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RESUMO

A nao cumulatividade da Contribuicao ao PIS e a COFINS sempre foi reclamo dos
contribuintes, cidadaos, empresarios, principalmente da nitida percepcao que todos
tém dos efeitos prejudiciais e majoradores da carga tributaria oriundos da sua
incidéncia em cascata. Tributos como estes sdo tidos como economicamente
perversos, pois, na verdade sdo incidéncias sobre manifestacées de capacidade
contributiva  anteriormente reservadas a outras incidéncias tributarias,
institucionalizando-se o indesejavel “bis in idem”. Porém, ndo na sua concepgao
teérica de dupla incidéncia sobre um mesmo dado econdémico, mas sim,
representando uma sequéncia de incidéncias em cascata que se sobrepdem. Diante
deste cenario, os clamores pela prevaléncia e aplicabilidade da ndo cumulatividade
do PIS e COFINS sao cada vez maiores. Para se saber a possibilidade da aplicacdo
desta sistematica as referidas Contribuicées Sociais buscou-se aperfeicoa-las dentro
do sistema tributario brasileiro, o que se demonstrou ser, consoante a teoria
“pentapartite” uma subespécie tributaria, da espécie Contribuicdes Especiais, a qual
pertence ao género “tributo”, ao lado dos Impostos, Taxas, Empréstimos
Compulsérios e Contribuigdes de Melhorias. Uma vez enquadradas no conceito de
tributo, regras legais e constitucionais devem ser observadas. E € neste sentido que
se tracou um paralelo entre a materialidade do PIS e da COFINS, com outros
tributos como o IPI e ICMS, a fim de observar as condi¢gdes de uma tributagcdo nao
cumulativa, pois até entdo o PIS e a COFINS vinham sendo tributados de forma
cumulativa, prejudicando a economia nacional, pois a incidéncia em cascata
propiciava um aumento da carga tributaria. E, num contexto em que o fisco se
destaca cada vez mais por sua “sede arrecadatéria”, a busca por solucbes que
remediam a alta carga tributaria aumenta a cada dia no Brasil. Neste diapas&o, com
o propédsito de eliminar a cumulatividade das referidas contribui¢coes, o que, em tese,
aumentaria o custo e oneraria a cadeia de producao, foram publicadas as Leis n®s.
10.637/02 e 10.833/03, alterando a dindmica de recolhimento, respectivamente, do
PIS e da COFINS, para o denominado regime nao cumulativo tributario. Assim, com
o0 advento das referidas leis, os contribuintes passaram a ter, como regra geral,
créditos de PIS e de COFINS incidentes na aquisicdo de bens e/ou servigos para a
consecucao de suas atividades, de forma a propiciar um efeito ndo cumulativo
quando da incidéncia destes tributos sobre a base tributavel. Mas, trouxe algumas
limitagbes nas referidas leis infraconstitucionais que, em muitos casos ndo se
consegue perfazer uma nao cumulatividade em sua esséncia, de forma total, pois
limitou a apropriagdo em apenas alguns créditos. Porém, ao instituir esta
sistematica, que posteriormente foi introduzida no Texto Constitucional pela EC n®
43/2003, no §12°, art. 195, o legislador Constituinte permitiu ao legislador ordinario
escolher os setores da economia que deveriam tributar o PIS e a COFINS de forma
nao cumulativa, mas em nenhum momento permitiu que fosse inserida limitacdes a
esta sistematica, ou seja, uma vez escolhido os setores, estes deveriam ter a nao
cumulatividade em sua totalidade. Ante este contexto, buscou-se no presente
trabalho abordar a importancia da ndao cumulatividade para os diversos setores da
economia nacional, bem como sua importancia para o empresariado, na busca



incessante pela reducdo da carga tributaria, analisando como uma das grandes
possibilidades para que o primado constitucional da “ndo cumulatividade” seja
cumprido, a possibilidade de se creditar o PIS e COFINS de todas as despesas tidas
pelos contribuintes inerente a consecucao fim de sua atividade empresarial, expondo
por conseguinte as inconstitucionalidades presentes nas Leis n® 10.637 e 10.833, e
as ilegalidades e inconstitucionalidades presentes nas posicbes adotadas pela
Receita Federal do Brasil.

Palavras-chave: contribuicoes sociais. PIS. COFINS. ndo cumulatividade.
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ABSTRACT

The contribution of non-cumulative PIS and COFINS was always complain
taxpayers, citizens, businessmen, mainly from the clear understanding that all have
the harmful effects and majoradores the tax burden arising from its cascading
effect. Taxes like these are considered economically perverse, because they are
actually manifestations of an impact on ability to pay previously reserved for other
tax implications of institutionalizing the undesirable "bis in idem". But not in its
theoretical conception of double effect on one same economic data, but
representing a sequence of cascading effects that overlap. Given this scenario, the
claims by the prevalence and applicability of non-cumulative PIS and COFINS are
increasing. To know the possibility of the application of this systematic referred to
Social Contributions sought to improve them within the Brazilian tax system, which
proved, according to the theory "pentapartite” a tax subspecies, species Special
Contributions, which belongs to gender "tribute" side of the taxes, fees,
contributions and Compulsory Loans Improvements. Once framed within the
concept of tax, legal and constitutional rules must be observed. And it is in this
sense that it draws a parallel between the materiality of the PIS and COFINS, with
other taxes such as IPI and ICMS in order to observe the conditions of a non-
cumulative taxation, because until then the PIS and COFINS were being taxed
cumulatively, damaging the national economy, since the incidence cascading
propitiated an increased tax burden. And, in a context where the taxman stands out
increasingly by their "tax collection office," the search for solutions that remediam
high tax burden increases every day in Brazil. In this vein, in order to eliminate the
cumulative nature of these contributions, which, in theory, increase the cost and
would burden the chain of production, Laws were published paragraphs. 10.637 /
02 and 10.833 / 03, changing the dynamics of recollection, respectively, PIS and
COFINS, called for tax non-cumulative regime. Thus, with the advent of such laws,
taxpayers now have, as a general rule, PIS and COFINS on purchases of goods
and / or services for the achievement of its activities, in order to provide a non-
cumulative effect when the incidence of these taxes on the taxable base. But,
brought some limitations in these infra laws that in many cases you can not make
up a non-cumulative in its essence, in whole, for limited ownership in just a few
credits. However, the institute this systematically, which was later introduced in the
Constitutional Text by EC No. 43/2003 on §12°, art. 195, the legislature allowed the
Constituent ordinary legislature to choose the sectors of the economy that should
tax the PIS and COFINS non-cumulative way, but at no time permitted to be placed
limitations on this systematic, ie, once chosen sectors, these should be non-
cumulative in its entirety. Before this context, we seek to address in this paper the
importance of non-cumulative for the various sectors of the national economy as
well as its importance to the business, in relentless pursuit of reducing the tax
burden, analyzing how one of the great possibilities for the constitutional primacy of
"non-cumulative” is met, the possibility of crediting the PIS and COFINS all
expenses taken by the inherent order to achieve its corporate taxpayers activity,
thus exposing the unconstitutional present in Laws 10,637 and 10,833, and



illegalities and unconstitutional present in the positions taken by the Federal
Revenue of Brazil.

Keywords: social contribution. PIS. COFINS. non cumulative.
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INTRODUCAO

Desde as suas respectivas criagdes, as Contribuicbes ao Programa de
Integracdo Social (PIS), e a Contribuicao para o Financiamento da Seguridade
Social (COFINS) tem sido uma das figuras tributarias que mais tem gerado
interesses e discussdes nos ultimos anos no cenario tributario brasileiro, seja por
parte dos contribuintes, dos juristas ou da prépria Unido Federal, e de fato ja
suscitaram incontaveis questionamentos. E ndo é por menos, afinal, em razdo de
referidas contribuicbes gerarem receitas ao Erario Publico que nao precisam ser
repartidas com os demais entes federativos, a Unido Federal sempre olhou para
estas contribuicbes como potencial arrecadatério, e muitas das vezes ja pretendeu
aumentar a arrecadacdao do PIS/COFINS mediante sucessivas alteragdes na
legislagdo que, ndo raras vezes, esbarraram em ilegalidades e/ou
inconstitucionalidades.

Noutro giro, tém-se o0s contribuintes, os empresarios brasileiros que
cansados de pagar impostos, de ter que suportar uma carga tributaria elevada,
conclamam por uma tributagdo mais justa, as vezes pedindo que apenas se cumpra
o determinado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro
de 1988 (CF).

Seguindo a linha de pesquisa a qual se vincula a presente dissertacao
(Tributacao, desenvolvimento e integracao regional), o objetivo do trabalho sera
analisar a ndo cumulatividade tributaria, um dos fatores que contribui para o
desenvolvimento do Pais, e para tanto, tracar-se-a uma linha de aderéncia e
aplicabilidade desta as contribuicbes para o PIS e a COFINS, o que se dara
mediante analise do sistema tributario brasileiro, sua materialidade, e correlagao
com tributos que historicamente incidem sobre o consumo e a venda - Imposto sobre
Operacoées relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS) e Imposto sobre
Produtos Industrializados (IP1), na tentativa de contribuir para a interpretacdo da
complexa legislagdo que disciplinou aquelas contribui¢des, buscando tragar
caminhos, conceitual e juridicamente fundamentados, de forma a ter uma tributacéao
das referidas contribuicdes mais equilibrada e justa no Pais.

A escolha da tematica a ser desenvolvida se deu notadamente pelo fato de
qgue as Contribui¢cdes ao PIS e a COFINS, além de ser uma das principais fontes de
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receitas da Unido Federal, tem contribuido nos ultimos tempo para a elevada carga
tributaria no pais, e um dos principais fatores que tem causado este aumento é a
aplicacao inadequada da nao cumulatividade, em desconformidade com o que prevé
a Constituicao Federal.

Neste sentido, no presente estudo buscar-se-a demonstrar como foi inserida
as Contribuicdes ao Programa de Integracdo Social (PIS) e a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS) no ordenamento juridico péatrio, e
consequentemente no sistema tributario brasileiro, abordando as divergéncias de
sua sistematica ndo cumulativa para as aplicadas no ICMS e IPI, eis que trata-se de
situacdes e aplicabilidade distintas, notadamente pelo fato de que a base imponivel
destes tributos sao totalmente diferente do PIS e da COFINS, e, portanto, ndo se
pode querer dar o mesmo tratamento ndo cumulativo do IPl e ICMS ao PIS e a
COFINS. Noutro giro, partindo destas analises demonstrar-se-a que para se buscar
a efetiva ndo cumulatividade assim como prevé a Constituicdo Federal em sua
esséncia, ndo se pode criar limitagdes como as realizadas pelas Leis n% 10.637" e
10.833%, assim como as também impostas pela Receita Federal do Brasil (RFB), em
flagrantes afronta ao Texto Maior.

Para tanto, o tema sera desenvolvido dentro da dogmatica juridica, método
especifico da ciéncia do Direito, baseando-se na legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia, e, principalmente no Texto Constitucional e no Direito Tributario
positivado, pautando-se nos mais variados materiais didaticos existente no
ordenamento juridico patrio. Além disso, ao realizar incursdo analitica nos textos
normativos (analise) para a sua posterior aplicacdo a fatos e atos concretos da vida
social e quando as solu¢des de determinados problemas dependerem da aplicacéao
de principios e ideias gerais tanto no Direito Tributario, qguanto nos demais ramos do
Direito, apoiar-se-4 no método analitico-sistematico. E, para elucidar os aspectos

controvertidos que cercam o tema proposto também serd utilizado o método

' BRASIL. Lei n. 10.637, de 30 de dezembro de 2002. Dispde sobre a ndo-cumulatividade na
cobranca da contribuicdo para os Programas de Integracdo Social (PIS) e de Formacdo do
Patriménio do Servidor Publico (Pasep), nos casos que especifica; sobre o pagamento e o
parcelamento de débitos tributarios federais, a compensacao de créditos fiscais, a declaragao de
inaptidao de inscricdo de pessoas juridicas, a legislagdo aduaneira, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 31 de dez. 2002. Ed. extra. p. 2. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110637.htm>. Acesso em: 10.11.2014.

2 |d. Lei n. 10.833, de 29 de dezembro de 2003. Altera a legislagao tributéria federal e da outras
providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 30 de dez. 2003. Ed. extra. A. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.833.htm>. Acesso em: 10.11.2014.
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indutivo-dedutivo.

Diante deste cenario, buscar-se-a a verificagdo da natureza do PIS e da
COFINS no sentido de aponta-las ou ndao como uma espécie do género tributo, de
acordo com o sistema tributario brasileiro. Incluida a questdo no Capitulo |, esta
analise dar-se-a mediante ao estudo das mais variadas espécies de tributos
insculpidas no Direito Brasileiro e arraigadas por boa parte da doutrina, o que de fato
corrobora a inclusao das contribuicdes ao PIS e a COFINS como uma espécie de
tributo.

A fim de melhor elucidar o tema, ainda no Capitulo inicial tratar-se-a da
evolucao legislativa destas contribuicdes, eis que entender o histérico de legislacdes
que causam tanta controvérsia se torna imprescindivel para que uma discussao seja
a mais completa possivel, pois dentre outras coisas, permite buscar a vontade inicial
do legislador.

Em seguida, no Capitulo 2 buscar-se-a desmistificar a materialidade de tais
contribuicoes, e para tanto sera analisada as origens da ndao cumulatividade que
remontam a tributacdo das vendas e consumo, bem como sua problematica como é
0 caso da tributacdo em cascata. Tributagdo esta que, por ser pela forma
cumulativa, acaba por prejudicar toda a cadeia produtiva, todo ciclo econémico,
tendo em vista sua incidéncia desordenada que muitas vezes consiste em tributar o
préprio tributo ja incidido na fase anterior da cadeia.

Outra questao importante que se podera notar também neste Capitulo sao
as verificagdes das tributagdes sobre venda e consumo em outros paises, como
europeus e representantes do Mercado Comum da América do Sul (MERCOSUL),
com o intuito de demonstrar as eventuais similitudes existente entre os regimes
adotados por eles, e o implantado no sistema brasileiro. Ainda, demonstrar-se-a que
o IPl e 0 ICMS sao os maiores representantes da tributacao sobre venda e consumo
no Brasil, bem como que a materialidade econdémica e os pressupostos de fato
destes impostos brasileiro, principalmente as suas técnicas de arrecadagdao nao
cumulativa servir-se-a de subsidio para se iniciar uma analise mais completa da nao
cumulatividade do PIS e da COFINS, o que ja ocorrera no Capitulo 3.

Neste momento do estudo ter-se-a o ponto fulcral da discussao, qual seja, a
evolugdo da sistematica ndo cumulativa no sistema juridico brasileiro, e a sua
aderéncia na Constituicdo Federal. Neste contexto se insere a transicao do regime
de apuracdo das contribuicdes (de cumulativo para nao cumulativo) veiculada ao
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PIS pela Lei n® 10.637/02 e a COFINS pela Lei n® 10.833/03. Segundo essas leis, 0
sistema legal de abatimento de créditos (a pretensa “ndo cumulatividade”) instituido
ao PIS/COFINS se refere apenas a algumas despesas suportadas pelos
contribuintes no desenvolvimento de suas atividades e, ainda, apenas a alguns
contribuintes.

Afigura-se relevante examinar, entdo, se esta sistematica é apenas um
mecanismo de arrecadacao valido, ou trata-se de um principio ou regra
constitucional, devidamente insculpido no artigo 195, §12, da Constituicao Federal.
O exame desse questionamento demandard analise acurada dos principios
juridicos, seus valores e seus limites objetivos, mormente dos dispositivos que
regulam a ndo cumulatividade das contribuicbes no plano constitucional, em cotejo
com as prescricdes infraconstitucionais sobre 0 mesmo tema.

Assim sendo, os esforcos consistir-se-do em analisar inicialmente como os
principios juridicos influenciam a obtengdo da significacdo subjetiva extraida dos
textos legais (normas juridicas). Apés, serdo no sentido de caracterizar a nao
cumulatividade como um principio ou regra juridica insculpida na Constituicao
Federal, e também como limite objetivo do PIS/COFINS, cuja observancia é
obrigatéria pela Unido ao institui-lo e cobra-lo.

A partir desse momento, sera possivel visualizar com mais clareza como a
nao cumulatividade afeta a regra matriz desses tributos, além de determinar quais os
limites da regulamentagéo infraconstitucional da ndo cumulatividade. Para tanto, no
mesmo Capitulo 3 serd necessario aprofundar ndo s6 nos tipos de créditos
estipulados nas leis infraconstitucionais instituidoras do PIS e da COFINS n&o
cumulativos, mas também no conceito de insumo a ser extraido destas leis, e sua
aderéncia com a nao cumulatividade constitucionalmente prevista.

O assento dessas premissas permitir-se-a concluir se a forma como a qual a
nao cumulatividade das contribuicoes foi disposta pelas Leis n®s 10.637/02 e
10.833/03 obedecem, ou ndo, as determinacdes constitucionais sobre a matéria.

Ainda, analisar-se-a a caracterizacdo e as vedacdes contidas em referidas
leis, bem como a conceituacdo de algumas despesas como insumos e 0s
respectivos créditos que estas despesas podem e (conforme serd demonstrado no
correr do trabalho) devem propiciar aos mais diversos contribuintes.

Por fim, no Capitulo 4 abordar-se-a a visdao da RFB, a qual representa a
Unido Federal no quesito arrecadacgao, fiscalizagdo e administragdo dos tributos
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federais no Brasil, os entendimentos do érgdo administrativo de julgamento -
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), bem como a postura até aqui
adotada pelo Poder Judiciario brasileiro, e os reflexos da posicao restritiva adotada
pela RFB no ambiente empresarial do pais, bem como as alternativas que restam ao
empresariado/contribuinte brasileiro.

E, na sequéncia, enumerar-se-do de forma sistemdtica, as devidas

conclusdes sobre o estudo aqui exposto.



19

CAPITULO 1 SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

Ao se propor analisar o impacto tributario no sistema juridico brasileiro, seja
por meio de uma de suas espécies tributarias, seja em relagdo a qualquer principio
tributario insculpido na Constituicdo Federal, € imperioso que se vislumbre antes de
tudo os aspectos relevantes do proprio sistema tributario brasileiro, sua formacéo,
sua disposicdo no texto constitucional e infraconstitucional, bem como a
conceituacao e caracterizacdo de tributo no direito brasileiro, de forma a detalhar
suas espécies e subespécies, o que propiciara a formacao de uma correlacédo
adequada do tema proposto aos ditames constitucionais.

Neste interim ndo restam duvidas de que uma das fungdes precipuas do
Estado é a de arrecadar recursos de forma a sustentar a estrutura administrativa
estatal e atingir os objetivos fundamentais necessarios para a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, visando o desenvolvimento nacional, a erradicacao
da pobreza e da marginalizacdo, de forma a reduzir as desigualdades sociais e
regionais, promovendo o bem estar da coletividade. De acordo com o0 que preceitua
a Constituicao Federal Brasileira, pelo menos, estes deveriam ser o norte maior do
Estado para destinacao dos recursos que arrecada.

Para tanto, o Estado se vale das chamadas “receitas”, as quais podem ser
originarias (oriundas da exploracéo de bens e servicos do proprio Poder Publico) e
derivadas (resultantes de atuacdes do Estado, cuja poder utilizado é o de império,
explorando o patriménio do particular, de forma impositiva, e compulséria).

Assim, dentro desta sistemética de arrecadacao de valores pecuniarios tém-
se diversas causas proporcionadoras de receitas, as quais pode-se realcar: os
contratos administrativos, fiancas, caucbes, depdsitos, multas sancionatorias,
indenizagdes, e tributos.

E destas causas proporcionadoras de arrecadacao, a que mais se destaca,
e a que interessa para o desenvolvimento do tema proposto sdo os “tributos”. Nao
obstante a isto, para que o Poder Publico possa auferir as receitas oriundas dos
tributos, hd uma série de regras e principios insculpidos na Constituicdo Federal e
demais regramentos infraconstitucionais que balizam os limites da tributagdo no
sistema brasileiro, o0s quais, se nao observados estardo fadados a
inconstitucionalidades e ilegalidades.

O sistema tributario patrio possui capitulo proprio no texto constitucional
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(arts. 145 a 156, além dos arts. 195, 212, § 59, e outros) que abarcam os principios e
regras especificas do sistema tributario brasileiro, trazendo os contornos basilares e
os limites da ftributacdo.! Logo, o exame da matéria tributaria impde,
necessariamente, analise e compreensao dos principios e normas constantes no
texto constitucional, como lei fundamental e suprema, vez que esta confere poderes,
outorga competéncias, estabelece os direitos e garantias individuais. Tudo em prol
da seguranca juridica, de forma a proporcionar uma estabilidade no ordenamento
patrio, mantendo a ordem que necessita um Estado Democratico de Direito.

A Constituicao Federal para fins de analise do sistema tributario deve ser
rigorosamente respeitada por todos os destinatarios da norma tributaria, sendo
inadmissivel ao hermeneuta tomar como ponto de partida norma infraconstitucional
(a lei), posto que esta sempre devara estar fundada em norma de hierarquia superior
(a Constituicao Federal).

Neste sentido preconiza Geraldo Ataliba que “[...] sendo a Constituicao lei
suprema, superior as demais, deve prevalecer sobre todas as normas [...].”2

Sem hierarquia dificilmente se tem um sistema de direito, pois consoante
aduz Paulo de Barros, “Uma regra ha de ter, para desfrutar de juridicidade, seu
fundamento em outra que Ihe seja superior. E isso vale tanto para o direito publico
como para o direito privado, sem qualquer distingao.”

Neste sentido, o préprio art. 52, inciso Il da Constituicdo Federal preconiza
que “[...] ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”, e analisando o sentido da expressdo “lei”, em seu aspecto mais
amplo é possivel ter os instrumentos primarios de normatizacao do direito brasileiro,
abarcando os sistemas nacional, federal, estaduais e municipais. E com isso, 0s
Unicos instrumentos habeis a introduzir regras no sistema juridico brasileiro sdo as
leis e os estatutos normativos que tem forca de lei, dai serem chamados por Paulo
de Barros como “instrumentos primarios”. Tais instrumentos sdo compostos pela lei
constitucional, lei complementar, lei ordinaria, lei delegada, e até pelas medidas
provisérias e decretos legislativos.

Nao obstante, tem-se também as demais normas reguladoras que podem

ser chamadas de “instrumentos secundarios”, vez que nao possuem por si sé forca

' BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2010.

2 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 12.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 223.
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de vinculacao de forma a alterar as estruturas do sistema juridico. Tais instrumentos
sdo normas complementares do comando legal ja existente no mundo juridico,
prestando-lhes total subordinacdo e serventia no sentido de interpretacdo e
complementagdo, podendo ser identificadas pelos decretos regulamentares,
instrucbes ministeriais, instrucbées normativas, ordem de servico, circular, atos
declaratérios, e outros.

Por conseguinte, diante dessa sistematica balizadora no sistema tributario
brasileiro, uma obrigagao tributaria que vier imposta por qualquer norma oriunda dos
instrumentos secundarios, sem respaldo nas normas de hierarquia superior, ou
mesmo afrontando-as, ndo tera compatibilidade com o ordenamento juridico patrio.

Nota-se, portanto, a importancia da avaliacdo e adequacao das normas em
uma sistematica de hierarquia de modo a permitir suas compatibilidades com o
ordenamento juridico, sob pena de serem considerados invidveis juridicamente. Tais
normas se complementam entre si, de forma que as de menor hierarquia buscam
seu fundamento de validade sempre em outras normas de hierarquia superior, até
se chegar na hierarquia maxima, qual seja, a Constituicao Federal.

Consoante os ensinamentos de Celso Ribeiro Bastos,

[...] a Constituicdo é o marco a partir do qual erige-se a ordem juridica. Seria
um contra-senso admitir-se que o que lhe vem abaixo — devendo portanto
sofrer o seu influxo — viesse de repente a insurgir-se contra esta ordem

l6gica, fornecendo critérios para a inteligéncia do proprio preceito que lhe
serve de fundamento de validade.*

Em outras palavras, a CF nao pode ser interpretada a partir da legislacéao
infraconstitucional, pois é claro a regra no sentido de que o sistema tributario para
ter uma logica coerente e harménica deve observar a hierarquia das normas,
guardando a aderéncia das inferiores com as superiores, no caso a Constituicao
Federal.

Como nao poderia ser diferente, tendo o Texto Maior trazido disposi¢cdes
basilares do sistema tributario brasileiro, sua regulamentacéao foi efetivada com a Lei
n® 5.172/66°, ao instituir o Cédigo Tributario Nacional (CTN), o qual propiciou a

harmonia das regras tributarias com os mandamentos constitucionais.

4 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 100.

5 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 27 out. 1966. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp07.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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Esta lei ordinaria, que hoje é entendida como Lei Complementar (LC)® veio
assegurar o funcionamento do sistema tributario brasileiro, vez que introduziu
preceitos que contribuiram para regular as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, bem como regulando os conflitos de competéncia entre as pessoas politicas
de direito, e ainda disciplinando outras determinadas matérias que o constituinte
deixou a cargo de leis de hierarquias inferiores. Desta forma, tem-se o CTN, como
uma norma de hierarquia inferior, que buscou seus fundamentos de validade e
existéncia no mundo juridico, na norma maior, no texto constitucional, contribuindo
para a harmonizacgao do sistema tributario brasileiro.

A importancia da LC se da pelo fato de poder servir de guia para as normas
gerais. Ela tem o condao de tracar as diretrizes basicas, os principios que devem
orientar as normas tributarias que Ihe devam a obediéncia. A LC em matéria
tributaria € utilizada para fins de complementacdo e atuacdo constitucional. Ela
complementa dispositivos constitucionais de forma muitas vezes a esclarecer a
intenc&o do constituinte.

E tanto o é que o CTN foi reconhecido com status de LC, que toda sua
disposicao regradora atende ao preceituado no art, 146, inciso Ill da CF, o qual aduz
que cabe a LC estabelecer normas gerais em matéria tributaria, notadamente em
relacdo a definicdo dos tributos, fatos geradores, bases de calculo, obrigacoes,
contribuintes, langamentos, tratamento diferenciado e outros, e é isso que faz o
CTN. Ele cumpre a risca a imposicao constitucional do referido art. 146 da CF.

Desse modo, toda estrutura juridica tributaria deve assentar-se nos
postulados da Constituicdo, razdo pela qual o presente estudo buscara harmonizar
0s conceitos, as classificacbes, as leis infraconstitucionais, as interpretagdes
diversas, as posigdes dos tribunais administrativo e judicial, aos limites
constitucionais.

Assim, no préprio Codigo Tributario Nacional, teve assentado em seu art. 1°
que, referida lei (status material de Lei Complementar) passaria a regular o sistema
tributario nacional e que, com fundamento na Constituicdo Federal, passaria a

® Cabe ressaltar que a Lei n® 5.172/66, intitulada — Cédigo Tributario Nacional, foi aprovada como Lei
ordinaria, visto que nesta época a Lei Complementar ndo possuia o aspecto material e formal que
possui hoje, o qual veio a constar no ordenamento com o advento da CF de 1967, e, com as
transformagbes/mutagbes que o ordenamento patrio passou nos Ultimos tempos, referida lei
adquiriu eficicia de lei complementar, notadamente por tratar de matéria reservada exclusivamente
a este tipo normativo. Neste sentido, foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 com status
de Lei Complementar.
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estabelecer as normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios.

E em seu art. 2° aduz que,

O sistema tributdrio nacional é regido pelo disposto na Emenda
Constitucional n® 18 de dezembro de 1965, em leis complementares, em
resolugbes do Senado Federal e, nos limites das respectivas competéncias,
em leis federais, nas Constituicbes e em leis estaduais, € em leis
municipais.

Logo, em nosso sistema tributario, muito embora haja uma codificacao que
preceitua alguns dizeres do comportamento obrigacional tributario, a Unido, Estados,
o Distrito Federal e os Municipios recebem diretamente da Constituicdo as suas
competéncias e as limitacbes a tais competéncias, o que serve ainda mais para

certificar o entendimento de que o sistema se subsume a Constituicao Federal.

1.1 Espécies Tributarias no Direito Brasileiro

Antes de adentrar ao tratamento das espécies de tributos no Direito
Brasileiro, € importante uma digressao ao proprio conceito de tributo que, conforme
ja dito encontra-se arraigado na Constituicdo Federal em conformidade com as
finalidades e competéncias outorgadas as pessoas juridicas de direito publico, bem
como na norma infraconstitucional, notadamente no Cédigo Tributario Nacional, em
seu art. 3°.

Para tanto cumpre invocar as licbes de Geraldo Ataliba o qual ja dizia que,

[...] o conceito de tributo € constitucional. Nenhuma lei pode alarga-lo,
reduzi-lo ou modifica-lo. E que ele é conceito-chave para demarcagéo das
competéncias legislativas e balizador do regime tributério, conjunto de
principios e regras constitucionais de protegdo do contribuinte com o
chamado poder tributario [...]", e acrescenta ainda que “[...] s6 é possivel
obter um conceito juridico de tributo e, via de conseqiiéncia, de direito
tributario, como conclusdo de alentado e ingente estudo do direito
constitucional positivo.

[...] normas tributarias, portanto, atribuem dinheiro ao Estado e ordenam
comportamentos dos agentes publicos, de contribuintes e de terceiros,
tendentes a levar (em tempo oportuno, pela forma correta, segundo os
critérios previamente estabelecidos e em quantia legalmente fixada)
dinheiro dos particulares para os cofres pL’Jincos.7

" ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 29-31.
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Por conseguinte, pode-se concluir que a CF nao cria tributos, apenas
outorga competéncias as pessoas juridicas de direito publico relativamente a
diversas materialidades.

E, muito embora as diversas obrigacdes impostas aos particulares tenham
como sujeito de direito o Estado, e decorram de lei, as obrigacbes de natureza
“‘compulséria” acabam por ter um carater coativo, independente da vontade do
sujeito que a recebe, no caso o sujeito passivo, o cidadao, o contribuinte. Para que
isto ocorra, basta a realizagdo concreta do pressuposto de fato previsto
hipoteticamente na lei, de forma a gerar a obrigacao tributaria.

Neste sentido o CTN preceitua em seu art. 3% que

[...] tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda, ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Para melhor aclarar o preceito expresso no CTN utilizar-se-a a definicao de
Geraldo Ataliba, que muito bem evidenciou os elementos da conceituacao trazida
acima.

Referido jurista segregou o conceito em seis elementos, asseverando que®:

i. obrigacao — vinculo juridico transitério, de conteido econémico, que atribui
ao sujeito ativo o direito de exigir do passivo determinado comportamento e
que a este pde na contingéncia de pratica-lo em beneficio do sujeito ativo; ii.
Pecuniaria — circunscreve-se, por este adjetivo, o objeto da obrigacao
tributaria: para que esta caracterize, no direito constitucional brasileiro, h&
necessidade que seu objeto seja: o comportamento do sujeito passivo
consistente em levar dinheiro ao sujeito ativo; iii. Ex lege — a obrigacao
tributaria nasce da vontade da lei, mediante a ocorréncia de um fato (fato
imponivel) nela descrito. Nao nasce, como as obrigacbes voluntarias (ex
voluntate), da vontade das partes. Esta é irrelevante para determinar o
nascimento deste vinculo obrigacional; iv. Que ndo se constitua sancao de
ato ilicito — o dever de levar dinheiro aos cofres (tesouro=fisco) do sujeito
ativo decorre do fato imponivel. Este, por definicdo, é fato juridico
constitucionalmente qualificado e legalmente definido, com conteudo
econémico — por imperativo da isonomia (art. 52, caput e inciso | da CF), ndo
qualificado como ilicito. Dos fatos ilicitos nascem multas e outras
conseqliéncias punitivas, que ndo configuram tributo, por isso nao
integrando seu conceito, nem submetendo-se a seu regime juridico; v. cujo
sujeito ativo € em principio uma pessoa publica — regra geral ou o sujeito
ativo é uma pessoa publica politica ou meramente administrativa — como
bem designa as autarquias Ruy Cirne Lima. Nada obsta, porém, a que a lei
atribua capacidade de ser sujeito ativo de tributos a pessoas privadas — o
que, embora excepcional, ndo & impossivel — desde que estas tenham
finalidades de interesse publico. Configura-se, assim, a parafiscalidade; vi.
Cujo sujeito passivo € uma pessoa posta nesta situagéo pela lei — a lei
designa o sujeito passivo. A lei que qualifica o sujeito ativo explicito, o

8 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 33-34.
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destinatario constitucional tributario. Geralmente sao pessoas privadas as
colocadas na posicao de sujeito passivo, sempre de pleno acordo com 0s
designios constitucionais. Em se tratando de impostos, as pessoas publicas
nao podem ser sujeito passivo, devido ao principio constitucional da
imunidade tributaria (art. 150, VI). Ja no que se refere a tributos vinculados,
nada impede que, também, pessoas publicas deles sejam contribuintes.

Complementando as percepg¢des acima apontadas, oportuno observar os
dizeres de Paulo de Barros Carvalho o qual relata que,

[...] o vocabulo tributo experimenta nada menos do que seis significagoes
diversas, quando utilizado nos textos do direito positivo, nas licdes da
doutrina e nas manifestagdes da jurisprudéncia. Sao elas: ‘quantia em
dinheiro’, ‘prestacdo correspondente ao dever juridico do sujeito passivo’,
direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo’, sinbnimo de relacao juridica
tributaria, norma juridica tributaria’ e ‘norma, fato e relagéo juridica’.’

Nota-se que o conceito de tributo trazido a baila se contrapbe as prestacoes
pecunidrias contratuais, visto que tais receitas decorrem de acordos de vontades,
enquanto que o tributo é unilateralmente previsto em lei. Distingue-se ainda de
outros deveres pecuniarios compulsérios de indole privada, como 0 seguro
automobilistico, ou da obrigacao de alimentar, visto que sdo casos em que o credor
€ pessoa juridica de direito privado ou pessoa natural, e que esta cobranga, ndo €
feita mediante atividade administrativa plenamente vinculada a lei.

Assim sendo, a esséncia juridica do tributo é ser prestacdo pecuniaria
compulséria em favor do Estado ou de pessoa por este indicada (parafiscalidade),
gue nao constitua sancao de ato ilicito (desde que ndo seja multa), pautada em lei
devidamente instituida no ordenamento juridico (ndo decorrente de qualquer tipo de
contrato).

Ademais, o tributo se fixa como uma matéria que esta sob a estrita reserva
de lei em seus aspectos formais e materiais, devendo respeito incondicional ao
principio da legalidade, no qual é corolario o principio da tipicidade. O que permite
aduzir que a tributacdo tem como raiz a sua lei Maior, qual seja, a CF, a qual por
meio dos principios e regras nela insertos permite conhecer a entidade tributaria e
distingui-las das demais obrigacdes, bem como as caracteristicas de cada tributo.

Ap6és tais digressdes conceituais acerca do tributo, cumpre identifica-lo em
nosso sistema tributario, observando o que dispde a CF e o préprio CTN.

No que diz respeito ao Texto Maior, o art. 145 dispde expressamente que a

Unido, os Estados, oo Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os tributos

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 19.
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nas modalidades de impostos, taxas, e contribuicdo de melhoria. E no mesmo
sentido o CTN em seu art. 5° reforca o disposto na CF, asseverando que os tributos
sdo os impostos, taxas e contribuicoes de melhoria.

Partindo da definicdo expressa em lei (tanto CF, quanto CTN), e, uma vez
identificado a caracterizagdo destas trés espécies mencionadas aos seis critérios
trazidos no conceito de tributo, poder-se-ia afirmar que no sistema tributario
brasileiro tem-se trés espécies de tributos.

Mas a conclusdo neste sentido esta longe de ser assim, uma vez que a
prépria CF, muito embora nao diz expressamente, aborda outras figuras de
imposi¢cées, como os empréstimos compulsérios e as contribuicbes, o que tem
causado algumas divergéncias quanto a classificacdo dos tributos no sistema
tributario brasileiro, propiciando o surgimento de algumas teorias, as quais serao
tratadas na sequencia.

O fato é que, muito embora bem delineado na CF, e nas normas
infraconstitucionais, o sistema tributario brasileiro ainda guarda alguns pontos de
discussdes conceituais/tedricas, que, para o mundo juridico sdo relevantes, vez que
forcam o hermeneuta a buscar a mais profunda esséncia da norma para extrair o
conceito e definicdo que lhe seja mais viavel no entendimento, o qual deve ser
harmonioso com os ditames constitucionais.

Neste sentido & que se buscara a definicdo das espécies tributarias no
ordenamento juridico patrio, observando se realmente tém-se apenas as trés
espécies expressamente dispostas nos Textos da CF e do CTN, ou se tem outras
mais que se permite, mediante um critério l6gico de classificacdo, ser pautada

também como uma espécie do género tributo, como o caso das contribuigcdes.

1.1.1 Classificacdo dos tributos e suas teorias

Muito embora se tenha divergéncias entre os doutrinadores e estudiosos do
direito sobre as espécies tributarias, a busca pela classificacdo dos tributos é um
exercicio fundamental para que se possa ter uma aplicacéo do direito pautada pelos
critérios de seguranca e certeza, supremos objetivos da justica. E para que se possa
iniciar esta busca, o parametro utilizado nao poderia ser outro, sendao o Texto
Constitucional, avaliando sua compatibilidade de forma vertical com os demais
preceitos espalhados pelo ordenamento juridico.
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E por isso que neste sentido Roque Anténio Carrazza atestou que “[...] uma
classificacdo juridica, no entanto, devera necessariamente levar em conta o dado
juridico por exceléncia: a norma juridica.”’®
Para Aliomar Baleeiro

[...] as classificagbes em geral mal disfargam seu contelddo arbitrario, em
razao das dificuldades de estremar os caracteres especificos das supostas
espécies que, muitas vezes, sdo formas hibridas e consociagdes, em que
ora prepondera um, ora outro, dos diversos elementos formadores” e que,
“quaisquer que se mostrem as dificuldades e defeitos das classificagdes,

estas sao necessarias, que do ponto de vista cientifico, quer do ponto de
vista da aplicagao pratica.

Assim, a busca pela classificagcao dos tributos impde a necessidade de se ir
além de uma simples leitura do texto constitucional, devendo se realizar uma analise
harmoniosa e sistematizada de todo o sistema juridico, pois, o fato da Constituicéo
Federal simplesmente dispor que os tributos sdo os impostos, taxas e contribuicoes
de melhoria, por si sé, ndo é suficiente para apreender todas as espécies tributarias
contidas na prépria Carta Magna. Referido texto constitucional contém varios tipos
de exagOes que merecem ser entendidas de uma forma sistematizada, como o caso
dos empréstimos compulsérios (art. 148, inciso |, da CF), e das contribui¢cdes
especiais (arts. 149, 195, |, ll e Il, 201, 212, 239 e 240, da CF).

E na busca pela classificacao dos tributos as divergéncias vao aparecer,
notadamente, se escolher uma ou mais varidvel como elemento distintivo, obtendo
classificacdes partidarias e pluripartidarias. Explica-se, se um autor optar por estudar
a classificacdo dos tributos partindo apenas da hip6tese de incidéncia, uma Unica
variavel, certamente tera duas classificacées, enquanto os que adotarem mais de
uma variavel, como fato gerador, destinacdo, restituibilidade, certamente tera trés,
quatro ou mais identificadores. O importante € que se faga de forma coerente e
harmoniosa com os ditames constitucionais e legais.

Para Paulo de Barros “[...] ndo ha limites a liberdade de fazer classificacoes
que, no fundo consiste na operacao légica de tomar determinada classe e, dentro

dela, eleger-se um critério pertinente a natureza do conjunto, separando tantas

' CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 265.

BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdao a ciéncia das financas. Atualizacdo de Dejalma de
Campos. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 106.
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classes quanto for possivel [...].”"2

Assim, apds as digressbes acima alinhavadas acerca das possiveis
diferencas nas classificagdes dos tributos, adentrar-se-a a tais dissonancias, vez que
a doutrina e a jurisprudéncia tém contribuido sobremaneira para uma discussao
mais acurada das classifica¢des dos tributos, de forma a buscar uma melhor relagéo
do que seriam realmente as espécies de tributos no Brasil.

Deste cenario surgem as chamadas teorias, as quais, como ja dito, partindo
de critério, ou critérios, chegam a uma classificacdo em linha com o que se propds
adotar.

Atualmente tem-se discutido a existéncia de quatro teorias, a bipartida ou
bipartite, a tripartida ou tripartite, a quadripartida ou quadripartite, e a pentapartida ou
pentapartite.

A primeira corrente conduzida por Geraldo Ataliba entende serem
classificados os tributos em apenas duas espécies, os vinculados a uma atuacao
estatal (taxas e contribuicbes de melhoria), e 0s ndo vinculados a uma atuacéao
estatal (impostos). Define tributos vinculados como os que possuem hipotese de
incidéncia relacionada a uma atividade estatal. Logo, a classificacdo estara ligada na
consisténcia da hipétese de incidéncia, sendo que, uma vez relacionada a uma
atuacao estatal, o tributo sera taxa ou contribuicdo de melhoria (tributo vinculado), e
se consistir em qualquer outro fato que ndo a atuacao estatal, sera nao vinculado,
como é o caso dos impostos. Note que para referido jurista, o critério a ser usado é a
hipétese de incidéncia.

N&o obstante ao posicionamento acima exposto, a época da elaboracao do
CTN, em 1966, a teoria que prevalecia era a tripartida, encabecada principalmente

por Rubens Gomes de Sousa,'

o qual ja asseverava que os tributos eram os
impostos, taxas e contribuigdes, estando compreendido neste ultimo grupo todas as
receitas tributarias que nao fossem impostos nem taxas.

O fundamento maior desta teoria estava no fato de que o elemento
normativo ensejador das espécies esta expressamente previsto no art. 154 da CF, e
no art. 52 do CTN, os quais, pode-se inferir que tiveram clara influencia do Cédigo

Tributario Alemao de 1919, estando presente também ja na CF de 1946.

'2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 408.

¥ SOUSA, Rubens Gomes de. Compendio de legislagio tributaria. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1975. p. 40.
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Nesta linha de pensamento, o entendimento consistia no sentido de que o
fato gerador era o elemento determinante da natureza juridica do tributo, ndo sendo
relevante para sua qualificacdo a denominacao que lhe for dada, ou a destinacao do
produto de sua arrecadacéo.

Para Paulo de Barros Carvalho, no contexto disciplinar da Constituicdo
Federal Brasileira as espécies tributarias foram dispostas como impostos, taxas e
contribuicobes de melhorias, tendo como género o tributo, tendo seu amparo
constitucional especificamente no art. 145.

Referido jurista, muito embora entenda ter outras formas de classificagao
dos tributos, opta por seguir a linha ja antes adotada por Geraldo Ataliba, a qual
disserta serem os tributos vinculados, ou nao vinculados. Os tributos tidos como
vinculados pressupdem uma atuagao estatal (ou numa repercussao desta), € 0s nao
vinculados pressupéem um fato qualquer que nao uma atuacao estatal.

Consoante Geraldo Ataliba,

A terminologia adotada advém da observacdo que nos autoriza a afirmar
que no primeiro caso (tributos vinculados) o legislador (1) vinculou o
nascimento da obrigacdo a uma atuacdo estatal e, no segundo (2) néo
estabeleceu tal vinculacdo, fixando casos de nascimento de obrigacdes

tributarias independentes e indiferentes a qualquer atuagao estatal (tributos
nao vinculados)."

Entendimento diverso possui Ricardo Lobo Torres, o qual assevera serem as
espécies de tributos quatro, sendo, portanto adepto a teoria quadripartida, uma vez
que, no proprio texto constitucional é possivel inferir o tratamento dos impostos,
taxas, a contribuicdo e os empréstimos compulsérios. As contribuicdes sociais, de
intervencdo no dominio econémico e de interesse de categorias profissionais ou
econbmicas, estariam alinhadas conceitualmente as contribuicdes de melhoria,
estando todas inseridas no conceito mais amplo de contribui¢cdes especiais.

Luciano Amaro também se filia a esta teoria, e aduz que as espécies
tributarias seriam os impostos, taxas (nesta abarcando as de servico, de utilizacdo
via publica e, ainda, a contribuicdo de melhoria), contribui¢cdes (sociais, econémicas,
e corporativas), e os empréstimos compulsérios. Para este jurista, as contribuicdes
de melhoria ndo seriam uma espécie autbnoma, possuindo assim um carater de
taxa.

Mas, nas décadas de 80 e 90, iniciou-se uma discussao no sentido de se

“ ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p.132.
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considerar cinco espécies tributarias em nosso ordenamento juridico, a chamada
teoria pentapartida, ou quintapartida, encabecada por Ives Gandra da Silva Martins,
seguido por José Eduardo Soares de Melo, dentre outros, afirmam serem espécies
de tributos os impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsérios
e contribuicdes especiais. Esta linha de pensamento assevera que os empréstimos
compulsérios e as contribuicbes revestem de nitidas prestacdes pecuniarias,
compulsoérias, diversas de multa, instituidas por lei, e cobradas por meio de
langamento, passando pelos requisitos definidores de tributo constantes no art. 32 do
CTN.

Corroborando com referida linha o Supremo Tribunal Federal (STF)™ no
julgamento do RE n? 146.733-9/SP, em 29/06/1992, em voto proferido pelo ilustre
Min. Moreira Alves assentou que:

De fato, a par das trés modalidades de tributos (os impostos, as taxas, e as
contribuicdes de melhoria), a que se refere o art. 145, para declarar que sao
competentes para institui-los a Unido, os Estados, o distrito Federal e os
Municipios, os arts. 148 e 149 aludem a duas outras modalidades
tributarias, para cuja instituicdo s6 a Unido é competente: o empréstimo
compulsério e as contribuicdes sociais, inclusive as de intervengcao no

dominio econbmico e de interesse das categorias profissionais ou
econbmicas.

Neste interim, nota-se que o critério pentapartida prestigia os tributos
finalisticos (empréstimos compulsérios e contribuicbes especiais), sendo, portanto,
exagcdes que a denominacgao e a destinacdo sao destacadas pelo préprio legislador
constituinte, deixando de lado qualquer relevancia para a identificacdo do fato
gerador do tributo, diferentemente do que ocorrem com o0s impostos, taxas e
contribuicées de melhoria.

Assim, para as analises aqui propostas adotar-se-a a classificacao que
predomina na atual doutrina, a de que no sistema tributario brasileiro ha cinco
espécies de tributos, ja que em linhas gerais permitem no minimo identifica-las pela
compulsoriedade, devidamente instituida por lei, cuja prestacao deve ser pecuniaria
e diferente de uma multa, podendo ser cobrada por meio de langamento tributario,
percorrendo, com isso, o caminho insculpido no CTN para caracterizagdo de um

tributo.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp>.
Acesso em: 10 nov. 2014.
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1.1.2 As contribuicées Especiais e o Sistema Tributario

Como ja mencionado, a CF quando aduz acerca do sistema tributario
brasileiro ndo faz mencdo alguma a criacdo de tributos, apenas refere-se as
competéncias, especificando-as, dizendo qual € a norma de incidéncia de cada
exagao, as quais poderdo ser instituidas pelas pessoas politicas, também
designadas pelo préprio texto constitucional.

Além disso, ao referir-se as competéncias, a CF também faz remissao
expressa aos tipos tributarios, como ja verificado anteriormente. E, consoante as
discussdes sobre as referidas classificacoes, é que se busca nas ponderagcdes dos
defensores de cada uma das teorias vigentes, a melhor classificagdo para as
contribuicées.

Neste diapaséo, ndo existe classificagdo certa ou errada, existe sim varios
tipos de classificacoes, que a depender do critério adotado as contribuicdbes poderao
se acomodarem como espécie do género tributo, ou mesmo como uma subespécie
de uma espécie ja existente.

Geraldo Ataliba ja afirmara que

A contribuicdo é um instituto juridico que se constitui essencialmente pela
disciplina da passagem compulséria de dinheiros privados aos cofres
publicos, por forca da decisao legislativa. Nesse sentido, corresponde ao
conceito genérico de tributo — cientifico ou doutrinario — seja qual for a

corrente que se adote, ou a idéia q1uee de tributo se faga, em termos
econdmicos ou de ciéncia das financas.

N&ao obstante, como ja visto, referido autor ao propor como critério juridico
para classificacdo dos tributos o aspecto material da hipdtese de incidéncia
tributaria, dividiu os tributos em vinculados e nao vinculados, amarrando as
contribuicdes aos tributos vinculados, cuja hipétese de incidéncia seria uma atuacao
indireta do Estado com mediacdo de um fator intermediario, cuja base imponivel
recairia sobre este fator intermediario, e ndo sobre determinada atuacédo do Estado.

Ja para Paulo de Barros Carvalho, segundo a teoria que adota, a espécie
tributaria estaria revelada com a observacao da hipétese de incidéncia e base de
calculo, inferindo como tributos apenas os impostos, taxas e contribuicbes de

melhoria, enquadrando os empréstimos compulsérios e as contribuicdes especiais

'® ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 195.
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na espécie taxa ou impostos, a depender da sua hipétese de incidéncia e da
confirmacdo da base de calculo, o que estaria ratificado por uma atuacéo estatal, ou
por um fato alheio a qualquer atuacéo do Poder Publico.

Entretanto, seguindo a teoria pentapartida, José Eduardo Soares de Melo ja
aduzia que o mero fato das contribuicbes poderem se revestirem de impostos ou
taxas, no que diz respeito a sua materialidade, nao significa dizer que ndo possuem
personalidade tributaria prépria. Com isso, considera as contribuicdes especiais uma
espécie autbnoma de tributo, com caracteristicas proprias e regime juridico tributario
proprio, formando ao lado dos impostos, taxas, contribuicbes de melhoria e
empréstimos compulsorios, os cinco tributos concebidos pelo sistema tributario
brasileiro.

Além disso, nao seria plausivel tratar as contribuicdes especiais como se
impostos fossem, vez que para os impostos basta que se realize o fato gerador, em
contra partida, no caso das contribuicdes devera haver o surgimento da obrigacéo
tributaria apenas quando verificado o beneficio e o fato descrito na norma. Além
disso, as contribuicdes possuem destinacdo especifica, tendo o produto de sua
arrecadacgéo o destino certo de financiar as atividades de interesse publico.

Ainda, ndo se pode tratar as contribuicoes como se taxas fossem, ja que néao
remuneram servicos cobrados ou disponibilizados aos contribuintes e tampouco
representam valores cobrados pelo exercicio regular do Poder de Policia. E, por fim,
nao podendo ser consideradas como contribuicido de melhoria, eis que nédo se
referem a valorizagdo de um imdvel em decorréncia de obra publica.

Nao obstante a isto, o préprio CTN j& previa em seu art. 217 que suas
disposicdes ndo devem excluir a incidéncia e a exigibilidade da contribuicao sindical,
da contribuicdo de “quotas de previdéncia”, da contribuicido destinada ao Fundo de
Garantia, e outras contribuicdes de fins sociais criadas por lei. Ou seja, a Lei que
traz o regramento para o sistema tributdrio, complementando os ditames
constitucionais, ja previa a abrangéncia do sistema tributario as Contribuicdes.

Nesse sentido afirma Paulo Ayres Barreto que “As contribuicbes tem
natureza tributaria por se amoldarem ao conceito de tributo. Nao é a sua submissao
ao regime tributario que lhe confere tal natureza. Ao reves, é a sua natureza que

define o regime juridico ao qual deva estar submetida.”"’

7 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuigdes: regime juridico, destinagdo e controle. Sdo Paulo:
Noeses, 2006. p. 95.
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E conclui Paulo de Barros Carvalho apds apresentar suas nogcdes gerais
sobre as contribuicbes tributarias, “A conclusdo parece-nos irrefutavel: as
contribuicdes sao tributos, devendo sua instituicdo ou alteragdo de quaisquer de
seus critérios normativos ser realizada com integral observancia do regime juridico
tributario constitucionalmente prescrito.”'®

Assim, ndo obstante as mais diversas teorias acima abordadas, o fato é que
as contribuicdes revestem sim de natureza tributaria, eis que se enquadram no
conceito de tributo.

Logo, como premissa no transcorrer do presente trabalho tratar-se-a as

contribuices especiais como uma espécie autbnoma do género tributo.

1.1.2.1 Categorias de Contribuicbes Especiais

Apos discorrer sobre a classificagdo dos tributos, elencar as mais diversas
teorias existentes na doutrina brasileira, e concluir pela natureza tributaria das
contribuicdes, colocando-as como espécie de tributos, cumpre neste momento
categorizar estas contribuicbes de forma a individualizar as contribuicdes sociais
para o PIS e a COFINS, eis que sédo parte do eixo central deste trabalho.

A CF trouxe a baila trés espécies de contribuicoes especiais conforme a
finalidade que se destinem, s&o elas: (a) as de interesse das categorias profissionais
ou econbmicas, (b) as de intervencao no dominio econémico, € (c) as sociais. E em
relacdo as contribuicdes sociais, é possivel subdividi-las em duas categorias, as
genéricas, amparada pelo art. 149, caput da CF, e as destinadas ao financiamento
da seguridade social, salvaguardada pelo art. 195 da CF.

As contribuicdes de interesses das categorias profissionais ou econémicas
sdo de competéncia exclusiva da Unido, e apresentam-se como tributos federais,
observando os principios constitucionais sem ressalvas. Consoante disposto no
artigo 149 da CF tem-se que:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervencdo no dominio econdémico e de interesse das categorias
profissionais ou econdbmicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e

sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuiges a
que alude o dispositivo.

'® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. p. 796.
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Para Luciano Amaro, “...] a Unido disciplina por lei a atuagdo dessas
entidades, conferindo-lhes, para que tenham suporte financeiro, a capacidade de
arrecadar contribuicdes legalmente instituidas.”*®

Como exemplos destas contribuicdes € possivel listar as contribuicdes
sindical, e as parafiscais.

A contribuicao sindical acaba por ter fei¢ao tributaria, eis que, conforme visto
se enquadra na modalidade de contribuicdes, na subespécie “corporativa ou
profissional”’, sujeitando-se as normas gerais de direito tributario. Sua aplicacéo é
compulséria a todos os trabalhadores celetistas, integrantes da categoria,
sindicalizados ou nao. Neste interim, os trabalhadores que se inserirem nos
requisitos impositivos desta contribuicdo deverao contribuir com o equivalente a um
dia de trabalho, segundo o art. 580, inciso | da Consolidacao das Leis Trabalhistas
(CLT), o qual aduz que ‘[...] a contribuicdo sindical sera recolhida, de uma s6 vez,
anualmente, e consistira na importancia correspondente a remuneracao de 1 (um)
dia de trabalho, para os empregados, qualquer que seja a forma da referida
remuneragao.”

Ademais, ndo se deve confundir contribuicdo sindical com contribuicdo
confederativa. Esta com fundamento no art. 8°, inciso IV da CF, é totalmente
desprovida de natureza tributaria, e, por conseguinte, ndo possui o0 carater de
compulsoriedade. Além disso, a contribuicdo confederativa é exigivel apenas dos
trabalhadores sindicalizados, derivando de contrato, e dependente de ato de
Assembleia Geral, o que, por si s ja serviria para arguir seu carater nao tributario.

O préprio Supremo Tribunal Federal (STF) ha anos ja havia expressado seu
entendimento sobre a questao:

Ementa: A contribuicdo federativa prevista no art. 8%, IV, da CF (“IV — a
assembléia geral fixara a contribuicdo que, em se tratando de categoria
profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema
confederativo da representagéo sindical respectiva, independentemente da
contribuicdo prevista em lei;”) distingui-se da contribuicdo sindical por néo
possuir natureza tributaria [...] e, portanto, ndo tem carater compulsério para
os trabalhadores ndo filiados ao sindicato. Com base nesse entendimento, a
Turma ndo conheceu de recursos extraordinarios interpostos por diversos

sindicatos que pretendiam cobrar a referida contribuigéo federativa de todos
os membros das respectivas categorias.®

'Y AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 78.
20 RE 198.092-SP, 170.439-MG, 193.972-SP, Rel. Min. Carlos Velloso, 27-08-1996. DJ.
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E, até os dias atuais 0 mesmo entendimento persiste, o que se pode notar
das verificagcbes abaixo extraidas de recente julgado da Suprema Corte, cuja
relatoria pertenceu ao Min. Roberto Barroso, o qual asseverou que:

CONSTITUCIONAL.  TRIBUTARIO.  CONTRIBUICAO  SINDICAL
COMPULSORIA. NATUREZA TRIBUTARIA. PORTARIA MTE N.° 488/2005.
APLICACAO. PORTARIA MET N.2 982/2010. EXTRAPOLAMENTO DO
PODER REGULAMENTAR. LEGITIMIDADE PASSIVA. [...] Com efeito, é
pacifico o entendimento da Corte no sentido de reconhecer a
constitucionalidade da contribuigao sindical compulséria prevista no art. 578
da Consolidagao das leis trabalhistas. A contribuicdo sindical ndo se
confunde com a contribuicdo para o custeio do sistema confederativo,
sobretudo porque somente esta Ultima seria compulséria apenas com
relagéo aos filiados ao respectivo sindicato. Nesse sentido, confira-se trecho
da ementa do RE 302513-AgR, julgado sob relatoria do Ministro Carlos
Velloso: “[...] ll. - A contribuicdo confederativa, instituida pela Assembléia
Geral - C.F. art. 82 | inciso IV , distingue-se da contribuicdo sindical,
instituida por lei, com carater tributério - C.F. art. 149, assim comPuIséria. A
primeira é compulséria apenas para os filiados do sindicato. [...] .2

Outra subespécie da contribuicdo de interesse de categorias profissionais ou
econbmicas € a contribuicdo parafiscal, a qual tem o condao de prover de recursos
os 6rgaos controladores e fiscalizadores das profissdes, ou seja, os Conselhos
Regionais de Fiscalizagéo - Conselho Regional de Engenharia e Agronomia (CREA),
Conselho Regional de Medicina (CRM), Conselho Regional de Contabilidade (CRC),
entre outros -, eis que possuem atividades legalmente imputadas como de interesse
publico. Assim, esta subespécie da referida contribuicdo visa gerar recursos
necessarios e suficientes para custear a atuacao das entidades representativas de
diferentes categorias profissionais ou econdmicas, em suas respectivas areas, e,
muitas vezes configurando como pessoas juridicas de direito publico, se revestindo
na forma de autarquias.

Ja em relacdo as contribuicbes de intervencdo no dominio econdmico,
também s&o de competéncia exclusiva da Unido Federal, e se apresentam como
tributos federais.

Tais contribuicbes acabam-se justificando tendo em vista a forma
intervencionista que o Brasil vem adotando ao longo dos anos, estando propenso a
instituir medidas voltadas ao comando da vida econémica por meio de sua atuagéao
estatal.

Realmente no Brasil ha atividades econ6micas que devem haver intervencao

2 RE 769468-SE, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe-035, Divulg. 19/02/2014, Public. 20/02/2014. Julg.
05/02/2014. DJ.
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estatal, a fim de que sobre ela se promova um controle fiscalizatério, buscando
regrar seu fluxo produtivo, e também como forma de atividade de fomentacao,
visando estimular determinado setor, pontualmente escolhido.

E em relacao a tais intervencoes, a Unido Federal exige o recolhimento das
chamadas Contribuicdes de Intervengdo no Dominio Econémico (CIDE), o que tem
demonstrado o carater puramente extrafiscal destas contribuicdes, uma vez que
eventuais distor¢cées e/ou abusos de determinado seguimento poderao ser corrigidos
por meio desta forma de intervengéo.

Como exemplos classicos de CIDE tém-se as que incidem sobre os
Combustiveis e os Royalties.

A CIDE- Combustiveis, foi instituida pela Lei n® 10.336/2001 visando incidir
sobre a importagdo e a comercializacao de petroleo e gas natural, além de seus
derivados, como alcool etilico combustivel. Mas com o advento da Emenda
Constitucional (EC) n? 42/2003%, tornou-se possivel a instituicio da CIDE -
Combustiveis com o viés de alcancar a importacdo de produtos estrangeiros e
servicos, tendo em vista o alargamento do campo de sua incidéncia, que até entao
atrelavam apenas a importacdo de petréleo, gas natural e seus derivados, e ao
alcool combustivel. Esta espécie de contribuicdo interventiva possui como
destinacao dos recursos que arrecada o financiamento de projetos ambientais,
programas de infraestrutura de transportes e pagamento de subsidio a precos ou
transporte de combustiveis.

No que tange a CIDE - Royalties, esta foi instituida pela Lei n®
10.168/2000?%, visando atender o Programa de estimulo & interacdo universidade-
empresa para apoio a inovacao, com o fim precipuo de fomentar o desenvolvimento
tecnoldgico brasileiro, mediante o incentivo da pesquisa. Sua incidéncia se da
basicamente sobre 0os pagamentos/remessas de royalties a residentes no exterior, a
qualquer titulo, remuneracao decorrentes de contratos que impliquem transferéncia

de tecnologia e servigos técnicos, de assisténcia administrativa e semelhantes.

22 Brasil. Emenda Constitucional n. 42, de 19 de dezembro de 2.013. Altera o sistema Tributario
Nacional e da outras providencias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 31 dez. 2003. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm>. Acesso em: 10
nov. 2014.

% 1d. Lei n. 10.168, de 29 de dezembro de 2.000. Institui contribuicdo de intervencao de dominio
econdmico destinada a financiar o Programa de Estimulo & Interagao Universidade-Empresa para
o Apoio a Inovacgéo e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 30 dez. 2000.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I10168.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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Ja em relacdo as contribuicbes sociais pode-se destacar as suas duas
vertentes, a genérica, destacando a contribuicdo ao salario-educacéao (art. 212, § 5°
da CF) e as contribuicbes ao chamado sistema “S” (art. 240 da CF), e a seguridade
social, mais claramente caracterizada por suas formas de custeios, como
empregador, trabalhador, receita de loterias e importador.

As contribuicdes sociais genéricas ou gerais sdo de competéncia da Uniao,
sendo regidas pelo mesmo regime juridico das demais contribuicbes previstas no
art. 149 da CF, e instituidas por lei ordinaria. Devem, para tanto, obedecer ao
principio da anterioridade comum, servindo para custear a atuagdo do Estado em
outros campos sociais diversos dos contidos no art. 195 da CF, podendo destacar a
saude, previdéncia e assisténcia social.

Como destaque tem-se a contribuicdo ao salario educacédo, a qual foi
instituida para financiar o ensino fundamental publico, no sentido de ser uma
prestacao subsidiaria da empresa ao dever constitucional do Estado de manter o
ensino primario gratuito de seus empregados e filhos.

Em relacao as contribuicoes destinadas ao sistema “S” - Servico Nacional de
Aprendizagem na Industria (SENAI), Servico Social da Industria (SESI), Servico
Social do Comércio (SESC), Servico Social do Transporte (SEST), Servico Nacional
de Aprendizagem do Transporte (SENAT), Servigco Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas (SEBRAE), Servico Nacional de Aprendizagem Comercial
(SENAC), entre outros -, também denominadas “contribuicbes de terceiros”,
destinam-se a entidades privadas de servigos sociais autbnomos e de formacéao
profissional, vinculadas ao sistema sindical. Estes organismos dedicam-se ao ensino
fundamental profissionalizante e a prestacido de servicos no ambito social e
econdmico.

Estas contribuicdes sdo exigidas precipuamente dos empregadores, € 0s
recursos, muito embora arrecadados pela Receita Federal do Brasil, sdo repassados
as entidades acima mencionadas.

Noutro giro, as contribuicbes de seguridade social podem ser
individualizadas consoante suas fontes de custeio. Assim preceitua o art. 195 da CF
que a seguridade social serd financiada por todos, conforme previsao legal, e
também pelas seguintes contribuicées sociais:

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

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

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

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

Il - sobre a receita de concursos de prognosticos.

IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.

Neste cenario, tem-se que toda sociedade deve contribuir para financiar a
seguridade social, revelando, pois, a aplicacdo do principio da solidariedade.
Adotando, com isso, um critério de referibilidade neste tipo de contribuicdo, vez que
toda sociedade podera ser chamada a custear a seguridade social.

O principio da solidariedade aplicado as contribuicdes revela o sentido de
que todos poderdao ser chamados a contribuir, independentemente de pertencer a
determinado grupo que se relaciona ou ndo com a atuag¢ao do Estado.

Com o advento da EC n? 42/2003, passou-se a ter quatro fontes de custeio
da seguridade social insertas no art. 195 da CF, e isto se deu a partir do momento
que se evidenciou no texto constitucional a possibilidade de se criar uma
contribuicdo para a seguridade social incidente sobre importacdo de produtos e
servicos estrangeiros.

Assim, a seguridade social passou a ser custeada, além dos empregados e
empresas, trabalhadores, receitas dos concursos de progndsticos, também pelo
importador de bens e servigos do exterior ou pessoas equiparadas.

A fonte de custeio da seguridade social incidente sobre a importacao de
produtos e servicos estrangeiros, internou-se no ordenamento juridico brasileiro com
a conversdo da Medida Proviséria (MP) n® 164/2004, na Lei n°® 10.865/2004,%
instituindo o PIS/PASEP — Importacdo e a COFINS — Importacdo, cujo critério
material € importar bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

Outra fonte de custeio sdo as contribuicdes que incidem sobre a receita de

24 BRASIL. Lei n. 10.865, de 30 de abril de 2004. Dispde sobre a Contribuigdo para os Programas de
Integracdo Social e de Formacgdo do Patrimdnio do Servidor Publico e a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social incidentes sobre a importacdo de bens e servigos e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 31 dez. 2002. Ed. extra. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.865.htm>. Acesso em: 10 nov.
2014.
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concurso de prognoésticos, ou seja, a receita de qualquer concurso de sorteio de
nameros ou simbolos, loterias e apostas, ressalvados, € claro, os “jogos de azar”.

Ademais, como uma das fontes mais importantes da seguridade social
destaca-se o proprio trabalhador, na medida em que o legislador constituinte ao
incluir referida pessoa no rol das fontes de financiamento da referida seguridade
social, entendeu que este € o maior beneficiario da mesma, vez que quando em
necessidade usufrui diretamente dos beneficios previdenciarios, logo, nada mais
justo, seguir o ditame constitucional de que a seguridade sera custeada por todos,
inclusive por aqueles que mais a utilizam.

E, por fim, a fonte de custeio que mais interessa as discussées aqui
elucidadas sdo as que incidem diretamente no empregador e na empresa, sendo
aplicadas sobre a folha de pagamento e rendimentos do trabalho, pagos ou
creditados a pessoa fisica prestadora de tal servico; sobre o lucro, e, por
conseguinte, sobre a receita ou o faturamento.

As contribui¢cdes incidentes sobre a folha de salario e demais rendimentos
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica, consiste no fato gerador da
chamada contribuicdo patronal sobre a folha de pagamento, a qual visa custear o
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), consoante preceitua os arts. 12 a 193
do Decreto n. 3.048/1999.%

No que tange a contribuicdo incidente sobre o lucro, tem-se a instituicao da
Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido (CSLL), instituida pela Lei n® 7.689/1988%,
e possui como fato gerador o lucro auferido pelas pessoas juridicas ou equiparadas.
Também destinada ao financiamento da seguridade social, sobre a CSLL aplicam-se
as mesmas normas de apuragao e pagamento estabelecidas para Impostos sobre a
Renda de Pessoas Juridicas (IRPJ).

E, as contribuicdes que gravam a receita ou faturamento destacam-se o
PIS/PASEP e a COFINS.

As contribuicdes para o PIS/PASEP sao destinadas precipuamente para: i.
promogdo da integracdo do empregado na vida e no desenvolvimento das
empresas, e, ii. formagdo do patriménio do servidor publico. J& a COFINS, veio

% BRASIL. Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999. Aprova o regulamento da previdéncia social e da
outras providencias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 maio 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3048.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.

% 1d. Lei n. 7.689, de 15 de dezembro de 1988. Institui contribuicdo social sobre o lucro das pessoas
juridicas e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 16 dez. 1988. Ed. extra.
A. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7689.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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substituir o antigo Fundo de Investimento Social (FINSOCIAL), sendo até os dias
atuais uma das principais fontes de custeio da seguridade social.

Ambas as contribuicdes, arestas centrais do trabalho aqui proposto serao
melhores esmiugadas a seguir.

1.2 Contribuicoes ao PIS e a COFINS

Apos transcorrer os meandros do sistema tributario brasileiro, até chegar nas
chamadas contribuicdes especiais, e notar que sdo uma das espécies tributarias
contidas em nosso sistema, depara-se a partir deste momento com a necessidade
de se analisar uma de suas subespécies, as contribuicdes sociais para a seguridade
social pautadas no PIS/PASEP (o que, para fins didaticos sera referido apenas como
PIS) e na COFINS.

Ambas as contribuicbes possuem um desenvolvimento legislativo
interessante ao longo dos anos, inclusive com variacao de incidéncia e regimes de
apuracao.

Atualmente, as contribuigdes sociais devidas ao PIS e a COFINS possuem
grande importancia para os mais variados agentes do mercado e da prépria
sociedade brasileira, notadamente no que diz respeito: (a) as empresas, devido a
alta complexidade das regras que regulam a forma de calculo e arrecadacao, bem
como pelo alto custo da carga tributaria, e também da propria estrutura
administrativa que precisa manter para ter uma correta apuracao, tem afetado e
muito a competitividade do produto nacional; (b) a prépria Uniao Federal, por meio
de seu 6rgao de fiscalizacdo e arrecadacao (RFB), vez que devido a grande
relevancia de sua arrecadacdo, tornou-se uma receita tributaria altamente
impactante para os cofres publicos; (c) e, ao préprio consumidor, que acaba sendo
onerado no final da cadeia pelas proprias incidéncias tributarias, e demais custos, no
correr do fluxo de producdo e/ou operacao de circulacdo/venda de tais produtos ou
servicos.

Certo € que o grande crescimento das contribui¢cdes sociais, principalmente
ao PIS e a COFINS, ndo s6 no sentido de arrecadagdo e montantes envolvidos,
deveu-se muito ao préprio Texto Constitucional que trouxe mais aparatos para
proteger os cidadaos, notadamente, através da chamada seguridade social.

Neste sentido, a CF trouxe em seu art. 195, que as contribuicdes sociais
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destinam-se ao financiamento da seguridade social. Segundo o art. 194 da CF, a
seguridade social compreende um conjunto integrado de acbes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia, e a assisténcia social. Esses sao, portanto, via de regra, 0os
objetivos da Contribuicdo para o PIS e a COFINS, ou seja, a destinacao do produto
de sua arrecadacdo deve ser para garantir os direitos relativos a saude, a
previdéncia, e a assisténcia social. Determina ainda que cabera a toda sociedade
financia-la de forma direta e indireta.

Além disso, deixa expresso em seu paragrafo quarto do mencionado art.
195, que cabera a Unidao Federal, no exercicio de sua competéncia tributaria
residual, instituir novas fontes de custeio para a seguridade social.

Diante disso, é possivel verificar que 0s conceitos iniciais de seguridade
social surgiram na Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em 1936, quando
se pretendeu associar 0 seguro social a seguridade suportada pelo trabalhador, no
sentido de prover uma realizacdo ampla desse cidadao.

Com o passar do tempo, as alteracdes e evolugdes conceituais, dentro de
cada realidade vivida foi desassociando a seguridade social exclusivamente do
trabalhador, estendendo-a a todos os cidadaos, formato este adotado pelo préprio
Brasil.?’

Assim sendo, nota-se que estas espécies de tributos ganharam ao longo dos
anos um grande destaque no cenario tributario nacional, e isto fez com que ao longo
dos tempos sofressem uma série de alteracbes de tal forma que impactou em suas
esséncias, conceitos, critérios, formas de apuracdo, vindo a surgir uma série de
discussdes no ambito doutrinario e jurisprudencial brasileiro.

E, para uma melhor elucidacdo destes pontos mais controversos, dos quais
se destaca a aplicacao da nao cumulatividade a estas duas subespécies de tributos,
necessario se faz refletir sobre a evolugéo histérico-legislativa dessas contribuicoes,
pois certamente sera de grande valia para as andlises e discussbes que se
pretendem.

¥ PRICE WATERHOUSE. Departamento de Assessoria Tributaria e Empresarial. A Constituigdo do
Brasil de 1988 comparada com a Constituicao de 1967 e comentada. Sdo Paulo, 1989. p. 768-
769.
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1.2.1 Evolugao historica da Legislacdo da Contribuicdo ao PIS

A contribuicdo ao PIS foi instituida pela LC n® 7/70%, portanto, anteriormente
a CF atualmente vigente. O Programa de Formacéao do Patriménio Publico (PASEP),
por sua vez foi criado pela LC n. 8/70%°, também anterior & CF de 1988, e de forma
separada do PIS.
Vigia a época o regime de excecao militar, de presidéncia do entao General
Emilio Garrastazu Médici. Em mensagem ao Congresso Nacional (CN) que teve sua
re-abertura como condicdo de sua posse ele declarou os motivos e objetivos da
criacdo do programa (PASEP), que mais tarde veio a se unificar ao PIS.
Segundo a Mensagem:
A participagéo de todos no produto nacional, a criagdo de estimulos para a
melhoria da remuneracdo dos trabalhadores, o incremento da poupanca
individual para a formagao de patrimdnio, que garanta a cada brasileiro um
futuro melhor, tornaram-se por isso, a minha preocupacdo constante e
justificam plenamente o Projeto de Lei que ora submeto a aprovacao do

Congresso Nacional, nos termos do artigo 51, paragrafo 2° da
Constituigao.*

Era objetivo desse programa a promocao da integracao do trabalhador com
a empresa estabelecendo uma espécie de fundo a ser custeado por deducdes do
imposto de renda e de recursos dessas empresas. Em outras palavras a lei vinha a
criar um sistema para captar recursos e capitaliza-los fazendo a distribuicdo dos
rendimentos que o0 empresariado percebia (na época do chamado milagre
econdmico) em forma de contribuicbes compulsérias.
Nao obstante a isto, a CF de 1967 com as alteracbes propostas pela EC n°.
1/1969 continha a diretriz que fundamentava essa contribuicdo servindo como sua
norma de competéncia legislativa:
Art. 165. A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,

além de outros, que nos termos da lei, visem a melhoria de sua condi¢édo
social:

% BRASIL. Lei Complementar n. 7, de 7 de setembro de 1970. Institui o Programa de Integracao
Social, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 8 set. 1970. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp07.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014,

# 1d. Lei Complementar n. 8, de 3 de dezembro de 1970. Institui o Programa de Formagao do
Patriménio do Servidor Publico, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 4
dez. 1970. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp08.htm>. Acesso em:
10 nov. 2014.

% MEDICI, Emilio Garrastazu. Mensagem ao Congresso Nacional. 1970. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/ex-presidentes/emilio-medici/mensagens-presidenciais/
mensagem-ao-congresso-nacional-de-1970/view>. Acesso em: 6 out. 2014.
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V- integracédo na vida e no desenvolvimento da empresa, com participagcéo
nos lucros e, excepcionalmente, na gestdo, segundo for estabelecido em lei.

Em busca da justica social e para correcdo da alarmante realidade social
nacional o sistema funcionaria como redistribuicdo da renda das empresas, aliviando
as tensdes da época em que era proibida a manifestacdo de trabalhadores e
reprimidas as manifestagdes populares.

A partir de julho de 1976, sob a denominacdo de PIS/PASEP, os fundos
constituidos com os recursos do PIS e do PASEP foram unificados. A unificagao foi
efetuada pela Lei Complementar n. 26/75%', regulamentada pelo Decreto n.
78.276/76.%

Os objetivos do PIS/PASEP eram: (a) integrar o empregado na vida e no
desenvolvimento da empresa; (b) assegurar ao empregado e ao servidor publico o
usufruto de patriménio individual progressivo; (c) estimular a poupanca e corrigir
distor¢cdes na distribuicdo de renda; e, (d) possibilitar a paralela utilizacdo dos
recursos acumulados em favor do desenvolvimento econémico-social.

O objetivo de integracdo era antigo, e uma vez inserido na CF de 1946,
determinava que o trabalhador brasileiro tivesse participacdo nos lucros de forma a
integrar-se na vida e no desenvolvimento da propria empresa.

A LC n® 7/70 nao aplicou exatamente as determinacdes acima, eis que se
limitou a instituir um Fundo de Participacdo, o qual deveria ser constituido de
recursos oriundos da deducéo do Imposto de Renda devido, que, em 1971 consistia
em um percentual de incidéncia de 2%, e de 1973 em diante passou a 5%, bem
como por recursos oriundos das instituicbes financeiras, seguradoras e demais
empresas, ja atingindo o faturamento destas, que, em 1971 era de 0,15%, atingindo
em 1975 a aliquota de 0,75%.

Outra alteracdo ocorreu também via DL n. 2.397 de 1987, o qual instituiu

¥ BRASIL. Lei Complementar n. 26, de 11 de setembro de 1975. Altera disposi¢des da legislacdo que
regula o Programa de Integracdo Social (PIS) e o Programa de Formagdo do Patrimbnio do
Servidor Publico (PASEP).Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 12 set. 1975. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp26.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.

% 1d. Decreto n. 78.276, de 17 de agosto de 1976. Regulamenta a Lei Complementar n? 26, de 11 de
setembro de 1975, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 18 ago. 1976.
Disponivel em: < http://portal.mte.gov.br/legislacao/decreto-n-78-276-de-17-08-1976.htm>. Acesso
em: 10 nov. 2014.

% |d. Decreto-lei n. 2.397, de 21 de dezembro de 1987. Altera a legislagdo do Imposto de Renda das
pessoas juridicas e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 22 dez. 1987.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2397.htm>. Acesso em: 10
nov. 2014.
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uma diferenciacao na base de calculo das contribuicdes, 0 que, na verdade seria
uma exclusdo das vendas canceladas, devolucdes e descontos incondicionais da
composicao da base de calculo das contribuicdes PIS/PASEP.

No ano de 1988 o Poder Executivo por meio dos DL n. 2.445% e n. 2.449%,
alterou a sistematica de apuracéo do PIS, passando a contribuigdo a incidir sobre a
receita operacional de todas as entidades, com ressalva feita aquelas sem fins
lucrativos. Referidos normativos, posteriormente, foram banidos do ordenamento
juridico patrio pelo STF*®, por afronta diretamente ao Texto Constitucional.

Com a promulgacdo da CF em 1988, a Contribuicdo ao PIS foi por ela
recepcionada, e os objetivos de tal contribuicdo, acima expostos, foram modificados
pelo artigo 239, vinculando-se a arrecadagao do PIS/PASEP ao custeio do seguro
desemprego e do abono aos empregados com média de até dois salarios minimos
de remuneracdo mensal, além de financiar programas de desenvolvimento através
do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES). Ainda,
passou a prever no §4° do art. 239, que o financiamento do seguro-desemprego
deveria receber uma contribuicdo adicional da empresa cujo indice de rotatividade
da forca de trabalho superar o indice médio da rotatividade do setor, na forma
estabelecida por lei.

Com o advento da Lei n. 9.715/98%, o percentual do PIS que antes havia
chegado a 0,75%, foi minorado a 0,65%, além de ter sua base de calculo
reformulada, passando a ser definida como o faturamento, assim entendido como a
receita bruta total, mas teve seu carater cumulativo mantido integralmente, vez que
incidia sobre cada etapa da cadeia, sem permitir qualquer tipo de desconto ou
abatimento do imposto que ja havia sido incidido da etapa anterior.

Referida Lei ainda propiciou a uniformizagao do tratamento do PIS com o da
COFINS, contribuicdo que se verificara na sequéncia.

% BRASIL. Decreto-lei n. 2.445, de 26 junho de 1988. Altera a legislacdo do Programa de Formagao
do Patriménio do Servidor Publico - PASEP e do Programa de Integragéo Social -.PIS e da outras
providéncias.Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 30 jun. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2445.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.

% |d. Decreto-lei n. 2.449, de 21 julho de 1988. Altera disposicdes do Decreto-Lei n 2.445, de 29 de
junho de 1988, e da outras providéncias.Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 22 jul. 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2449.htm>. Acesso em: 10
nov.2014.

% RE 200023-SC, rel. Min. Carlos Veloso, 17-12-1996.

% BRASIL. Lei n. 9.715, de 25 de novembro de 1998. Dispde sobre as contribuicées para os
Programas de Integracdo Social e de Formagao do Patrimdnio do Servidor Publico - PIS/PASEP, e
da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 26 nov. 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9715.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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1.2.2 Evolugao historica da Legislacao da Contribuicido a COFINS

De fato as contribuicbes para custeio da seguridade social possuem origem
mais antiga do que a propria CF. Seu passado histérico e evolutivo se deve as
transformacdes de uma série de institutos que de certa forma acabaram por se
relacionarem com o avanco dos ideais iluministas franceses, notadamente no que
diz respeito a aplicacao da igualdade.

As preocupacdes com o futuro, com as incertezas, € a busca por certas
garantias existe ha muito tempo, e pode ser notado nas primeiras civilizagdes. Na
Roma antiga, por exemplo, o pater familias tinha responsabilidade pelos clientes e
servos devendo por associacdo com os membros da familia ajudar os mais
necessitados. Uma forma de garantia/protecéo era o fato de que os recursos eram
separados do soldo do soldado romano, os quais ficavam reservados, lhes servindo
quando se retirasse junto com as terras que recebia do Estado Romanao.

Nota-se que sempre houve uma preocupacgao das civilizacdes ocidentais em
criarem certos mecanismos para fazer frente as incertezas e, de certa forma, terem
uma garantia e maior segurancga futura. Na obra de Sergio Pinto Martins pode-se
colher este exemplo:

Na Alemanha, Otto von Bismarck introduziu uma série de seguros sociais,
de modo a atenuar a tensao existente nas classes trabalhadoras: em 1883,
foi instituido o seguro-doenca, custeado por contribuicbes dos empregados,
empregadores e do Estado; em 1884, decretou-se o0 seguro contra
acidentes do trabalho com custeio dos empresarios, e em 1889 criou-se o
seguro de invalidez e velhice, custeado pelos trabalhadores pelos
empregadores e pelo Estado. As leis instituidas por Bismarck tornaram
obrigatoria a filiagcdo as sociedades seguradoras ou entidades de socorros

mutuos por parte de todos os trabalhadores que recebessem até 2000
marcos anuais.*®

Com a evolucdo das necessidades de se ter cada vez mais garantias, e o
desenvolvimento dos mecanismos para tanto, tem-se a fase do constitucionalismo
social, o qual se intensificou logo apdés o movimento alemao e inglés de criacdo dos
sistemas de seguridade social.

Nesta fase os paises do mundo ocidental passaram a adotar em suas
constituicdes os direitos sociais, trabalhistas, econémicos e previdenciarios. Um bom

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 5
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exemplo de implantacao desta fase encontra-se na Constituicdo do México de 1917,
a qual incluiu em seu contexto o chamado seguro social.

Como exemplo na América Latina, no Brasil antes mesmo do Império e do
primeiro reinado o Decreto instituido em 1.10.1821 por Dom Pedro de Alcantara
concedia aposentadoria para os professores apoés trinta anos de servico. Ja em 1835
com o Montepio Geral dos Servidores do Estado (MONGERAL), primeira entidade
privada a funcionar no pais, previa uma forma de protecao a seus servidores, era um
sistema que contemplava varios institutos juridicos securitarios existentes até entéo.

A incidéncia de contribuicdo para custear o sistema da seguridade com base
nas receitas também é anterior a prépria COFINS, e remete aos ditames legais que
previu inicialmente a instituicdo do ja extinto Fundo de Investimento Social
(FINSOCIAL). Quando se busca verificar os primérdios da contribuicdo a COFINS,
no Brasil, no sentido de positivacdo, encontra-se de pronto sua instituicdo pela LC n.
70/91%°, portanto, 21 (vinte e um) anos apds a criacdo do PIS/PASEP, e apés a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Tal contribuicido sucedeu ao
FINSOCIAL, instituido pelo Decreto-lei n. 1.940/82*, declarado inconstitucional pelo
STF em controle difuso de constitucionalidade, e extinto pela prépria LC n. 70/91.

O art. 12 da LC n. 70/91 dispunha que sem prejuizo da cobranca das
contribuicoes para o PIS/PASEP, ficava instituida a COFINS, nos termos do incido |
do art. 195 da CF, devida pelas pessoas juridicas, inclusive as a elas equiparadas
pela legislacdo do imposto de renda.

A constitucionalidade da COFINS foi objeto de grandes discussdes
principalmente no STF, o qual acabou por decidir ser legitima a cobranca de
recursos destinados a seguridade social, via COFINS. Sendo, por tanto, possivel
cobra-la junto com o PIS.

O fundamento maior para a cobranca das duas exacdes consiste no proprio
texto constitucional, o qual por meio dos arts. 195 e 239 suportam a nao existéncia

de bitributacdo, uma vez que ambas as contribuicbes possuem fontes de custeio

% BRASIL. Lei Complementar n. 70, de 30 de dezembro de 1991. Institui contribuicdo para
financiamento da Seguridade Social, eleva a aliquota da contribuicdo social sobre o lucro das
instituicdes financeiras e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 31 dez.
1991. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp70.htm>. Acesso em: 10
nov. 2014.

0" |d. Decreto-lei n. 1.940, de 25 de maio de 1982. Institui contribuicdo social, cria o Fundo de
Investimento Social (FINSOCIAL) e da outras providéncias. Diario Oficial da Unidao, Brasilia, DF,
26 maio 1982. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1940.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2014.
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diversas uma da outra.

A COFINS é destinada exclusivamente as despesas com atividades fins das
areas de saude, previdéncia e assisténcia social, conforme tratado acima, ou seja, o
financiamento da seguridade social.

No entanto, consoante a LC n. 70/91, a COFINS era entédo calculada pela
aliquota de 2% sobre o ‘...] faturamento mensal, assim considerada a receita bruta
das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e de servicos de quaisquer
natureza.”

Ainda, com a publicacdo da MP n. 1.724*", de 29 de outubro de 1.998,
houve a introducao de algumas alteracbes na Legislacao Tributaria Federal, dentre
as quais a majoracao da aliquota da Contribuicdo Social de 2% (dois por cento)
sobre o faturamento para 3% (trés por cento) da receita bruta (art.89).

Outrossim, a Lei n. 9.715, de 27 de novembro de 1998, resultante da
conversao em lei da MP n® 1.724, dispds que a partir de 1° de fevereiro de 1999, a
Contribuicdo ao PIS/PASEP e a COFINS seriam calculadas com base no
faturamento, correspondente a receita bruta da pessoa juridica.

Assim, a partir de fevereiro de 1999, a COFINS sofreu diversas e
significativas alteracdes, notadamente quanto a sua base de calculo e aliquota de
tributacdo. Com efeito, até o periodo de janeiro de 1999 a COFINS era calculada
com base no faturamento produzido pelos contribuintes, sob a aliquota de 2%,
conforme depreende-se, da leitura, entre outros, do artigo 2° da LC 70/91. Todavia, a
partir do periodo de apuracao de fevereiro de 1999, a COFINS passou a ser exigida
com base na totalidade das receitas auferidas, sob a aliquota de 3%, tudo isso
conforme disposi¢cdes da MP n. 1.724/98 e Lei n. 9.715/98. Esta lei, outrossim,
conceituou receita bruta como "[...] a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
juridica”, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificagdo
contabil adotada para as receitas.”

Com o advento da referida Lei, as pessoas juridicas de direito privado, e as
que lhes sao equiparadas pela legislagdo do imposto de renda, deveriam passar a
apurar a COFINS com base nos ditames deste diploma legal, devendo a base de

calculo ser o faturamento do més, deduzidos os valores das exclusdes e isengdes.

41 BRASIL. Medida Proviséria n. 1.724, de 29 de outubro de 1.998. Altera a legislagao tributaria

Federal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 29 out. 1998. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas/1724.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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1.2.3 Os aspectos evolutivos inerentes a ambas contribuicées

O cenario acima elucidado, tanto do PIS, quanto da COFINS, foram
mantidos até a entrada em vigor das Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03, que, em
suma, modificaram o regime de apuracao das respectivas contribuicbes de
cumulativo para ndo cumulativo. Em contrapartida, suas aliquotas foram majoradas
para 9,25%, sendo 1,65% relativo ao PIS e 7,6% a COFINS.

Em suas disposicbes de motivos, ambas as leis trataram as modificacoes
impostas a estas duas espécies tributarias como uma forma de estimular a eficiéncia
econbmica, gerando condicbes para um crescimento mais acelerado da economia
brasileira nos préximos anos. Ainda, ao instituir a aplicagdo nado cumulativa,
entendeu o legislador que esta sistematica corrigiria distorcées relevantes oriundas
da cobranca cumulativa de referidos tributos

Essa ndo cumulatividade foi desenhada segundo o alvedrio do legislador
ordinario porque nao havia, até entdo, qualquer preceito constitucional impondo tal
sistematica na apuracao dos tributos. Restringiu-se, portanto, a um sistema legal de
abatimento de créditos apropriados em razao das despesas e aquisi¢cdes de bens e
servicos relacionadas no artigo 3% de ambas as leis.

Posteriormente, a EC n° 42/03 inseriu o §12° ao artigo 195*, conferindo
status constitucional a ndo cumulatividade do PIS/COFINS.

Assim sendo, a contribuicdo ao PIS passou a compreender precipuamente
trés modalidades de incidéncia: (a) sobre o faturamento, (b) sobre a folha de
pagamento, (c) sobre a importacdo. Na modalidade faturamento, os contribuintes
sao as pessoas juridicas de direito privado, e todas as pessoas a elas equiparadas.
Na modalidade folha de pagamento, contribuem as entidades sem fins lucrativos que
tenham empregados. Ja quanto a COFINS, esta passou compreender duas
modalidades de incidéncia: (a) sobre o faturamento, e (b) sobre importacao.

Ademais, pode-se notar, ainda, que ha dois regimes possiveis para o
PIS/COFINS incidente sobre o faturamento: (a) regime cumulativo, e (b) regime nao

* Artigo 195, CF - A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigdes: | — do empregador,
da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidente sobre: [...] b) a receita ou 0
faturamento; §12 — A lei definira os setores de atividade econémica para os quais as contribuigées
incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas.
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cumulativo. O primeiro incide sobre o faturamento, sem direito a quaisquer deducdes
de créditos. O regime nao cumulativo, por sua vez, criado em dezembro de 2002
para o PIS/PASEP e em fevereiro de 2004 para a COFINS, constitui-se em sistema
de créditos e débitos, em que um compensa o outro.

Com isso, uma peculiaridade presente tanto no regime tributario do PIS,
quanto no regime da COFINS era a sujeicdo dessas contribuicbes ao denominado
regime “cumulativo” tributario, ou seja, incidiam em todas as etapas da cadeia de
producdo (denominado efeito “cascata”), sem a geracdo de descontos ou créditos
aos contribuintes.

A carga tributaria conjunta das contribui¢cdes ao PIS e a COFINS, segundo o
regime cumulativo previsto nas referidas legislacbes, em cada etapa do ciclo
econdmico, perfazia o montante de 3,65% sobre a receita bruta auferida pelo
contribuinte, sendo 0,65% a titulo de PIS e 3% a titulo de COFINS.

Com o propésito de eliminar a cumulatividade das referidas contribuicées, o
que, em tese, aumentava o custo e onerava a cadeia de producdo, € que foram
instituidas as Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03, alterando a dinamica de
recolhimento, respectivamente, do PIS e da COFINS, para o denominado regime
nao cumulativo tributario.

Logo, com o advento das referidas leis, ambas as contribuicbes passaram a
incidir de forma ndo cumulativa, concedendo-se ao contribuinte, como regra geral,
créditos de PIS e de COFINS incidentes na aquisicdo de bens e/ou servigos para a
consecucao de sua atividade (art. 3° da Lei n. 10.637/02 e art. 3° da Lei n.
10.833/03). Tais créditos tornaram-se passiveis de compensagao com o préprio PIS
e COFINS incidentes sobre receita bruta e devidos pelo contribuinte ao final do
periodo de apuracao.

E, com a Emenda Constitucional (EC) n® 42/2003, o critério de apuragao das
contribuicées adotado pelo legislador, qual seja, a ndo cumulatividade, foi elevada
ao patamar constitucional, consoante preceitua o art. 195, §12 da CF.

Nessa nova sistematica, a carga tributaria conjunta das contribuigcdes ao PIS
e a COFINS passou a ser de 9,25% (1,65% de PIS e 7,6% de COFINS) sobre a
receita bruta auferida pelo contribuinte, sendo possivel, todavia, a apropriagédo de
créditos a serem compensados com respectivos débitos dessas contribuicdes, que
sera abordado ao longo deste trabalho.
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CAPITULO 2 MATERIALIDADE DO PIS E DA COFINS

A partir da analise evolutiva da legislacao que instituiu as Contribuicées ao
PIS e a COFINS, torna-se necessario uma breve reflexao sobre a base tributavel de
tais contribuicdes, da tributacao incidente sobre a venda e consumo, dos regimes de
incidéncia, para se conformar com a real materialidade do PIS e da COFINS, o que,
contribuira para delimitar os aspectos materiais a colidirem com o0s pontos
controvertidos do tema aqui proposto.

Para tanto, no intuito de adentrar a materialidade do PIS e da COFINS,
utilizar-se-a a teoria da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria, concebida por Paulo
de Barros Carvalho.

A forma como referido tributarista aborda a estrutura tributaria para fim de
buscar a incidéncia da norma é de grande valia para os operadores do Direito
Tributario, uma vez que admite identificar os critérios de normas instituidoras dos
tributos, bem como verificar a aderéncia desta norma ao Sistema Juridico-Tributario.

Consoante preceitua a teoria do referido professor, a norma juridica, em sua
estrutura l6gica, € composta pelo antecedente e pelo consequente. O antecedente
faz mencéo a:

[...] uma previsdo hipotética, relacionando as notas que o acontecimento
social ha de ter, para ser considerado fato juridico ou a realizagédo efetiva e

concreta de um sucesso que, por ser relatado em linguagem com1petente
propria, passa a configurar o fato na sua feicao enunciativa peculiar.

Seguindo a disposicao da regra, o antecedente, ainda, pode ser composto
de trés critérios: (i) o critério material, em que ha alusdao a uma postura humana
prevista na hipétese tributaria, oriunda de um verbo e seu complemento; (ii) ja o
critério espacial, preceitua o local no qual se tem como ocorrido o fato descrito na
regra abstrata; (iii) e o critério temporal, o qual consiste no momento do
acontecimento do referido fato.

Por seu turno, o consequente da imputagdo normativa é a "[...] conjugacao
de critérios que tem por escopo dar-nos a identificar um vinculo juridico que regera
n2

comportamentos humanos.

Neste sentido, tem-se dois critérios indicativos: (i) o critério pessoal, o qual

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
245-246.
2 |d. Teoria da norma tributaria. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2002. p. 148.
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identifica o sujeito ativo e passivo da relacdo juridico-tributaria, (ii) e o critério
quantitativo, que nada mais é do que a juncao da base de célculo com a sua
aliquota, o que acaba por culminar na prestacdo pecuniaria que o contribuinte
devera arcar ao ente tributante (Fisco).

Assim sendo, em linhas gerais, e sem adentrar muito aos detalhes da
referida teoria, de forma a nao configurar uma fuga da tematica central aqui
abordada, mas abordando mesmo que sucintamente os critérios esséncias trazidos
por Paulo de Barros Carvalho, é possivel, entado, tracar a esséncia normativa da
teoria da Regra-Matriz, a qual define e constitui os critérios indispensaveis ao
nascimento da obrigagéo juridica tributaria, culminando na formatacao dos critérios
material, espacial, quantitativo, temporal e pessoal, todos ja abordados acima.

Por conseguinte, é possivel inferir que a obrigacao tributaria somente
nascera se ocorrer a total subsuncdo de determinada situagédo fatica a todos os
critérios definidos na hipdtese normativa. Isto €, deve haver a subsuncao do fato a
norma, e esta deve ser plena. Além disso, o fato imputado pelo legislador tera que
se realizar na mesma proporcao dos critérios anteriormente delineados, de modo a
estar apto a proporcionar os respectivos efeitos juridicos, sendo que, tais efeitos
recairdo sobre o contribuinte (sujeito passivo), o qual devera cumprir a obrigacao
compulsoéria de entregar a quantia expressada em moeda nacional aos cofres
publicos.

Esta teoria consta insculpida no texto constitucional, uma vez que referido
texto prescreve, minuciosamente, os moldes com que as regras-matrizes deverao
ocorrer, vinculando o legislador ordinario na instituicdo de toda e qualquer regra
concernente as espécies de tributos existentes no ordenamento juridico.

Assim, a fim de delinearmos a materialidade do PIS e da COFINS, mister se
faz relevante a identificacdo das regras-matrizes de tais tributos, sob a ética
constitucional e infraconstitucional. Na CF, o PIS foi insculpido no artigo 239, e ja a
COFINS foi inserida no artigo 195, |, b. Nota-se de antemao, que se trata de
contribuicbes que possuem como fundamento de validade destinagdes
constitucionais especificas e distintas, porém, incidentes sobre a mesma base de
célculo.

Neste diapasao, o fato de coexistir duas contribuicbes a incidirem sobre a
mesma base de calculo (faturamento), ja foi admitido pelo STF, o qual entendeu que
a CF de 1988 recepcionou o PIS nos termos da LC n® 7/70, e nao colocou fim a
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possibilidade de se criar outra contribuicdo sobre o faturamento. Tanto é que se
assim o fosse ndo teria mencionado a mesma materialidade para custear a
seguridade social, nos termos do art. 195, inciso | da CF.

N&o obstante a isto, a Lei 9.718/98°, ao editar conjuntamente as regras
disciplinadoras do PIS e da COFINS disp6s que ambas as contribuicdes incidiriam
sobre o faturamento, e que este, conceitualmente falando para fins de incidéncia de
tais contribuicbes equiparava-se a receita bruta. Esta deveria ser entendida como a
totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, devendo ser considerado
como irrelevantes a atividade exercida por tal pessoa, bem como a forma de
classificacao contébil de tais receitas.

Com o advento das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, nota-se que a
tendéncia legislativa de se indicar o faturamento como fato gerador de tais
contribuicées foram mantidas, porém, ndo se equiparou o faturamento a receita
bruta, e nem se considerou esta como a totalidade das receitas, e sim trouxe como
faturamento a receita total da empresa, esclarecendo que esta compreendia nao sé
a receita bruta oriunda da compra e venda dos atos de mercancia, e das prestagdes
de servicos, como também todas as demais receitas da pessoa juridica.

Nota-se, portanto, que as regras-matrizes da contribuicdo para o PIS e a
COFINS foram eleitas pelo legislador como sendo a totalidade das receitas
auferidas, tendo assim como critério quantitativo das referidas regras matrizes o total
das receitas auferidas pela pessoa juridica, devendo ser considerado irrelevante o
tipo de atividade exercida pela pessoa juridica e a classificacdo contabil adotadas
para tais receitas.

Logo, ao pressupor que a base de célculo confirma o critério material da
hipotese de incidéncia tributaria, por consequente tem-se que a materialidade do PIS
e da COFINS nada mais é do que o comportamento "auferir receitas", que é
justamente o verbo, acrescido do seu complemento.

Contudo, para melhor delinear a fonte de riqueza tributada pelas
contribuicobes ao PIS e a COFINS, é importante tracar um paralelo sobre as
possiveis bases tributaveis, notadamente no que concerne aos conceitos de receita

e faturamento.

® BRASIL. Lei n. 9.718, de 25 de novembro de 1998. Altera a legislacéo tributaria federal. Diario
Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 28 nov. 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L9718.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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2.1 A base tributavel do PIS/COFINS

Como ja dito, apés o advento da EC n? 20/1998* o fundamento de validade
das contribuicbes ao PIS e a COFINS passou a ser, dentre outros, a norma
Constitucional do art. 195, inciso |, alinea b, a qual preceitua de forma objetiva o
conteudo possivel da matéria tributavel, dispondo que a base de calculo das citadas
contribuicoes sera a receita ou o faturamento.

Nota-se que, neste caso a CF indica a materialidade que dara suporte fatico
aos tributos (PIS/COFINS), indicando que sua base de calculo somente podera
representar uma grandeza ligada ao aspecto material, qual seja, receita ou
faturamento.

Neste sentido, a base de calculo de um tributo tem o condado de medir as
proporcoes reais do fato gerador, e também o de confirmar o verdadeiro critério
material da hipétese de incidéncia contida no texto legal.

Assim, a validade da lei que institui determinado tributo esta na correlacao
l6bgica entre o critério material que o defini, e neste caso, o préprio preceito
constitucional.

Com uma leitura despretensiosa das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003,
sem maiores aprofundamentos, pode-se inferir facilimente que a base tributavel do
PIS e da COFINS é a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, e assim
entender que tudo que esta receber devera ser base de calculo para tais tributos.

Porém, historicamente as legislacbes que regraram estas contribuicoes
variaram conceitualmente as incidéncias, ora equiparando o faturamento a receita
bruta, ora trazendo como base de calculo a receita total, devendo ser considerada a
receita bruta de venda de mercadorias, prestacdes de servicos, e também qualquer
outra receita resultante de operacdes e negdcios da pessoa juridica,
independentemente da classificacao contabil que o fizer.

Estas variagdes ao longo do tempo trouxeram uma série de discussées nos
tribunais e na prépria doutrina, desde os primérdios em que ocorreram as

instituicbes das contribuigcdes sociais, 0 que, de certa forma, se mostra relevante

* BRASIL. Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998. Modifica o sistema de
previdéncia social, estabelece normas de transicdo e da outras providencias. Diario Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 16 dez. 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm>. Acesso em: 10 nov.
2014.
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para o presente estudo, vez que impacta diretamente no conceito real de
abrangéncia da base tributavel do PIS e da COFINS.

2.1.1 Faturamento vs. Receita vs. Ingresso

Um dos primeiros embates envolvendo uma contribuicdo social, e o conceito
de receita bruta, tido como base tributavel da mesma foi em relacao a legislacao que
regrava o entdo denominado FINSOCIAL das prestadoras de servigcos, a qual
preceituava em seu art. 28 da Lei n. 7.738/1989° que “[...] as empresas publicas ou
privadas, que realizam exclusivamente venda de servigos, calculardo a contribuigcéo
para o FINSOCIAL a aliquota de meio por cento sobre a receita bruta.”

Na oportunidade os contribuintes eleitos pela norma (sujeito passivo da
exacao) alegaram a inconstitucionalidade da norma considerando que a tributagéo
da receita bruta, neste caso, extrapolava o preceito constitucional que autorizava a
tributacdo de contribuicées sobre o faturamento.

O STF em julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n. 150.755, em 18 de
novembro de 1992, julgou a questao definindo que a abrangéncia do termo “receita
bruta” insculpido na referida legislacdo deveria ser entendido como o mesmo
significado adotado pelo DL n. 2.397/1987°%, o qual equiparava receita bruta a
faturamento. E mesmo a LC n. 70/91 ja aduzia em seu art. 2° que incidia COFINS
sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de
mercadorias e prestacdes de servigos.

Noutro giro, com o advento da Lei n. 9.718/1998 procurou o legislador
infraconstitucional equiparar a nocao de faturamento a quaisquer receitas, quando
no § 1% do art. 32, dispds que a receita bruta compreenderia a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela
exercida e a classificacdo contabil adotada.

Entretanto, as pretensdes externadas em referido texto legal foram barradas
pelo Poder Judiciario, uma vez que ao pretender ampliar a base de calculo do PIS e

® BRASIL. Lein. 7.738, de 9 de mar¢o de 1989. Baixa normas complementares para execucao da Lei
n® 7.730, de 31 de janeiro de 1989, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF,
10 mar. 1989. Disponivel em: < hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7738.htm>. Acesso em:
10 nov. 2014.

® |d. Decreto-lei n. 2.397, de 21 de dezembro de 1987. Altera a legislagdo do Imposto de Renda das
pessoas juridicas e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 22 dez. 1987.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2397.htm>. Acesso em: 10 nov.
2014.
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da COFINS, como fez, o legislador ordinario extrapolou os limites

constitucionalmente estabelecidos, tendo o STF em sede de RE definido:
CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. ART. 3¢, §1°, DA LEIl N°
9.718 DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 — EMENDA CONSTITUCIONAL N°
20 DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema juridico brasileiro nao
contempla a figura da constitucionalidade superveniente. ]
TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS -
SENTIDO. A norma pedagdgica do art. 110 do cédigo Tributario Nacional
ressalta a impossibilidade de a lei tributaria alterar a definigao, o conteddo e
0 alcance de consagrarmos institutos, conceitos e formas de direito privado
utilizados Express ou implicitamente. Sobrepbe-se ao aspecto formal o
principio da realidade, considerados os elementos tributarios. ;
CONTRIBUIGAO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOGAO -
INCONSTITUCIONALIDADE DO §1° DO ART. 3° DA LEI N© 9.718/98, A
jurisprudéncia do Supremo, ante a redagao do art. 195 da Carta Federal
anterior a Emenda Constitucional n® 20/98, consolidou-se no sentido de
tomar as expressoes receita bruta e faturamento como sinénimas, jungindo-
as a venda de mercadorias, de servigos ou de mercadorias e servigos. E
inconstitucional o §12 do art. 32 da Lei n? 9.718/98, o0 que ampliou o conceito
de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por

pessoas juridicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida e
da classificacao contabil adotada.’

Com a EC n® 20/98 a redacao do inciso | do art. 195 da CF foi alterada, e a
partir de entdo a Unido Federal ficou autorizada a instituir contribuicao que incidisse
sobre a receita ou o faturamento.

As Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003 instituidoras do regime nao
cumulativo para as Contribuicées ao PIS e a COFINS, com base no amparo
constitucional trazido pela referida Emenda, trouxe um conceito mais amplo para
formar a base tributavel destas contribuicoes, sendo para tanto a receita total, assim
compreendida a receita bruta originada das vendas de mercadorias e prestacdes de
servicos, como também qualquer outra receita resultante de outras operacbes e
negécios da pessoa juridica.

Neste interim cumpre desmistificar os conceitos envolvidos na formacao da
base tributavel do PIS e da COFINS, e para tanto, partir-se-a da definicao
constitucional trazida pela EC n. 20/1998, a qual, no entender aqui exposto, tem-se
tal normativo como divisor de tais conceitos, uma vez que antes de sua vigéncia a
base tributavel alcancava as receitas decorrentes da pratica de operacdes de
fornecimento de mercadorias e de operacdes de prestacdo de servigos, ou seja, a
receita bruta correspondia ao faturamento. Ja apds a citada Emenda, e com a
regulacao das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, como ja externado acima, a

"RE n? 346.084, Rel. Min. limar Galvao, DJU de 01-9-2006.
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base tributdvel passou a ser a receita total, compreendendo as receitas de
faturamento, mais as demais receitas oriundas de outras operacdes e negdécios das
pessoas juridicas.

Nota-se que, muito embora tenha um divisor entre tais conceitos, a defini¢cdo
dos mesmos € de suma importancia para a formacédo adequada da base tributavel
de referidas contribuigdes.

Assim, quando se verifica o conceito de faturamento, pode-se notar que
consoante a jurisprudéncia do STF, e posicionamento da prépria doutrina,
faturamento € tido como o produto das vendas e servigos prestados, o que na
concepcao de José Antonio Minatel “...] pode ser visto como receita, mas
unicamente de vendas de mercadorias e de servigos.”®

Para tanto, mister se faz importante avaliar o conceito de receita, e para isto
utilizar-se-a a conceituacao trazida nos ensinamentos de Minatel, o qual analisou as
mais variadas conotacdes que o termo receita pode ter nas diferentes linguagens,
como a constitucional, contabil, societaria, econémica, finangas publicas, e tributaria.
Neste sentido referido autor notou que o conceito de receita vem associado a
diversos outros conceitos, deles se aproximando ou afastando de acordo com o
contexto que se encontra.

Assim, ao avaliar as diferencas e semelhancas entre receita, faturamento,
ingressos, renda, lucro, investimento, movimentacéao financeira, e outros, conseguiu
extrair um conceito bem efetivo de receita, o qual segue:

[...] receita é qualificada pelo ingresso de recursos financeiros no patriménio
da pessoa juridica, em carater definitivo, proveniente dos negocios juridicos
que envolvam o exercicio da atividade empresarial, que corresponda a
contraprestacdo pela venda de mercadorias, pela prestacdo de servigos,
assim como pela remuneragao de investimentos ou pela cessao onerosa e

temporéria de bens e direitos a terceiros, aferido instantaneamente pela
contrapartida que remunera cada um desses eventos.’

Ja o faturamento nao pode ser caracterizado como 0 mesmo que o total das
receitas, e foi isto que a Corte Suprema decidiu ao declarar inconstitucional o §1° do
art. 3% da Lei n. 9.718/1998. Ainda, o faturamento também nao pode ser evidenciado

como sendo o total das receitas operacionais, uma vez que o STF ja havia fixado

8 MINATEL, José Antonio. Conteudo do conceito de receita e regime juridico para sua
tributacdo. 2005. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica, Sao Paulo,
2005. p. 113.

® |bid., p. 146.
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que faturamento seria o total das vendas a vista ou a prazo, e ndo apenas aquelas
realizadas com a emissao do documento formal de fatura, exigido nas vendas.

Avaliando esta situacéo, Mizabel Derzi assevera que:

[...] o Supremo Tribunal Federal acabou equiparando faturamento a receita
bruta operacional, no que coincide com aquela nocado de produto das
vendas de mercadorias e de servigos (que a fatura espelha), quer tenham

. ~ . 1
sido ou ndo emitidas faturas pelo vendedor.

Seguindo o mesmo raciocinio, Paulo de Barros Carvalho aduz:

[...] ao tratar desse tema, deva ser dito que faturamento representa o
ingresso bruto de recursos externos, provenientes de operacdes de venda a
prazo ou a vista, de mercadorias, produtos ou servigos, tanto no mercado
interno, como no exterior. Faturamento é a soma das faturas referentes a
determinado periodo e fatura o documento representativo da venda ja
consumada ou concluida."

E complementa o referido professor “[...] ja a receita bruta, além de abranger
o faturamento, incorpora todas as outras receitas ndo operacionais da pessoa
juridica, tais como aluguéis, juros, correcbes monetarias, royalties, dividendos,
etc.”'? No mesmo sentido ensina o professor lves Gandra da Silva Martins, ao dispor
gue considera que o faturamento decorre unicamente de operag¢des mercantis ou de
prestacdo de servigos.'®

Nao obstante aos argumentos acima alinhavados, fato € que com o advento
da EC n® 20/98 e o novo regramento do PIS e da COFINS pelas Leis n. 10.637/02 e
n. 10.833/03, o conceito de faturamento passou a ser visto como o total das receitas
auferidas pela pessoa juridica. E neste contexto, partindo das premissas conceituais
ja elucidadas, verificar-se-a a significacao do termo “receita”.

Ao analisar o conceito de receita ndo se pode perder de vista as varias
controvérsias que cercam este conceito para fins de tributacdo no sistema juridico
brasileiro, pois, muito embora o conceito de faturamento esteja ligado diretamente
ao direito comercial, este deriva do ato de emitir faturas, isto €, oriundo de emisséo

de documentos que atestam a venda de mercadoria ou a prestagéo de servicos no

' DERZI, Misabel. COFINS, Pis e a Lei n? 9.718/98, de 27 de novembro de 1998: grandes
questdes atuais do direito tributario. Coordenador Vladimir de Oliveira Rocha, Sao Paulo:
Dialética, 1999, p. 231.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. COFINS: a lei n? 9.718/98 e a emenda constitucional n? 20/98.

12 II;%vista de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 75, p. 182, 1998.

id.

13 MARTINS, Ilves Gandra da Silva. Lei n2 9.718/98 e a base de calculo da COFINS sobre a receita
bruta: inconstitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 47, p. 144,
ago. 1999.
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sentido da Lei de Duplicatas Mercantis (Lei n. 5.474/1968'%).

E, quando se aprofunda no conceito de faturamento, posto como as receitas
brutas, deve-se ter em mente que esta espécie de receita deve aludir precipuamente
ao ingresso financeiro efetivo de valores, os quais devem ser incorporados ao
patriménio da pessoa juridica que a auferir.

Aliomar Baleiro, em seus estudos sobre as financas publicas, ao buscar uma
definicao para receita publica ja ensinava que:

[...] receita publica é a entrada que, integrando-se no patriménio publico
sem quaisquer reservas, condi¢cdes ou correspondéncia no passivo, vem
acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo.”15 Corroborando com
a licao, é evidente que o mesmo conceito deve ser aplicado as receitas
privadas, e € neste sentido que a Enciclopédia Saraiva de Direito traz a

conceituacdo de receita como “[...] toda soma ou quantia que vem integrar
um patriménio, acrescendo-0."®

Neste sentido pode-se inferir que receita seria uma espécie de acréscimo
patrimonial, representando um elemento da formacéao do lucro ou do prejuizo de
determinado periodo, vez que pode proporcionar um acréscimo ou um decréscimo
patrimonial. Deve ser encarada conceitualmente como um conjunto de elementos
positivos que ingressam no patriménio de uma pessoa juridica, tendo para tanto
varias origens e varios regimes juridicos. Para que se tenha uma receita é
importante que haja um ingresso aumentativo do patriménio da pessoa que a aufere.

Seguindo o raciocinio, nas sociedades empresarias, por exemplo, a medida
do incremento patrimonial € dada pelo lucro contabil, e este, em apertada sintese,
nada mais € do que o resultado positivo obtido do confronto entre receitas, custos e
despesas. E, para se ter uma formacao positiva do conceito de receita, é preciso
que se tenha um acréscimo positivo do patrimbnio, ndo basta ter havido meros
ingressos, meras entradas financeiras sem, contudo, impactar positivamente o
patriménio da pessoa juridica.

Logo, uma entrada financeira alcanca qualquer receita auferida, o que
permite a afirmacgéo no sentido de que toda receita constitui uma entrada financeira,

porém, nem toda entrada financeira pode ser tida como receita, eis que nao

14

BRASIL. Lei n. 5.474, de 18 de julho 1968. Dispde sObre as Duplicatas, e da outras providéncias.

Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 19 jul. 1968. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/

ccivil_03/Leis/L5474.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.

> BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das financas. Atualizacdo de Dejalma de
Campos. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 116.

'® FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.

v. 63. p. 319.
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ingressou no patriménio da pessoa juridica. Assim, conceitualmente falando, a
receita esta intimamente ligada ao patriménio da pessoa que a aufere, e quem a
recebe deve ter seu patrimbénio alterado, impactado por esta espécie de
entrada/ingresso.

A concepcao da palavra “receita” vem do latim, recepta, o qual designa
recebimento, valores recebidos. Trata-se de um vocabulo que norteia o conjunto ou
soma de valores que ingressam no patriménio da pessoa juridica. Assim sendo,
pode-se definir a receita como toda entrada de valores que integra positivamente o
patriménio da pessoa juridica.

Em aprofundado estudo sobre o tema, Marcelo Knopfelmacher aduziu que
“Por meio de analise pormenorizada dos dispositivos constitucionais, verifica-se que
o conteudo semantico minimo de ‘receita’ corresponde ao ingresso (novo) de valores
que se incorporam positivamente ao patriménio.”"’

Os estudos de Minatel também sao de grande valia para a discussao aqui
proposta, notadamente quando referido autor traz a distingdo que segue:

No entanto, como ja alertaram os financistas, nem todo ingresso tem
natureza de receita, sendo imprescindivel para qualifica-lo o carater de
definitividade da quantia ingressada, o que ndo acontece com valores sé
transitados pelo patriménio da pessoa juridica, pois sdo por ela recebidos
sob condigdo, ou seja, sob regime juridico, o qual, ainda que lhe de a
momentanea disponibilidade, ndo lhe outorga definitiva titularidade, pelo
fato de os recursos adentrarem o patriménio carregando simultanea
obrigagé@o de igual grandeza. O mesmo acontece com os valores recebidos
na qualidade de mandatario, por conta e ordem de terceiros, ou recebidos a
titulo de empréstimo, de deposito, de caucdo. H& momenténea
disponibilidade, é inegavel, mas ndo com o definitivo animus rem sibi de

titular, de dono, de proprietario, e sim com animus do devedor, de
responsavel, de obrigado."®

Acompanhando o sentido externado acima, Geraldo Ataliba prenuncia que,
também no direito publico, os conceitos de ingressos e receitas ndo comportam
confuséo, principalmente pelo fato de que:

Sob a perspectiva juridica, costuma-se designar por entrada, todo o dinheiro
que entra nos cofres publicos, seja a que titulo for. Nem toda entrada,

entretanto, representa uma receita. E que muitas vezes o dinheiro ingressa
a titulo precario e temporariamente, sem passar a pertencer ao Estado.

7 KNOPFELMACHER, Marcelo. Aspectos do conceito constitucional de receita na Emenda n® 20/98.
Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, v.100, p. 64, 2004.

'® MINATEL, José Antonio. Conteudo do conceito de receita e regime juridico para sua
tributagdo. 2005. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica, Sdo Paulo,
2005. p. 100-101.
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E na sequéncia conclui que as ‘...] receitas sdo entradas definitivas de
dinheiro que pertencem ou passam a pertencer ao Estado [...].""°

Por conseguinte, nem todos os valores que ingressam no caixa de uma
pessoa juridica sao receitas. Os valores que transitam pelo caixa dessas empresas
podem ser configurados como receitas, propriamente dita, ou como meros
ingressos.

Assim sendo, vale ressaltar que as receitas devem ser vistas como entradas
que modificam o patriménio da pessoa juridica, incrementando-o positivamente. Ja
0s ingressos envolvem tanto as receitas quanto as demais entradas, as somas
pertencentes a terceiros, podendo ser caracterizados como aqueles valores que nao
provocam modificacdo no patriménio de quem os recebe, mas sim, mero transito
para posterior entrega a quem efetivamente pertencem. Logo, apenas as entradas
que incrementem positivamente o patriménio da pessoa juridica, como elemento
novo e positivo, sdo conceitualmente caracterizados como receitas.

Reforgcando a linha aqui tracada, o Ministro Lux Fux, entdo do STJ —
Superior Tribunal de Justica®®, e hoje no STF, ao tratar o tema em julgamento do
Recurso Especial (REsp) n. 411.580/SP ja aduzia que ainda que a receita seja bruta
ela ndo deve incluir meros ingressos sem repercussdao econémica no patriménio da
pessoa juridica que as auferem, eis que “Deveras, os valores que entram nos cofres
das empresas devem ser bipartidos em ingressos financeiros (que na Ciéncia das
Financas sdo denominados movimentos de fundo ou de caixa) e receitas.”

Nessa linha, a posicdo de nossos tribunais tem sido muito clara, como se
pode notar das decisdes abaixo colacionadas oriundas do E. TRF Tribunal Regional
Federal da 42 Regiao®':

PIS. COFINS. BASE DE CALCULO. PRESTADORAS DE SERVICO.
RECEITAS AUFERIDAS. PRESCRIGCAO. LC N2 118/2005. DISPENSA DAS
GUIAS DARFS. Os ingressos de valores referentes aos salarios dos
funcionéarios e aos encargos sociais repassados pela tomadora de servigo a
impetrante ndo se enquadram no conceito de faturamento ou de receita
bruta. Tais valores permanecem de forma temporaria em poder das
prestadoras de servigco e ndo se somam ao seu patrimonio, razao pela qual

ndo devem integrar a base de calculo da COFINS e do PIS. [...] (AMS n®.
2005.72.00.011138-0, Rel. Des. Fed. Vilson Daro6s, DJU 13.9.2006 —).

'Y ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de ciéncia das financas, direito financeiro e tributario. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1969. p. 25-26. (grifo do autor).

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>.
Acesso em: 10 nov. 2014.

*! |d. Tribunal Regional Federal da 42 Regi#o. Disponivel em: <http://www2.trf4.jus.br/trf4/>. Acesso
em: 10 nov. 2014.
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“PIS. COFINS. BASE DE CALCULO. PRESTADORAS DE SERVIGO.
RECEITAS AUFERIDAS. Os ingressos de valores referentes aos salarios
dos funciondrios e aos encargos sociais repassados pela tomadora de
servigo a impetrante ndo se enquadram no conceito de faturamento ou de
receita bruta. Tais valores permanecem de forma temporaria em poder das
prestadoras de servigo e ndo se somam ao seu patrimdnio, razao pela qual
nao devem integrar a base de célculo da COFINS e do PIS. O julgado néo
ofende ou declara a inconstitucionalidade do §1° do art. 3° da Lei n?
9.718/99, pois tal dispositivo, ao considerar como base de célculo da
COFINS e do PIS a receita bruta, assim sendo a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela
exercida e a classificagdo contabil adotada para as receitas, nao incluiu as
entradas de valores meramente temporarias que nao integram o patriménio
da empresa. [...] (Primeira Turma, AMS n°. 2004.70.05.006812-6/PR, Rel.
Des. Fed. VILSON DAROS, DJU 14.6.2006 — ).

APELACAO CIVEL Ne° 2007.72.00.009933-9/SC TRIBUTARIO. PIS E
COFINS. EMPRESA FORNECEDORA DE MAO-DE-OBRA. BASE DE
CALCULO. Os valores referentes ao pagamento dos salarios e respectivos
encargos sociais, que sdo repassados pelas empresas tomadoras de
servigos, nao constituem receita da empresa de trabalho temporario. Sao
meras entradas, pertencentes a terceiros, que transitam momentaneamente
pela contabilidade da empresa, sem qualquer efeito patrimonial. Nado sendo
receitas, ndo integram a base de calculo da COFINS, mesmo que
consideradas a conceituacdo de receita bruta contida no art. 3% da Lei
9.718/98 (AG n® 2003.04.01.059704- 0, 22 Turma do TRF da 42 Regiao, Rel.
Des. Fed. Joao Surreaux Chagas).

Logo, em apertada sintese, pode-se inferir que a regra-matriz do PIS e da
COFINS abrange o critério material, que € receber ou obter receitas, o critério
espacial é o territorio nacional, o critério temporal diz respeito ao momento efetivo do
recebimento da receita, o critério pessoal compreende a Unidao Federal (sujeito ativo)
e as pessoas juridicas de direito privado (sujeito passivo) e, por fim, o critério
quantitativo é a totalidade das receitas auferidas, conjugadas com as respectivas
aliquotas.

E, para fins de conceituacdo das “receitas auferidas”, como exaustivamente
exposto, estas se distinguem de um mero ingresso, de uma mera entrada financeira,
na medida em que aquela se incorpora definitivamente ao patriménio de quem a
recebe, sem gerar, como contrapartida, obrigacao de restituir ou repassar a terceiros
a quantia recebida.

Neste diapasao, para tratamento do PIS e da COFINS anteriormente a EC n.
20/98, a base tributavel era auferir receitas com operacdes de venda de mercadorias
e servicos. E, ap6s tal emenda, e com o advento das Leis n. 10.637/2002 e n.
10.833/2003, trazendo a concep¢do de ndo cumulatividade, a base tributavel de
referidas contribuicbes deve ser o auferimento de receitas provenientes de
operacdes que envolvam o exercicio da atividade empresarial e que correspondam
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ndao sé a venda de mercadorias e prestacées de servigcos (faturamento), mas
também outros ingressos como a remuneragéo de investimentos e a cessdo onerosa
e temporaria de bens e direitos, desde que incorporem positivamente o patrimoénio
da pessoa juridica que as recebe.

Em sintese, tem-se que as materialidades do PIS e da COFINS atuais, nao
cumulativos sdo o faturamento (equivalente a receita bruta das vendas de
mercadorias e servicos) e a receita total. Mas fato € que ambas originam-se da

“circulagao de riquezas”.

2.2 A tributacao sobre venda e consumo

A despeito de todas as verificagcbes até aqui expostas, tendo o PIS e a
COFINS como materialidade um evento econdmico e este representado por
ingressos de receitas ao patriménio de uma pessoa juridica, € possivel aferir que
estas contribuicoes se relacionam a circulacao e producao no seu aspecto dinamico
de producao de riquezas, eis que é fruto das atividades empresariais.

Esta concepcao somente € possivel se levar em consideracao pelo fato de
que a incidéncia do PIS e da COFINS nao ocorre apenas sobre as operacdes de
vendas de mercadorias ou servicos prestados, mas também sobre a circulagéo e
producéo de outras riquezas que acabam por configurar o conceito de receita, como
ja visto anteriormente. E é neste sentido que se pode concluir que tais contribuicoes
sao incidentes sobre a producéo e circulacado, tendo um aspecto econémico mais
amplo.

Mas atualmente, este ciclo econémico gerador de riquezas e proporcionador
de tributacdes como o PIS e a COFINS nado cumulativos, se aproximam dos
impostos insculpidos no CTN, os quais também incidem sobre a producdo e
circulacédo. Para tanto, tais impostos utilizam-se de uma sisteméatica que, tendo em
vista a propria dindmica do ciclo econémico, permite uma tributacao mais justa sobre
estas circulacbes de riquezas, se valendo para tanto da chamada “néao
cumulatividade”.

E, dentro do sistema juridico brasileiro hoje um dos maiores exemplos de
tributacéo sobre a producédo e a circulagao sao o ICMS e o IPI, que utilizam-se da
sistematica da ndo cumulatividade para gravarem as vendas e o consumo no Brasil.

Eis aqui um dos fatores que tem assombrado as discussdes que envolvem o
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PIS e a COFINS, principalmente apds a EC n. 20/98, e as referidas leis ordinérias
instituidoras da sistematica ndo cumulativa para tais tributos, uma vez que teria ou
nao a ndo cumulatividade de tais contribuicbes o0 mesmo signo de representatividade
da ndo cumulatividade dos demais tributos incidentes sobre a circulacdo de riqueza,
como por exemplo o IPl e 0 ICMS?

Para tal verificagcdo torna-se importante a analise da tributacdo sobre a
venda e consumo, verificando os critérios que ensejam a aplicacdo da sistematica
da ndo cumulatividade sobre a circulacédo de riqueza, bem como as aproximacoes e
distanciamentos dos demais tributos que gravam a circulacéo e a producao.

2.2.1 Breve historico da tributagdo sobre venda e consumo no Brasil

Em estudos histéricos tem-se relatos de que o primeiro imposto sobre
vendas/consumo vem da época dos Césares, periodo em que se cobrava 1% sobre
todas as coisas vendidas, dai a denominacao imputada a tal cobranca de centesima
rerum venalium. Posteriormente esta cobranca foi banida nos periodos que
antecederam a queda do Império Romano.?

Ja no periodo da Idade Média, em estudos realizados por Rubens Gomes de
Sousa, nota-se que a Franga e Espanha ja adotavam a tributacdo sobre vendas. A
Franca teve sua primeira experiéncia ja no periodo em que reinava Luiz XVI, nos
idos de 1461 a 1483, o que também se seguiu em periodos subsequentes,
notadamente na terceira republica, com Napole&o Ill, quando o imposto era cobrado
sobre todos o0s negoécios, inicialmente, e, posteriormente passou a ser exigido
apenas sobre algumas mercadorias, como as bebidas e o sal.?®

Ja nos séculos XVII e XIX, este tipo de tributacdo acabou sendo deixada em
segundo plano, principalmente pelo fato de ser considerada praticas contrarias aos
principios elucidativos da Revolucdo Francesa. Mas em periodos subsequentes a
Primeira Guerra Mundial diversos paises europeus dedicaram maior atencao a esta
forma de arrecadacao, notadamente pelo fato de ser uma das principais alternativas
de restabelecer os cofres publicos, recém abalados pelas despesas da guerra.

Assim, inicialmente instituidos com carater temporario, com o mero intuito de

22 ROCHA, José. Tavares. Vendas e consignacdes. Rio de Janeiro: A noite, 1951. p. 5-7.
% SOUSA, Rubens Gomes de. A tributacdo das vendas: os impostos sobre vendas e consignagdes
no sistema tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Financeiras, 1956. p. 81.



64

recomposicao das financas publicas maltratadas pela grande guerra, a tributacéo
sobre vendas/consumo acabaram sendo perpetuadas ndo sé no cenario europeu,
como também no mundial.

Nos dias de hoje os tributos sobre vendas/consumo existem lado a lado com
outros tributos incidentes sobre a renda e o patriménio, tendo como variavel os mais
diversos métodos de apuracdo. Na Europa, por exemplo, adotou-se a tributacédo
plurifasica ndo cumulativa, estabelecendo como requisito para qualquer pais do
continente europeu se juntar ao bloco a adocao desta forma de tributacdo. J& nos
Estados Unidos a forma de tributacdo sobre vendas/consumo mantida até hoje € do
regime monofasico de tributacdo incidindo sobre as vendas a varejo.

No Brasil, os tradicionais impostos sobre venda e consumo se representam
pelo IPl e o ICMS. Por volta de 1922 ja existia registros no Brasil do entdo Imposto
Federal sobre as Vendas, mas é a partir da CF de 1934%*, que este tipo de
tributacdo se acentuou, notadamente com a segregacéao entre a tributacdo da venda
e a do consumo, reservando a primeira forma para a Unido, e a segunda para os
Estados, constituindo-os de competéncia para instituir os impostos sobre as vendas
e consignagoes.

Ja nos idos de 1938, por meio do DL n. 739/38%, o entdo Imposto sobre
Consumo (IC), incidia sobre apenas alguns itens, como fumo, bebidas, tintas,
tecidos, e outros mais, e, com o advento das Leis n. 3.520/1958% e n. 4.502/1964%
€ que o IC ganhou forca, consolidando-se, ampliando sua incidéncia (como por
exemplo, sobre os industriais e importadores), e ganhando uma nova roupagem que
passaria a acompanhar esta forma de tributagdo ao longo dos anos, o regime da nao
cumulatividade.

Este novo regime (ndo cumulatividade) ganhou forca, e passou a ter status

24 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. Diario
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 16 jul. 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.

%3 |d. Decreto-lei n. 739, de 24 de setembro de 1938. Aprova o regulamento para a arrecadacao e
fiscalizagdo do imposto de consumo. Colecao das Leis Brasileiras, Rio de Janeiro, 31 dez. 1938.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del0739.htm>. Acesso
em: 10 nov. 2014.

% 1d. Lei n. 3.520, de 30 de dezembro de 1958. Altera a legislacdo do Impdsto de Consumo e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 30 dez. 1958. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1950-1969/L3520.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.

7 |d. Lei n. 4.502, de 30 de novembro de 1964. Dispde Sébre o Impdsto de Consumo e reorganiza a
Diretoria de Rendas Internas. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 30 nov. 1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4502.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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constitucional com a EC n. 18/1965%, e, com o advento do DL n. 34/1966%°, o IC
passou-se a denominar IPI. Tal alteracao ficou apenas no campo da nomenclatura,
eis que a estrutura do imposto permaneceu a mesma do IC.

No ambito das reformas que o pais vinha sofrendo, principalmente, na
década de 60, com a CF/1967 o imposto sobre as vendas e consignagcdes acabou
sendo substituido pelo Imposto sobre a circulagdo de mercadorias (ICM), também
com a concepgao do regime ndo cumulativo. E mais tarde deu origem ao entéao
ICMS, o qual perdura até os dias atuais.

Nota-se, portanto, que a tributacdo da venda/consumo evoluiu e
amadureceu ao longo dos anos, chegando até a sisteméatica da nao cumulatividade,
tendo esta ganhado posicao na CF, permanecendo até os dias atuais, com seu grau
de importancia, vez que a prevaléncia da tributacdo das vendas/consumo até os dias
de hoje deve-se basicamente a evolugdo dos critérios de arrecadacédo, o qual
evoluiu ao longo do tempo propiciando um avango contra os impactos negativos da
tributacao plurifasica cumulativa.

2.2.2 A tributacdo sobre venda e consumo em alguns paises da Europa e do
MERCOSUL

Em alguns paises com mais tradicdo em tributacao, como o caso dos paises
europeus, e, por exemplo a Franca, em breve sintese, a evolugdo da tributacao
sobre a venda/consumo saiu de um Imposto Geral sobre Vendas, a um Imposto
sobre o Valor Agregado, o que acabou sendo seguido por outros paises,
notadamente os pertencentes a Unido Européia (UE).

Na Franga, com o fim de financiar o déficit causado pela Primeira Guerra
Mundial, instituiu-se por volta do ano de 1917 um imposto incidente sobre os
pagamentos civis e comerciais. Em 1920, diante da crescente necessidade de se

arrecadar mais e mais, os franceses instituiram o denominado taxe sur Le chiffre

% BRASIL. Emenda Constitucional n. 18, de 01 de dezembro de 1.965. Reforma do Sistema
Tributario. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 06 dez. 1965. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc18-65.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2014.

% 1d. Decreto Lei n. 34, de 18 de novembro de 1966. Dispde sdbre nova denominagio do Imposto de
Consumo, altera a Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964, extingue diversas taxas, e d4 outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 18 nov. 1966. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0034.htm>. Acesso em: 10 nov.
2014.
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d’affaires, imposto cobrado sobre a producdo, vendas em atacado e também nas
vendas ao consumidor. Este imposto era plurifasico e em cascata, logo,
representando de certa forma um aumento da arrecadacao, pois, como ja visto, esta
sistematica de tributagdo acaba por gerar mais receita ao Estado.*

De outro lado, com o intuito de afastar esta sobreposicao tributaria, permitiu-
se a incidéncia de forma monofésica para alguns tipos de produtos, o que, em um
determinado momento acabou-se por criar um grande impasse, pois passou-se a ter
contribuintes submetidos a dois regimes tributarios distintos.

Em 1936, a taxe sur Le chiffre d’affaires foi substituida pela taxe a la
production, imposto cobrado sobre os fabricantes. E, para evitar a incidéncia em
cascata nas operacOes entre fabricantes, passou-se a permitir uma espécie de
suspensao sobre tais operacdes, no sentido de que o imposto era pago apenas no
final do ciclo de producdo. Porém, em 1948, a sistematica da suspensdo foi
suprimida, e passou-se a permitir que o fabricante que fosse alcancado pelo referido
imposto sobre a producdo pudesse compensar do imposto a recolher o valor que
houvesse incidido sobre as matérias primas, materiais secundarios e demais
produtos consumidos na producéo.®’

Diante desses avancos na legislacdo francesa, nota-se que a sistematica
permitida ja em 1948, que, naquela oportunidade fora chamada de imposto sobre
pagamentos fracionados, nada mais era do que a introducdo da sistematica da nao
cumulatividade.

Aprimorando toda a sistematica desenvolvida ao longo dos anos, os
franceses evoluiram mais ainda ao propor como tributagcdao sobre as vendas a faxe
sur la valeur ajoutée, o denominado TVA, isto &, Imposto sobre o valor agregado, o
qual previa o abatimento do imposto pago na aquisicdo de insumos fisicos e
financeiros utilizados na producéo.

Em outros paises europeus, antes mesmo de se pensar numa tributagéo
sobre o valor agregado, ja existia a tributacao plurifasica em cascata, distinguido
entre si apenas em alguns detalhes, como aliquota e base tributavel.

Com a criagdo da Comunidade Econbémica Européia (CEE), através do
Tratado de Roma, em 1957, um dos principais pontos era o fato de que os tributos

% COSTA, Alcides Jorge. ICM: estrutura na constituigdo e na lei complementar. Sdo Paulo: Irmaos
Milesi, 1977. p. 16-18.
¥ Ibid., p. 27.
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nao poderiam ser de forma alguma &bice a integracéo do bloco europeu, de forma
que os sistemas tributarios dos paises membros fossem harmonizados.

Neste sentido, pautados pela experiéncia francesa com o TVA, muitos
paises como ltalia, Bélgica, Espanha, e outros, passaram a adotar uma sistematica
nao cumulativa, instituindo o Imposto sobre valor agregado (IVA).

Mesmo sendo o IVA adotado por alguns paises, para fins de harmonizagao e
neutralidade da tributagcdo era preciso que a base tributavel de todos os paises
membros fossem as mesmas, € isto evoluiu com o passar dos anos, criando-se
numero de faixas de aliquotas, e, finalmente, com a criacdo da Unido Européia, em
1992, aboliu-se as fronteiras fisicas a circulacao de mercadorias.

Ja no MERCOSUL, a tributacdo sobre vendas/consumo foi evoluindo até
alcancar um formato em que a prépria sistematica o remeta aos dias atuais, ou seja,
até os formatos de IVAs existentes na Europa e em alguns paises do MERCOSUL.

E possivel verificar que no MERCOSUL, a saber, Argentina, Uruguai,
Paraguai e Venezuela, ja possuem um IVA nacional. Este fato tem sido apontado,
com razao, pelos estudiosos do MERCOSUL, como um dos principais, sendao o
principal obstaculo a harmonizacdao tributdria no bloco que, por sua vez, é
pressuposto inafastavel e indiscutivel para uma efetiva integragédo econdmica, objeto
maior do Tratado de Assuncéo.

A Argentina possui um IVA federal (impuesto al valor agregado) que se
aplica a todas as transacdes do processo de producdo e circulagcdo de bens e
servicos, se caracterizando como um tributo indireto, real, ndo-cumulativo, plurifasico
e que favorece a integracao internacional. Além do IVA, ha na Argentina um imposto
sobre consumo especifico, de competéncia federal, de incidéncia cumulativa, que
grava a fabricacdo e importacdo de alguns produtos, como tabaco, perfumes, e
bebidas alcodlicas.

No Paraguai, o IVA foi instituido em 1992 e, a exemplo da Argentina,
também se classifica como plurifasico e ndo-cumulativo. Além do IVA, o Paraguai
também tributa 0 consumo por meio do chamado “impuesto selectivo al consumo”, o
qual incide sobre uma lista taxativa de produtos, tais como tabaco, bebidas
alcodlicas, sucos de frutas, combustiveis derivados de petrdleo e outros.

E no Uruguai, por seu turno, o IVA foi adotado inicialmente em 1967, sob a
denominacao de “impuesto a las ventas y servicios”, sendo reestruturado em 1972.

Assim, o Uruguai foi um dos primeiros paises, fora da Europa, a adotar o IVA.
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Caracteriza-se como um imposto plurifasico, ndo cumulativo, que grava o valor
agregado em todas as etapas da circulacdo econémica, e que se apura pelo método
da subtragédo, sobre base financeira, pelo sistema imposto contra imposto. Além
disso, € um imposto nacional de competéncia exclusiva do governo central. Os
Governos Departamentais ndo tém competéncia para instituir e cobrar um tributo
com este perfil.

Na Venezuela, recém ingressa no MERCOSUL, também ndo é muito
diferente dos paises acima citados. La se aplica igualmente o IVA, o qual é cobrado
sobre o preco liquido da transagéo. Existem varias isengdes para os exportadores e
importadores, porém sua incidencia efetiva se da sobre as transferéncias de bens
moveis, as prestacdes de servicos e a importacao de bens, sendo aplicavel em todo
o territério venezuelano, com uma ressalva, o Porto Livre do Estado de Nueva
Esparta, Paraguana Peninsula no Estado de Falcon, no Centro Cultural Cientifica e
Tecnolégica, zona Tax-Free no Estado de Mérida estdo isentos do IVA. E, este
imposto é apurado mensalmente, subtraindo-se os montantes de crédito fiscais
acumulados a partir da quantidade de débito fiscal associado respetivamente. O
resultado é o IVA a ser pago. Note que também possui a sistematica nao cumulativa.

Nota-se, por conseguinte, que assim como principais paises do bloco
europeu, os paises do MERCOSUL também possuem uma sistematica de tributagao
sobre as vendas/consumo, que seguem um modelo padrdo de tributar o “valor
agregado”, evitando os impactos da tributacdo em cascata.

2.2.3 A problematica da tributagdo em cascata

Do acima exposto é possivel notar que a tributacao sobre vendas e consumo
foi evoluindo de uma forma plurifasica de incidéncia, vez que pressupdée que 0O
imposto é incidente em cada etapa, em cada ciclo, independente se as operacoes
anteriores foram tributadas ou nao, dai se dizer que a cobranca nesta forma é em
cascata, pois tem-se a aplicacao de tributo sobre tributo.
Neste sentido disserta Paulo Bonilha afirmando que
[...] diz-se plurifasica porque se pressupde que o imposto seja pago por
todos os que participam do ciclo de produgao e comercializagdo do produto,

cada vez que este seja objeto de uma transagédo. A incidéncia é cumulativa
porque o imposto é devido em cada etapa sobre o pregco do produto,
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independentemente de as operagdes anteriores ja terem sido tributadas. %

O imposto em cascata é aquele que incide sobre todas as etapas da cadeia
produtiva, de forma cumulativa, ou seja, conforme a cadeia evolui, o ciclo se
desenvolve, a tributacdo vai ocorrendo. Ao incidir sobre cada etapa desta cadeia,
referido imposto acaba por incidir sobre o préprio imposto que ja foi pago na etapa
anterior, dai dizer que o efeito se torna cascata.

Neste sentido, a tributacao plurifasica e em cascata se mostrou por algum
tempo como uma forma eficaz de tributacao, visto que para sua implantagao tinha-se
regras até simples, deixando a apuracao do tributo menos complexa para 0s
préprios contribuintes, e também para o proéprio fisco, vez que facilitava a atuacao da
administracdo tributaria em suas fiscalizagdes.

Além disso, era uma forma muito vantajosa de arrecadacdo, vez que
ampliava a base tributavel, gerando mais recursos aos cofres publicos.

Mas nota-se que, as vantagens existentes eram muito mais contra os
contribuintes, do que a seu favor. E este foi o principal ponto para que a sistematica
fosse reavaliada, vez que com o passar do tempo o formato foi se tornando perverso
ao setor produtivo brasileiro contribuindo para aumentar os custos de producéo e,
consequentemente, encarecer o produto final para o consumidor.

Isto evidenciou-se tanto que afetou a concorréncia, eis que quanto maior era
a cadeia produtiva, maior ficava a carga tributaria, pois incidia em cada ciclo daquela
cadeia. Neste sentido, a fim de reduzir os impactos tributarios na cadeia de
producdo, a alternativa encontrada por varios agentes da economia foi de buscar
uma otimizacao desta producgdo, ou seja, reduzir os ciclos, e consequentemente a
carga tributaria incidida. E isto foi feito otimizando a produc¢éo, ao invés de buscar a
matéria prima no mercado, optava por produzi-la e consumi-la no processo, ao invés
de buscar o produto intermediario, que ajudaria na composicao final do produto
acabado, o desenvolvia. Esta otimizacao contribuia para eliminar alguns ciclos, mas
também eliminava, ou reduzia a atuacdo de outros agentes econbémicos,
contribuindo para uma reducado da prépria concorréncia, o que, de toda forma
também é prejudicial ao préprio consumidor final.

N&ao obstante a isto, outro cenario afetado pela tributagcdo em cascata era a

% BONILHA, Paulo Bergstrom. IPl e ICM fundamentos da técnica ndo cumulativa. Sio Paulo:
Resenha Tributéria, 1979. p. 29.
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balanca comercial, a qual tinha os produtos brasileiros que chegavam la fora com
precos acima do mercado local, o que dificultava a permanéncia e aceitacao destes
produtos nos mercados estrangeiros. E a outra mao também era afetada,
notadamente no sentido de que os produtos estrangeiros ingressantes no Brasil
acabavam chegando ao consumidor final muitas vezes mais baratos dos que
produzidos internamente, e isto tudo, de certa forma, afetava em muito a balanca
comercial, prejudicando ainda mais a producéo nacional.

Ademais, quanto mais ciclo produtivo, e tributavel tiver na cadeia, € obvio
que a arrecadagdo podera ser maior, mas em contrapartida, a estrutura da
administracao tributaria para fiscalizar todas estas etapas também deveria ser bem
ampla, o que proporcionava, de certa forma, uma tarefa ardua e também onerosa
para o préprio fisco.

Por conseguinte, diante destes efeitos nefastos para a economia brasileira, a
tributacdo em cascata foi sendo substituida aos poucos por regimes menos
onerosos (ou pelo menos deveriam ser menos oneroso), que ao menos evitaria a

aplicacao de imposto sobre imposto, dai a busca pelas alternativas nao cumulativas.

2.3 A arrecadacao dos tributos incidentes sobre venda e consumo

Do acima exposto é possivel verificar que a tributagdo sobre vendas e
consumo passou de uma mera cobranca plurifasica em cascata para uma forma de
incidéncia Unica, monofasica, buscando amenizar os impactos negativos da
incidéncia tributaria em cascata, o que, posteriormente culminaria em uma forma de

incidéncia nao cumulativa.

2.3.1 Regimes de incidéncia sobre a venda e consumo

Neste sentido os dois regimes que se destacam e se tornam pontos fulcrais
das discussoes acerca das incidéncias tributarias sobre a venda e consumo, e que
serao objeto de analises neste momento sdo os regimes monofasico e o plurifasico
nao cumulativo.

O regime de incidéncia monofasico é aquele em que o tributo incide em
apenas uma etapa de toda a cadeia de circulagao de riquezas. Neste formato para o
ente tributante dois aspectos se destacam como favorecedores, a facilidade de
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arrecadacao e de fiscalizacdo, eis que o numero de contribuintes é reduzido,
facilitando assim a atuacéo fiscal.

Nao obstante a isto, para se atingir o mesmo nivel de arrecadacao sera
preciso a aplicacdo de uma aliquota maior, eis que a tributagdo estaria ocorrendo
em um momento inicial da cadeia, sem incidir sobre as agregacdes que por ventura
ocorreram nos demais ciclos econdmicos da cadeia produtiva a venda final.

Outro fator de impacto de incidéncia em forma monofasica é o fato de nao
colocar fim a cumulatividade, por exemplo, no caso de um fabricante havera a
incidéncia sobre a aquisicao de bens a serem utilizados como insumos no processo
econbmico de outros agentes, e que, por esta sistematica, ndo podera ser abatido
de referida incidéncia, ocasionando uma distor¢cao na tributacao.

Além disso, ha ainda um possivel efeito discriminatério, notadamente pelo
fato de que o tributo sobre a circulacdo de riquezas acaba por incidir sobre a
producgéo, propiciando um certo énus tributario que podera repercutir na cadeia de
forma desigual, visto que produzira efeitos discriminatérios em relagcdo a
contribuintes com margens de lucros inferiores a outros, afetando a escolha do canal
de distribuicao.

Outrossim, os reflexos deste regime afetam também o varejista (aquele que
possui 0 ultimo elo até o consumidor final), uma vez que a incidéncia em uma
préxima etapa logo ap6s a produgao contemplara o tributo ja suportado na etapa
anterior, elevando o nivel da cumulatividade. No entanto, para fins de arrecadagao o
governo podera ser beneficiado, visto que a incidéncia do tributo numa etapa mais
avancada contemplara os valores e transformacbes agregados no bem desde o
inicio da produgao, propiciando uma incidéncia sobre um valor mais elevado do que
se teria em uma incidéncia Unica na produgao.

Ja o regime de incidéncia plurifasico ndo cumulativo surgiu como uma
alternativa aos inconvenientes da tributacdo em cascata, sendo concebido como
uma forma de apuracdo e incidéncia da tributagao, na qual o pagamento do tributo
se dara de forma fracionada, sendo distribuido pelas diversas etapas de circulacao
da riqueza, com um objetivo bem delineado, qual seja, de evitar os acréscimos
tributarios que acabam por onerar artificialmente o preco do produto final.

Esta forma de incidéncia podera ocorrer por diversos modelos e métodos de
calculo, os quais serao verificados mais adiante. Porém, para um melhor tratamento

da questao posta neste momento do trabalho adotar-se-a um critério genérico de
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que a tributacao plurifasica ndo cumulativa incide apenas sobre o valor acrescido em
cada etapa do processo econémico.

Neste sentido pode-se dizer que de certa forma esta sistematica nada mais
seria que uma forma hibrida dos dois regimes, uma vez que mesclam os aspectos
de cobranca multipla do regime plurifasico, tendo em vista incidir sobre todas as
etapas do ciclo econémico, da producdo a comercializacdo, de forma a manter o
encargo distribuido entre o produtor e o comerciante, com os aspectos monofasicos,
uma vez que ha uma unica incidéncia sobre cada etapa, porém, em cada etapa,
cada contribuinte descontara do tributo a pagar o valor que antes incidiu sobre o
mesmo produto.

Outrossim, de certa forma este regime estaria contornando as distor¢cées da
tributacdo monofasica pois estara incidindo em todo o ciclo econdmico como se
tivesse apenas uma unica incidéncia, na medida que afeta apenas o valor acrescido,
descontando o que foi recolhido na etapa anterior. Isto por si s6 ja permitiria um fluxo
de receitas a Administracdo Publica, e ndo sobrecarregaria o setor produtivo, eis que
deixaria de afetar, como visto no regime monofasico, os habitos de consumo, os

investimentos e os proprios modelos de producéo.

2.3.2 A ndo cumulatividade em relacdo a venda e consumo

Verificados os tipos de regimes de incidéncias acima, cumpre elucidar neste
momento como se daria entdo a ndo cumulatividade sobre a venda e consumo, 0
que se fara tendo por base os ditames contidos na CF de 1988.

Por obvio que no presente estudo ao invocar a CF para analisar a relagdo da
nao cumulatividade com a venda e consumo estar-se-a4 diante de dois impostos
tradicionais no sistema tributario brasileiro, qual seja, o IPl e o ICMS.

Historicamente a ndo cumulatividade tributaria no Brasil teve seu inicio com
o chamado IC, o qual foi 0 antecessor do IPI, com a instituicdo da Lei n. 2.974/56%.
Este tributo a época era restrito aos importadores e permitia que estes abatessem o
valor do IC recolhido na importagéo do tributo devido na venda de bens no mercado
interno. Alguns anos adiante sobreveio a Lei n° 3.520/58 e ampliou o alcance da ndo

% BRASIL. Lei n. 2.974, de 26 de novembro de 1956. Altera disposi¢des do Decreto n.? 26.149, de 5
de janeiro de 1949 (Consolidagédo das Leis do Impésto de Consumo), e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 36 nov. 1956. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/1950-1969/L2974 .htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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cumulatividade no IC, passando a permitir que o produto/industrial deduzissem do
imposto a pagar o valor do tributo incidente sobre as matérias-primas utilizadas na
producédo/industrializacdo do bem.

Com o advento da EC n 18/65 algumas alteracbes relevantes foram
realizadas, dentre elas se teve a extingdo do IC, o qual foi substituido pelo IPI, além
da instituicdo do préprio ICM, e que, tal como o IPI, nasceu ndo cumulativo por
imposicao constitucional. Esta sistematica permaneceria a mesma com o advento da
CF de 1967.%

Assim, com o advento do texto Constitucional de 1988, ao tratar da
incidéncia ndo cumulativa instrumentalizou esta sistematica pela forma de tributagéao
sobre o valor agregado, ou seja, a incidéncia devera ocorrer somente sobre o
acréscimo que se teve na operacao anterior. Assim preceitua o texto maior:

Art. 153. Compete a Unido instituir imposto sobre: [...] IV — produtos
industrializados; § 3° - O imposto previsto no inciso IV: [...] Il — sera nao

cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o
montante cobrado nas anteriores;

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...] Il - operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao,
ainda que as operagdes e as prestacbes se iniciem no exterior; §2° O
imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: | sera ndao cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operagéo [...].

A nao cumulatividade da forma posta faz com que o tributo transcenda todas
as etapas do ciclo econémico que é exigido, e ao final recaia sobre o adquirente final
dos bens e/ou servicos. Dai dizer que neste formato estar-se-ia tributando o
consumo, pois, ao fim do ciclo de incidéncia o consumidor final acabara suportando
a tributacao da cadeia, vez que repassada por todo o ciclo.

Neste sentido pode-se afirmar que a ndo cumulatividade atua como um
facilitador para que o encargo tributario seja refletido até o consumidor final, o que
viabiliza a cobrancga fracionada do tributo sobre o valor acrescido em cada etapa,
permitindo que o agente econbmico transfira o tributo incidente sobre o valor

agregado aos precos de venda e servigcos ao proximo elo da cadeia econémica.

% BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1967. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 24 jan. 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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2.3.3 Aproximagbes e distanciamentos em relacdo a ndao cumulatividade do IPIl e
ICMS

Em que pese estarem os tributos incidentes na venda e consumo
amparados no texto constitucional, e tendo como parametro limitador a sistematica
da ndo cumulatividade algumas interseccées possuem o IPl e o ICMS que lhes
proporcionam tanto aproximacdes, quanto distanciamentos, o que passaremos a
verificar neste momento, pois, mais a frente permitird evidenciar a verdadeira
correlacdo com as contribuicdes ao PIS e a COFINS.

Tanto no IPI, quanto no ICMS a n&do cumulatividade opera através de um
mecanismo de compensacbes, dedugdes ou abatimentos do valor do imposto
incidente ao longo do ciclo econémico. Neste interim, o texto constitucional garante
ao contribuinte o direito de apropriar-se do imposto devido nas operac¢des anteriores,
de forma que, ao realizar a venda de um determinado produto e apurar o imposto a
incidir sobre esta operagdo, possa descontar/deduzir os valores incidentes nas
operacgdes anteriores.

Consoante preceitua o professor Roque Antonio Carrazza:

A Constituicdo, ao aludir a ‘compensagao’, consagrou a idéia de que a
quantia era desembolsada pelo contribuinte a titulo de ICMS é o resultado
de uma subtracdao em que o minuendo é o montante de imposto devido e o
subtraendo é o montante de imposto anteriormente cobrado. O realizador
da operagéo ou prestacao tem o direito constitucional subjetivo de abater do
montante de ICMS a recolher os valores cobrados (na acepg¢do acima
fixada), a esse titulo, nas operagbes ou prestagbes anteriores. O

contribuinte, se for o caso, apenas recolhe, em dinheiro, aos cofres
publicos, a diferencga resultante desta operacao matematica.*®

Por conseguinte é possivel afirmar que ndo cumulatividade nada mais faz do
que gerar créditos de impostos ao contribuinte, o qual podera utiliza-los para abater
de seus débitos. Melhor dizendo, de maneira genérica no IPl e no ICMS os créditos
gerados pelos tributos incidentes nas operagdes anteriores de terceiros em uma
determinada etapa da cadeia econdmica servem como forma de pagamento nas
operacdes préprias do contribuinte situado na etapa seguinte deste ciclo econémico.

Assim, em ambos os tributos a eficacia da ndo cumulatividade se da na
forma do regime de compensacdo dos valores tributarios, mediante o chamado

encontro de contas (débitos e créditos). Explica-se: o crédito surge com as

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 295-296.
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operagOes anteriores ocorridas num determinado ciclo econdmico, o qual ha a
aquisicao de bens pelo contribuinte, e que os utiliza (direta ou indiretamente) na sua
atividade produtiva/empresarial (industrializacdo, comercializagdo, prestacdo de
servicos e outros) compreendendo as diversas espécies de bens e servicos, tais
como matérias primas, embalagens, produtos intermediarios, energia elétrica, bens
de uso e consumo, e outros; e 0 débito surge com a realizagdo de um determinado
negécio juridico, o qual tem por objeto produto industrializado, mercadoria e
prestacao de servicos, e outros.

Nesta caracterizacdo que se acaba de fazer, o primado da n&o
cumulatividade se realiza na compensacao dos valores creditados com os valores
debitados, num determinado periodo de tempo. Isto é, as incidéncias tributarias que
ocorreram numa etapa anterior geram o crédito, e as novas incidéncias a serem
incorridas na etapa posterior (ja com o produto/servigco agregado) geram um débito,
0 que acaba por culminar em uma compensacao entre os valores creditados na
etapa anterior, com os valores debitados na etapa subsequente de um determinado
ciclo econémico.

Ainda, um pequeno distanciamento entre a sistematica ndo cumulativa
imposta ao IPl e a do ICMS, porém, relevante, refere-se ao fato de que no caso do
IPI a CF dispbs expressamente que, com o fim de atender a ndo cumulatividade
permitiu-se a compensacado do montante do IPI incidente nas operacdes anteriores,
com o montante do IPl decorrente dos fatos geradores realizados pelo contribuinte,
nao criando qualquer restricdo, limitacdo, e vedagcdo ao direito de abatimento,
configurando portanto inconstitucional quaisquer restricdes a estas compensacdes
via lei ordinéria.

Do contrario, no caso do ICMS a propria CF trouxe a baila algumas
restricdes no caso de operacdes/prestagcdes com isencdo, ou ndo incidéncia do
imposto, sendo inconstitucionais demais limitagdes instituidas por lei ordinaria. Neste
caso, apenas uma ressalva de importancia, cabera a LC disciplinar o regime de
compensacao, dentro de suas atribuicbes de emitir normas gerais de direito
tributario, e que nao se permite, mesmo que por vias de Leis Complementares, o
cerceamento do direito a compensagao.

Contudo, para que se concretize a realizagcdo da nao cumulatividade,
técnicas de verificacdo foram criadas de forma a facilitar a ocorréncia das

compensacdes, abatimentos, etc, visando impor a cada agente econémico a
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quantificacdo da parcela do tributo proporcional a sua contribuicdo ao ciclo
econbmico. Estes métodos de calculo/verificacdo sao o ‘aditivo’ e o ‘subtrativo’.

O método aditivo consiste basicamente em somar todos os componentes do
custo empresarial (salarios, lucro, juros, depreciacbes, e outros), extraindo-se
diretamente da contabilidade da empresa o valor sobre o qual incidira a aliquota do
tributo.

Ja o método subtrativo calcula o valor adicionado a partir da base,
confrontado o montante das vendas com o das aquisicbes no mesmo periodo, dai a
denominacdo de subtrativo. Esta verificacdo pode ser feita levando-se em
consideracao a base anterior versus a posterior, ou mesmo o imposto incidente
sobre as vendas versus 0 imposto incidente sobre as aquisi¢des. E na denominacéao
mais usual atualmente, quando se tratar de base contra base, estar-se-a diante do
método subtrativo indireto, e quando houver a verificacao do imposto contra imposto,
estar-se-a diante do método subtrativo direto.

No ordenamento juridico patrio o método subtrativo foi utilizado desde os
primérdios da implantacdo da ndo cumulatividade, quando ainda vigorava o Imposto
de Consumo. Desde entdo, até os dias atuais este método € utilizado pelos tributos
nao cumulativos incidentes sobre o consumo (ICMS e IPI).

Logo, apds transitar o tema pela ndo cumulatividade dos tributos incidentes
sobre a venda e consumo, suas particularidades, seus métodos de calculo, surge a
indagacgéao: estaria o PIS e a COFINS amparados pela mesma nao cumulatividade?
Estar-se-ia diante de um tributo cujo método de calculo seria 0 mesmo dos tributos

incidentes sobre venda e consumo?
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CAPITULO 3 A NAO CUMULATIVIDADE DO PIS E DA COFINS

Ao avancar nas digressdes sobre o tema, cumpre repisar os impactos da
alta carga tributaria, a qual nao é de hoje que o “fardo” tributario vem causando
alguns impactos consideraveis na economia brasileira, e com um espirito muitas
vezes meramente arrecadatorio tem-se o Poder Publico que, no intuito maior de
fazer frente as despesas publicas utiliza-se de mecanismos tido como de ordem
legal, muitas vezes questionaveis, para aumentar sua arrecadagao, sem as vezes
observar os ditames legais e constitucionais que regram nosso ordenamento
juridico.

Tais ditames remetem as rigidez legais ao poder de tributar, impondo regras
que buscam manter um certo equilibrio na relacéo social entre os 6rgaos do Poder
Publico e os cidadaos contribuintes, de forma a proporcionar uma relagéo
equilibrada e harménica.

Nao obstante a isto, 0s modos de arrecadagao que se tem amparo em textos
legais, como ja dito, muitas vezes questionaveis do ponto de vista moral e juridico,
nao pode servir de entraves a livre circulacdo de riquezas, como vem ocorrendo
atualmente.

Entre as imposi¢cdes de tributacdo do Poder Publico no sentido de arrecadar
mais e mais existe uma barreira amparada em principios e regras constitucionais
que devem ser respeitadas, das quais ndo podem ser ultrapassadas com
complacéncia da sociedade, do Poder Judiciario, bem como dos estudiosos do
direito.

Neste diapasao tem-se como barreiras a tais imposicoes arrecadatérias o
direito de propriedade, muito embora ndo absoluto, ndo pode ser deteriorado pela
tributacdo. A livre iniciativa da atividade econémica, com amparo da propriedade
privada, também tem amparo constitucional, notadamente no art. 170, inciso |l, da
CF, e igualmente nao pode ser usurpada pela tributacao.

Ja no campo especifico do direito tributario o principio da capacidade
contributiva deve servir de limitacdo aos anseios do legislador quando da instituicao
ou majoracao de tributos. No mesmo sentido o principio da vedacao ao confisco
serve como demarcador da amplitude da atividade impositiva do legislador.

Nota-se que, como o objetivo ndo é discorrer e explorar todo o mundo
juridico das limitac6es ao poder de tributar, mas sim demonstrar que, com apenas
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algumas abordagens ja €& possivel notar uma série de imposicoes legais e
constitucionais que visam proteger uma tributacdo mais equilibrada e justa, e neste
interim, complementando o acima exposto tem-se como um dos principios mais
relevantes do ponto de vista da sistematica tributaria e de arrecadacao, e neste
caso, parte importante desta dissertacdo, o principio da ndo cumulatividade.

Foi no sentido de minimizar os efeitos da tributacdo que o legislador instituiu
inicialmente para o IPl e o ICMS a sistematica da nao cumulatividade, e que a seguir
verificar-se-a a extensao desta sistematica as Contribuicées ao PIS e a COFINS.

Assim sendo, apds as digressdes acerca da tributacdo sobre a venda e
consumo, e as analises da sistematica ndo cumulativa aplicada aos principais
exemplos contidos no sistema tributario patrio, qual seja, IPl e ICMS, imperioso se
torna averiguar como se posta o PIS e a COFINS diante dessas analises,
principalmente em relagédo a ndo cumulatividade.

Tais Contribuicées sociais de uma forma geral, e as Contribui¢cdes ao PIS e
a COFINS, em especial, por ndo possuirem como base material os bens e servicos
(coisas), como o caso do IPI e ICMS no Brasil, e o IVA europeu, e, por terem como
critério material a obtencéo de receita, tem prejudicado a efetiva apuragao do tributo
incidente sobre um determinado bem em que a venda gerou receita tributada pelo
PIS/COFINS.

Nesta linha, os tributos incidentes sobre o consumo de bens e servicos
(coisas), tidos como tributos de valor agregado, diferentemente do PIS e da
COFINS, tem como viavel a verificacdo do valor total tributado sobre o bem ou o
servico, o seu valor agregado do tributo, permitindo que se abata o valor exato na
etapa posterior do ciclo econémico.

No que concerne ao PIS e a COFINS, tal verificagao fica inviabilizada, uma
vez que sua materialidade, obtencéo de receita, ndo permite este tipo de apuracéo.
Neste sentido, Ricardo Mariz de Oliveira ao analisar sobre a incidéncia constitucional
do PIS e da COFINS aduz que:

Na verdade, sob o prisma rigorosamente juridico, ha uma distingao entre os
tributos que gravam coisas ou atos relacionados a coisas, e aqueles cujos
suportes faticos ndo se ligam necessariamente a coisas propriamente ditas.

Dentre os que tem uma determinada coisa indissociavelmente participante
das suas hipéteses de incidéncia podem ser citados, exemplificativamente,
o IPI, que é imposto sobre o produto industrializados (coisas), o ICMS, que
€ imposto sobre as operacoes relativas a circulagao de mercadorias (coisas)
e determinados servigos (bens imateriais, coisas em sentido mais lato, e por
extensdo da histéria base de incidéncia desse imposto), o imposto de
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exportacdo e o imposto de importagao, que sado tributos sobre a saida ou
entrada de bens (coisas), ou o ITBI que é imposto sobre a transmissao
onerosa ‘inter vivos’ de direitos sobre imdveis (coisas)

[...]

Entre os tributos independentes de coisas também esta a COFINS e a
Contribuicdo ao PIS, consideradas no atual regime constitucional apés a
Emenda n. 20, pois o fato receita independe de uma coisa determinada,
podendo a incidéncia gravar as receitas de qualquer natureza, inclusive as
contidas nos faturamentos derivados de vendas de mercadorias ou de
prestacdes de servicos, mas sem que a coisa seja elemento determinante
do nucleo da hipo6tese de incidéncia (tanto que esta prescinde da coisa,
bastando haver receita de qualquer natureza ou origem, qualquer que seja
seu objeto).’

E para tais verificacoes outra forma ndo ha, sendo a imersao nos aspectos
mais profundos da nao cumulatividade, a qual contribuira para revelar a real

incidéncia desta sistematica para as referidas contribuicoes.

3.1 A sistematica da NAO CUMULATIVIDADE: evolucéo e conceituacao

Quando se fala em cumulacao de tributos ha trés realidades que se tem de
observar, de forma a propiciar um maior e melhor entendimento sobre suas variaveis
e possiveis impactos.

A primeira situacao diz respeito a ocorréncias que impliquem a exigéncia de
dois ou mais tributos sobre o mesmo fato, o qual podera consistir em uma situacéo
de bitributacéo, ou bis in idem. Noutra forma tem-se a inclusdo de tributos na base
de calculo de outras exagdes, o que podera majorar artificialmente a riqueza
tributavel. E por ultimo a ocorréncia da incidéncia do tributo em dois ou mais
estagios da cadeia produtiva/econémica.

A primeira ocorréncia, incidéncia de tributos idénticos sobre o mesmo fato
gerador podera caracterizar a chamada bitributacdo, a qual ocorre quando dois
entes tributantes distintos exigem o gravame tributario, e este seja de forma idéntica,
sobre uma sé realidade tributavel, sobre 0 mesmo fato gerador, ou a hipétese do bis
in idem, o qual ocorre quando ambas as exac¢des tenham sido cobradas pelo mesmo
ente tributante, nesta situacao o ente geralmente utiliza-se de subterfugio de criar
outra exacao para gravar a mesma realidade tributavel, o mesmo fato gerador.

Na segunda ocorréncia tem-se a sobreposicao contributiva quando se

! OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Aspectos relacionados a nao-cumulatividade da COFINS e da
Contribuicdo ao PIS. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; FISCHER, Octavio Campos (Coord.). PIS-
COFINS: questdes atuais e polemicas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 24.
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incluem na base de calculo das exacdes o valor de outros tributos. Esta pratica tem
sido muito adotada no sistema brasileiro, como o caso do chamado “célculo por
dentro” do ICMS, e além disso tem-se outras situagdes, como a inclusdo do ICMS na
base de calculo do IPl e do PIS e da COFINS, a inclusédo da CSLL na base tributavel
pelo IRPJ. Isto faz com que a aliquota real do tributo se torne diferente da prevista
expressamente na norma tributaria, ou seja, sera sempre maior, uma vez que a
exagao passara a gravar uma base majorada.

E a terceira ocorréncia de cumulacao de tributos se da quando o mesmo
gravame incide em mais de uma etapa da cadeia produtiva, o que é passivel de
ocorrer apenas em relacdo aos tributos incidentes sobre a producdo e
comercializacao de bens e servicos.

E é contra estes acumulos que se volta a analise da ndo cumulatividade
como alternativa as distor¢cdes impostas por incidéncias que muitas vezes caminham
em descompasso com o ordenamento juridico patrio.

Como ja dito, a ndo cumulatividade pertence a seara do Direito Tributario,
muito embora ja tenha sito objeto de debates e estudos em outros ramos cientificos,
como o das ciéncias econdmicas. Sua funcao precipua € atuar no calculo do tributo
a ser recolhido. Trata-se de um mecanismo no qual se admite abatimentos ou
compensacdes no valor do tributo devido ou na sua base de calculo, buscando
gravar apenas a riqueza agregada pelo contribuinte ao bem ou servigo. Assim, a nao
cumulatividade esta intimamente ligada a origem dos tributos sobre o valor
agregado.

Esta sistematica passou a ter contornos de instituto autbnomos quando das
instituicbes dos impostos sobre o valor acrescido, os chamados IVAs, por volta da
metade do século XX, pois até este periodo os tributos incidentes sobre o comércio

e 0s servicos mais se assemelhavam & chamada “Alcabala™

, @ qual recaia sobre as
operacdes mercantis, sem permissao para qualquer tipo de abatimentos, podendo
sua aliquota chegar até a 14%. Esta sistematica por sua vez elevava os precos dos
produtos, tendo em vista a incidéncia reiterada dos impostos ao longo da etapa de
circulagao.®

Nao obstante a isto, mesmo diante destes contrapontos a sistematica da

% Forma de cobranga imposta na época da Espanha medieval em suas colonias.
® MOREIRA, André Mendes. A nao cumulatividade dos tributos. 2. ed. Sao Paulo: Noeses. 2012.
p. 62-63.
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tributacdo cumulativa difundiu-se no mundo moderno, notadamente pela sua
facilidade de cobrancga, uma vez que incide sobre o valor da operacao ou prestacao
sem qualquer tipo de adicao ou deducao.

Entretanto, muito embora tinha-se uma simplicidade para se impor a exagao,
os efeitos desvantajosos deste formato de cobranga foram ficando cada vez mais
evidentes, e a facilidade de tributacdo e a simplicidade encontrada na forma
cumulativa passou a ser cada vez mais questionada, principalmente pelo fato de que
passou a afetar diretamente: (a) os agentes econémicos, pois quanto mais etapas
do processo produtivo existisse dentro de uma mesma empresa, menor seria a
carga tributaria que o ente tributante conseguiria receber; (b) o impacto imediato nas
operacdes de exportacgdes, tendo em vista que a cumulagdo de tributos eleva o
preco dos produtos, fazendo com que estes percam competitividade; (c) e também
com o0s produtos importados, pois a incidéncia neste caso se da de uma unica vez
no desembaraco; (d) falta de transparéncia, eis que a cumulacao esconde o valor
real do produto, pois tera sua variagcdo de acordo com a quantidade de etapas da
cadeia por qual fez parte; (e) e por fim trouxe complicagcdes também para os 6rgaos
fiscalizatérios, uma vez que a ampla base de contribuintes dentro de uma cadeia,
sem qualquer possibilidade de abatimentos, acaba por estimular a sonegacéo.*

Bastante elucidativa neste sentido sdo as consideragdes proferidas por Luis
Eduardo Shoueri,® o qual aduz:

Os efeitos danosos da tributagdo plurifasica cumulativa sdo imediatos:
incidindo o tributo a cada etapa do ciclo econémico, pode-se dizer, quanto
maior o numero de etapas, tanto mais crescerda a tributacdo. Assim,
produtos com ciclo de produgcao menor terdo menor carga tributaria que
aquele3s mais elaborados sem, por isso, implicarem maior indice de
capacidade contributiva. Ademais, um mesmo produto podera ter ciclos
econbémicos diferenciados, conforme a capacidade de verticalizagcdo de
seus agentes, diminuindo, assim, as etapas de circulagdo. Como a
verticalizagdo da-se com maior facilidade para os contribuintes
economicamente mais potentes, vé-se que estes economizario tributos, em
detrimento daqueles contribuintes economicamente menores, que nao tem
condigbes de evitar um maior numero de etapas econdmicas para seus
produtos. Finalmente, a cumulatividade traz sérios danos a exportagao, ja
que nao permite que se saiba qual a carga tributaria incidente sobre cada

bem exportado, havendo risco de os produtos serem exportados com 6nus
tributéario, dificultando sua capacidade concorrencial.

Neste diapasdo, a procura por alternativas para dinamizar o crescimento

econbmico sem prejudicar a arrecadacao tributdria comegou a se intensificar, e

* DUE, John F. Indirect taxation in developing economies. Baltimore: Johns Hopkins, 1970. p. 120-123.
® SHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 365.
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neste momento € que alguns paises europeus buscaram uma alternativa para nao
impactar fortemente o consumo, como vinha sendo feito, por meio de uma tributagéao
alternativa, o chamado tributo sobre o valor acrescido.

Como ja visto no inicio deste estudo, a Franca foi a que mais intensificou
este formato, seguida por outros paises europeus, e logo ja estava espalhada pela
Europa e na sequencia outros continentes também adotaram a mesma sistematica,
a qual em linhas gerais permitia deduzir do valor a pagar o imposto suportado na
aquisicao de mercadorias utilizadas no processo produtivo. Dai os primeiros passos
da chamada “nao cumulatividade”.

A expressdo “ndao cumulatividade do tributo” pode ter vérios significados,
dentre eles o de que sobre o mesmo fato ndo poderia incidir varios tributos, ou o de
que um tributo sobre fato integrante de uma sucesséo de fatos da mesma natureza
nao pode incidir sobre cada um desses fatos de forma autbnoma, acumulando-se
cada incidéncia com as incidéncias anteriores. E neste ultimo sentido que tem-se
notado a empregabilidade da expressao no sistema tributario brasileiro.

Neste sentido, a cumulatividade e a ndo cumulatividade podem referir-se a
cumulacao ou nao do 6nus de um tributo incidente em uma operacgéao, na base de
célculo da operacdo seguinte, produzindo ou evitando que se produza o efeito
cascata. Portanto, a ndo cumulatividade nao esta relacionado com a repercussao
econbmica que todos os tributos produzem, uma vez que, ou reduzem o patrimdnio,
no caso dos tributos diretos, ou oneram os bens e servigos, em se tratando de
tributos indiretos.

O primado da nao cumulatividade é préprio dos tributos que comportam, por
sua natureza, transferéncia do correspondente encargo financeiro, mas nao a
simples transferéncia econémica, e sim o repasse juridico do énus tributario, apenas
possivel nos tributos indiretos, que por sua natureza devem ser ndo cumulativos.

No Brasil, ao referir-se ao PIS e a COFINS € possivel notar que a nao
cumulatividade nao foi inicialmente prevista pela Constituicdo Federal, mas sim pela
legislacao infraconstitucional.

Como ja elucidado anteriormente, o artigo 149, da CF, conferiu a Unido
Federal a competéncia para instituir contribuicbes sociais, que devem ter como
hipoteses de incidéncia possiveis aquelas arroladas no artigo 195 da Constituicao
Federal.

Todavia, com a entrada em vigor das Leis n.. 10.637/02 e n. 10.833/03, o
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regime de apuracao das contribuicdes passaram de cumulativo para ndo cumulativo.
E, com a insercdo no ordenamento juridico do §12°, artigo 195 da CF, pela EC n.
42/03, a nao cumulatividade do PIS/COFINS, passou a constar expressamente no
texto constitucional.

A partir desse momento, a nado cumulatividade ndo pdde mais ser
interpretada exclusivamente pelas prescricées das Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03.
Passou a ser imprescindivel verificar a conformagéo dessas disposicoes ao artigo
195, §12, da CF.

Assim, a legislacdo infraconstitucional cabia apenas definir os setores da
economia que se sujeitariam ao regime nao cumulativo do PIS e da COFINS, nada
mais. Disto decorre que, segundo a propria CF, a ndo cumulatividade das
contribuicées deveria ser plenamente vinculada as atividades econémicas inseridas
neste regime pela legislacédo infraconstitucional.

De outra forma, se por um lado o constituinte acertou em dispor sobre a nao
cumulatividade no texto constitucional, por outro errou ao nao estabelecer
claramente suas regras. Este siléncio, no entanto, ndo indica que o legislador
infraconstitucional tem liberdade para disciplinar livremente o tema, porquanto a
mera mengdo a nao cumulatividade denota a existéncia de certos preceitos que
devem ser seguidos.

Partindo da analise dos dispositivos contidos nos artigos 155, §2°, e 153,
§3°, inciso Il, da CF, é possivel extrair o conceito constitucional da nao
cumulatividade, muito embora possa reconhecer desde j4 que a sistematica néo
cumulativa do ICMS e IPI, que utiliza o método “imposto contra imposto” difere
naturalmente da ndo cumulatividade do PIS/COFINS, que se vale do Método
Subtrativo Indireto, ou simplesmente “base contra base”. ®

Pois bem. De acordo com referidos dispositivos, a ndo cumulatividade € o
principio constitucional que garante ao contribuinte o direito de compensar em cada
operacao o montante de IPl e ICMS relativo as operacdes anteriores, evitando que
tais tributos se acumulem quando da evolucao de uma etapa da cadeia a outra, até
chegar ao consumidor final.

O valor inserto neste principio em relacdo ao ICMS e ao IPI é uma forma de

desoneracdo da circulacdo de mercadorias e industrializacdo de produtos, razéao

® Deduz-se do valor da produgao verificada em determinado periodo (vendida ou em estoque) o que
foi gasto na aquisicao de matérias primas, materiais secundarios, etc
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pela qual esses impostos (ICMS e IPI) incidem apenas sobre o valor agregado as
mercadorias e produtos ao longo das varias etapas da cadeia econdémica.

Ora, se o valor constitucional é desonerar o preco das mercadorias pela
extincdo do efeito cascata dos impostos, entdo fica claro que “desoneracédo” é a
palavra-chave do conceito de ndo cumulatividade que se extrai da Constituicao
Federal.

Este conceito deve ser empregado também a sistematica de apuracdo do
PIS/COFINS prescrita no ja mencionado artigo 195, §12, da CF. Evidentemente, a
nao cumulatividade das contribuicbes ndao tem o escopo de desonerar a
circulacdo/producao de mercadorias (como o é no ICMS e IPI), mas sim o
faturamento dos contribuintes.

A perfeita realizagdo do artigo 195, §12, da CF, a legislacdo
infraconstitucional deveria eleger os setores da economia que fariam jus ao regime
nao cumulativo e, aos contribuintes destes setores, viabilizar a completa e irrestrita
desoneracéo de seus faturamentos.

Por conseguinte, insta-se a questionar tal regramento, de sorte que esta
regra, da forma como posta na legislacao vigente caracterizaria ou ndo uma mera
recomendagdo do constituinte, ou mesmo uma imposicdo na forma de principio

constitucional de observancia obrigatoria?
3.1.1 Aspectos Constitucionais

Analisando a inclusdo do termo “ndo cumulatividade” na CF, em relagdo ao
PIS e a COFINS, é preciso elucidar primeiramente sua matriz constitucional de
forma a verificar a sua real abrangéncia.

Neste interim, com o advento da EC n. 42/2003 passou-se a ter de forma
expressa no texto maior a previsdo da nao cumulatividade para o PIS e a COFINS, o
que se deu com a insercao do §12 no artigo 195 da CF.

No entanto, para uma melhor compreensédo € necessario verificar de forma
conjunta o disposto em outro paragrafo do mesmo artigo do texto constitucional, o §
99, com o referido § 12°. O artigo 195, § 9° da CF, incluido pela EC n. 20/1998 e
alterado pela EC n. 47/2005’, aduz que:

" BRASIL. Emenda Constitucional n. 47, de 5 de julho de 2.005. Altera os arts. 37, 40, 195 e 201 da
Constituicdo Federal, para dispor sobre a previdéncia social, e da outras providéncias. Diario
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As contribuigcbes sociais previstas no inciso | do caput deste artigo [a
contribuicdo sobre a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho
auténomo, o PIS, a COFINS e a CSLL] poderao ter aliquotas ou bases de
calculo diferenciadas, em razao da atividade econbémica, da utilizacado
intensiva de mao de obra, do porte da empresa ou da condigao estrutural do
mercado de trabalho.

Por conseguinte, o artigo 195, §12° da CF, como dito, incluido pela EC n®
42/2003 dispds que: “A lei definira os setores de atividade econdmica para os quais
as contribuigbes incidentes na forma dos incisos I, b [PIS e COFINS]; e IV [PIS e
COFINS sobre importacdes] do caput, serdo nao cumulativas.”

Nota-se que diferentemente do IPl e do ICMS, para o PIS e a COFINS o
constituinte ndo detalhou como funcionaria a sistematica da ndo cumulatividade,
atendo-se a estabelecer que a lei definira os setores da atividade econémica para os
quais essas contribuicdes serdo nao cumulativas.

Mas diante deste cenéario, como seria entdo o real funcionamento da
sistematica ndo cumulativa para o PIS e a COFINS? Como deveria ser a
interpretacdo e a aplicacdo dos paragrafos acima expostos e insculpidos no texto
constitucional para se ter o PIS e a COFINS eficazmente ndo cumulativos? Para
tanto verificar-se-4 a finalidade destes dispositivos.

Ora, da analise da CF é possivel extrair que a seguridade social devera ser
financiada com recursos oriundos das contribuicdes sociais,® e neste sentido, por
obvio que as receitas oriundas das contribuicbes sociais sdo necessariamente
destinadas a Seguridade Social. Para ser mais preciso, destinadas a saude, a
previdéncia e & assisténcia social.’

Esta afetacado das receitas as despesas publicas com saude, previdéncia e
assisténcia social traduz claramente a finalidade maior das contribuicdes, qual seja,
a obtencao de recursos financeiros para a Seguridade Social.

Com isso em uma interpretagcdo sistematica € notério o uso das
contribuicées sociais com finalidades extrafiscais, ou seja, finalidades diversas da
arrecadatoria somente seriam permitidas por expressa autorizagcdo do citado artigo

Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 06 jul. 2005. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc47.htm>. Acesso em: 10 nov.
2014.

“Art. 195. A seguridade social seréa financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicoes sociais:”

° “Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.”
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195, §9° da CF. Os proprios critérios de discriminacao apontados pelo referido
dispositivo, isto é, a atividade econdmica, a utilizagdo intensiva da méo de obra, o
porte da empresa ou mesmo a condicdo estrutural do mercado de trabalho, deixam
claro o norte que o legislador quis dar, qual seja, a criacdo de uma autorizacao
excepcional do uso de contribuigdes sociais com finalidade extrafiscais.

Assim sendo, pode-se inferir que tais contribuicbes com finalidades
extrafiscais nao estariam sujeitas as limitacbes do principio da capacidade
contributiva, mas sim por outros principios norteadores do direito econdémico, por
exemplo, ou mesmo por principios constitucionais como a reducdo das
desigualdades sociais e regionais (art. 3¢, inciso lll, e art. 170, inciso VIl da CF), ou o
da busca pelo pleno emprego (art. 170, inciso VIII da CF).

De outro lado, o artigo 195, §12 da CF, ao introduzir a expressdao “nao
cumulativa”, por si s6 ja denotou o espirito maior, e até singelo, desta sistematica,
que consiste em evitar a incidéncia cumulativa de tributos sobre tributos, o que
acaba por configurar uma espécie de delimitacao negativa da hip6tese de incidéncia.
Se assim o for, estar-se-a diante de uma norma de finalidade fiscal, uma vez que a
preocupacao maior da sistematica nao cumulativa é de natureza fiscal. E nesta linha
a delimitacdo negativa da hipo6tese de incidéncia nao deve ser confundida com uma
forma de isencao, vez que apenas visa precisar os contornos econémicos do tributo,
a fim de garantir sua arrecadacao. O objetivo da norma aqui € meramente fiscal,
arrecadatério.

E deste modo, ao dispor o art. 195, §12 da CF, que a lei definira os setores
de atividade econdmica para os quais o PIS e a COFINS serdo ndao cumulativos, e
como esta sistematica possui por aplicagao pratica natureza fiscal, evidencia-se, por
consequéncia, que o referido dispositivo tem por sua vez finalidade fiscal. E isto faz
com que este dispositivo em conjunto com a sistematica que preceitua estejam
vinculados, ou mesmo limitados ao principio constitucional da capacidade
contributiva.

Logo, como o uso discriminatorio das contribuicbes sociais autorizado pelo
art. 195, §9° da CF tem finalidade extrafiscal, e como a ndo cumulatividade imposta
pelo §12 do mesmo artigo tem finalidade fiscal, o Unico, entre os dois dispositivos
constitucionais acima verificados aplicavel a esséncia ndo cumulativa é o §12 em
referéncia. Esta determinacao do fundamento constitucional deixa claro que no §9°¢ a

disposicao é facultativa (as contribuicdes poderao ter aliquotas ou bases de calculo
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diferenciadas), e ja no §12 a disposicao é obrigatéria, na medida que determina que
as contribuicées serdo nao cumulativas.

Nota-se, portanto, que a CF, nao sé recepciona a sistematica ndo cumulativa
para o PIS e a COFINS, como também imp&e o carater ndo cumulativo, obrigando a
dar integral eficacia a ndo cumulatividade a estas contribuigdes.

3.1.2 Principio ou regra

Uma vez delineado a posi¢ao constitucional da sistematica ndo cumulativa
quanto ao PIS e a COFINS, resta agora verificar se esta diante de um principio, ai
tendo contornos mais amplos e limitadores, ou de uma mera regra juridica expressa
no texto constitucional.

Conforme a licdo de Luciano Amaro'®, a CF ndo cria tributos, mas sim
outorga competéncias tributarias aos entes politicos para fazé-lo. Realmente, o que
o constituinte fez foi, apds delinear os contornos das regras matrizes de cada tributo,
autorizar que as pessoas juridicas de direito publico da administragéo publica direta,
ao exercerem suas atividades legislativas, instituam os tributos que Ihes competem.

E, muito embora a CF n&o crie tributos, mas apenas outorgue competéncia
as pessoas politicas para fazé-lo, a regra matriz da norma tributaria deve estar
prevista no texto constitucional, e de fato o é.

Luis César Souza de Queiroz'" ensina que a regra matriz é a féormula légica
do condicional que se apresenta como sendo a adequada a revelar a estrutura das
normas juridicas. Por forca da norma juridica, tem-se que, necessariamente, se
ocorrer um determinado fato, isso implicara um certo efeito juridico.

Neste sentido, quando o preceito se origina, ou vem delineado na CF, e esta
na qualidade de lei fundamental posta no topo da hierarquia normativa do sistema
juridico brasileiro, seu efeito juridico certamente ndo deverd ser apenas na
interpretacdo das normas que lhes sao inferiores, mas também produzira efeitos no
sentido de orientar a funcao legislativa de todos os 6rgaos e poderes politicos que
se revestem desta competéncia, pois uma vez insculpido no Texto Maior, o preceito

passa a ter funcdo fundamental na compreenséao e aplicacdo do sistema normativo

' AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.115.
" QUEIROZ, Luiz César Souza de. Regra matriz de incidéncia tributaria. In: SANTI, Eurico Marcos
Diniz. Curso de especializacdo em direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 226.
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posto.

Mas esta norma juridica (ndo cumulatividade) insculpida na CF, seria,
portanto, um principio? Consoante a licdo de Paulo de Barros Carvalho, “[...] os
principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensao de setores
normativos, imprimindo-lhe carater de unidade relativa e servindo de fator de
agregacdo num dado feixe de normas [...].”*?

E acrescenta que tais normas estdo sempre impregnadas de valores que, por
sua vez, exercem influéncias sobre o ordenamento. Estes valores sao justamente os
“principios”. Mas, segundo ele, além de meros valores, os “principios” também
podem denotar os limites objetivos da norma, que séo postos para “[...] atingir certas
metas, certos fins [...].”"*

Conforme ja externado, a nao cumulatividade do PIS/COFINS esta prevista
no artigo 195, §12, da CF. De sua andlise, extrai-se a seguinte norma juridica: 7...]
dada a competéncia tributaria da Unido para impor o PIS/COFINS sobre o
faturamento, deve ser observada a ndo cumulatividade das contribui¢bes.”

A CF vedou, portanto, a cumulagao do PIS e da COFINS incidentes sob o
faturamento dos contribuintes ao longo das varias cadeias de comercializacdo de
determinada mercadoria, de modo a expurgar o efeito cascata das contribuicoes.

E, ndo por outra razdo que o constituinte estabeleceu na competéncia
tributaria residual da Unido Federal o dever cogente de observar a néao
cumulatividade para instituir novos impostos.

Neste caso, como a norma emana da Constituicdo, ela deve ter ndo sé
eficacia, mas também aplicabilidade imediata, pois, conforme preceitua José Afonso
da Silva, as normas de eficacia plena, que independem de qualquer regulamentacao
por lei infraconstitucional, sdo dotadas de aplicabilidade direta, imediata e integral.
Sendo, portanto, aquelas que desde a entrada em vigor no sistema juridico
produzem, ou tem a possibilidade de produzir todos os seus efeitos essenciais que o
legislador constituinte quis regular.'

E é isto que se extrai do Texto Maior ao verificar a posicao normativa da nao
cumulatividade, pois trata-se de uma norma juridica de eficacia plena nao depende

de qualquer norma regulamentadora para que produza seus efeitos no mundo

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 147.
Ibid., p. 148.

" SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2012. p. 87.
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juridico. Seu conteudo nao podera ser restringivel pelo legislador ordinario, sob pena
de inconstitucionalidade.

Além disso, as disposicdes constitucionais acerca da ndo cumulatividade
dos tributos incidentes sobre receita ou consumo permitem perquirir que a nao
cumulatividade é um verdadeiro principio basilar do sistema tributario brasileiro. Esse
valor se afigura como um principio constitucional e também como um limite objetivo
do referido principio, i.e., prescricbes normativas que viabilizam sua
instrumentalizacao. E ndo se verifica na norma do artigo 195, §12, da CF, qualquer
vedacao a ndo cumulatividade do PIS/COFINS.

No intuito de reforcar este carater principioldgico, basta fazer uma remissao
ao art. 154 da CF, seguido pelo art. 195, §4° do mesmo texto, o qual impde
observancia a nao cumulatividade para instituicado de novos tributos.

Os fins da ndo cumulatividade, por si s6 denotam seu aspecto de principio,
eis que exterioriza diversas fungdes, desde a neutralidade fiscal, a desoneracao dos
agentes produtivos, carga tributaria mais justa, e outros.

Assim, por ndo se tratar de mera norma programatica, uma vez que nao
introduz significados de cunho didatico ou ilustrativo, e por constituir comandos
normativos repletos de valores, permeado por forte conteudo axioldgico, é possivel
afirmar que a ndo cumulatividade constitui uma diretriz constitucional imperativa, ndo
consistindo em uma mera recomendacdo, mas sim em uma determinagdo, uma
obrigacao a ser cumprida tanto pelo poder publico quanto pelo contribuinte.

Com efeito, ao consistir em uma norma nuclear do sistema juridico, na
medida que encerra disposicao de fundamental importancia para a inteligéncia,
compreensao e aplicacao dos sistema normativo posto, acaba por configurar em um

verdadeiro principio basilar do sistema constitucional tributario brasileiro.

3.1.3 A neutralidade tributaria

Quando se analisou os aspectos da tributagcdo sobre vendas e consumo um
dos pontos abordados foi a evolugdo desta sistematica que recai sobre o tributo no
sentido de minimizar os efeitos negativos da tributacdo cumulativa, em cascata. E foi
nesta linha que se buscou a instituicdo da ndo cumulatividade, em prol de minimizar
a oneracao indevida dos empreendimentos econémicos na cadeia produtiva ou e no

ciclo econdmico, os quais afetavam a livre concorréncia, os precos dos produtos



90

produzidos tanto internamente, como os que eram comercializados no exterior.

E sob o enfoque da ndo cumulatividade € que se buscou uma tributacao mais
justa, neutra, mais equilibrada, visando reduzir as distorcoes até entado existentes. E
para a situacdo posta aos tributos neste estudo analisados, qual seja, as
contribuicdes ao PIS e a COFINS, fica evidente a importancia da ndo cumulatividade
para a busca de uma posicao mais neutra, com menos impacto da carga tributaria
no ciclo econdmico. Resta agora verificar se realmente a aplicagcdo da sistematica
nao cumulativa ao fato gerador do PIS e da COFINS estaria ou nao prestigiando a
neutralidade.

A neutralidade preconiza que a tributagdo interfira o minimo possivel no
comportamento dos agentes econémicos. Neste sentido acaba se tornando um dos
elementos da ndo cumulatividade, de forma que o tributo incida somente sobre o
valor acrescido em cada cadeia produtiva e ndo englobe o valor total em cada fase,
sendo que o tributo recolhido na fase anterior possa ser utilizado na fase posterior,
dessa forma a cobranca da aliquota seria apenas sobre o aumento do seu valor
obtido na operacao.

Uma questdo importante para se observar a presenca da neutralidade
tributaria consiste na verificacdo de quéo relevante, ou impactante € a carga
tributaria na cadeia produtiva. E para tanto, quanto menos o sistema tributario
interferir na alocacao dos meios de producdo, mais neutro sera.

A ideia que se tem de seguir € a de que a tributacao deve provocar o minimo
possivel de distorcdo na atividade empresarial, evitando assim de onerar a forca
econbmica do contribuinte-empresa, ao mesmo tempo que se alcangca a forma
econdmica do consumidor.

O tributo nao pode incidir de maneira global em todas as cadeias, para nao
influenciar diretamente em alto custo quando chegar ao consumidor final.

Ao avaliar o sistema como um todo, o principio da neutralidade econémica
traz alguns equilibrios, do ponto de vista da organizacdo empresarial, que nao
favorece a integracao vertical, como criar mecanismos que tornam desaconselhaveis
a unido de empresas dedicadas a fases diferentes do processo de circulagcdo e
producgéo. Ainda, do ponto de vista do processo de circulagdo de riqueza, que nao
distorce a formacéao dos precos, pois, independentemente do nimero de operagdes,
o imposto final sera igual a multiplicacéo da aliquota pelo preco da ultima saida.

Assim, a ndo cumulatividade seria uma forma de operar a neutralidade, de
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garantir um sistema tributario equiliorado, com menos distor¢cées, especialmente no
que diz respeito aos tributos plurifasicos, uma vez que impde-se, na medida do
possivel, a desoneracao dos meios de producdo bem como maior liberdade para os
agentes econémicos. Todas essas metas de cunho eminentemente econémico, do
Direito Tributario, correspondem a transferéncia do custo tributario para o
consumidor final.

Os tributos cumulativos, por sua vez provocam distorcao da alocacao dos
recursos, distorcdo na formagdo  de precos, enfim, efeitos que colidem
frontalmente com o principio da neutralidade. Assim sendo, o tributo ndo cumulativo
seria aquele que melhor realiza o principio da neutralidade, uma vez que nao fere as
leis da livre-concorréncia e da competitividade.

Logo, como ja visto ao analisar os tributos incidentes sobre o consumo, foi
possivel verificar a existéncia de alguns métodos para a eliminacdo do efeito
cumulativo nesse tipo de imposicao, o que permite, por consequéncia, alcangar a
sua neutralidade. E, dentre esses métodos, conforme ja estudado anteriormente
destaca-se o subtrativo indireto, o qual representa a forma ndo cumulativa incidente
atualmente sobre o PIS e a COFINS, o que acaba por tornar estes tributos mais
neutros, colaborando para um maior € melhor equilibrio das atividades empresarias

ocorridas no ciclo econémico.

3.2 A impossibilidade de restricao do regime nao cumulativo por lei

Conforme j& exaustivamente externado, a sistematica da ndo cumulatividade
visa justamente evitar o efeito "cascata" da tributacdo das contribuicdes ao PIS e a
COFINS. No caso das contribuicbes em exame, estas incidem sobre o faturamento
ou receita, diferindo dos moldes do IPl e do ICMS, que incidem sobre uma cadeia
econbmica. Sendo assim, a ndo cumulatividade do PIS e da COFINS é operada
mediante reducdo da base de calculo, com a respectiva deducao de créditos
relativos as contribuicbes que foram recolhidas sobre o faturamento em etapas
anteriores (método subtrativo indireto).

Assim, a questdo deve ser vista como uma forma de atenuar a incidéncia
dos efeitos destes tributos sobre a receita ou o faturamento, que sao altamente
nefastos a economia brasileira e aos contribuintes de todas as areas de negécios.
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A Exposicdo de Motivos da MP n. 66/02'°, que originou a Lei n. 10.637/02,
deixa clara a intencao do legislador de instituir a sistematica ndo cumulativa para o

PIS, conforme se infere da passagem abaixo:

A proposta, de plano, da curso a uma ampla reestruturagdo na cobrancga
das contribui¢cdes sociais incidentes sobre o faturamento. Apéds a instituicao
da cobrang¢a monofésica em varios setores da economia, o que se pretende,
na forma desta Medida Provisoria, €, gradualmente, proceder-se a
introdugé@o da cobranga em regime de valor agregado — inicialmente com o
PIS/Pasep para, posteriormente, alcangcar a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS).

Ademais, a Exposicdo de Motivos da MP n. 135/03'¢, que originou a Lei n.
10.833/03, seguiu a mesma linha em relagdo a COFINS:
O principal objetivo das medidas ora propostas € o de estimular a eficiéncia
econbmica, gerando condi¢gbes para um crescimento mais acelerado da
economia brasileira nos proximos anos. Neste sentido, a instituicdo da
COFINS nao-cumulativa visa corrigir distorcoes relevantes decorrentes da
cobrangca cumulativa do tributo, como por exemplo a indugdo a uma
verticalizagdo artificial das empresas, em detrimento da distribuicdo da
produgéo por um numero maior de empresas mais eficientes — em particular

empresas de pequeno e médio porte, que usualmente sdo mais intensivas
em mao de obra.

Ao introduzir a sistematica da ndo cumulatividade para as contribuicées ao
PIS e COFINS, a iniciativa do Governo Federal foi ao encontro dos principios
constitucionais tributarios, especialmente o principio da nao cumulatividade, apesar
de nao previsto inicialmente na CF para as contribuicdes em comento.

Assim, conforme ja abordado neste estudo a ndo cumulatividade em questéo,
consiste em pura sistematica de abatimentos de créditos versus débitos, visando afastar
os efeitos nocivos da cumulatividade no momento de apuracdo do montante dos
tributos, amplamente consagrado na CF. Deste modo, referido regime nao parece
poder ser restringido, pois os contribuintes tém direito ao crédito das contribuigbes

'® BRASIL. Medida Proviséria n. 66, de 29 de agosto de 2002. Dispde sobre a ndo cumulatividade na
cobranca da contribuicAdo para os Programas de Integracdo Social (PIS) e de Formacado do
Patriménio do Servidor Publico (Pasep), nos casos que especifica; sobre os procedimentos para
desconsideracdo de atos ou negoécios juridicos, para fins tributarios; sobre o pagamento e o
parcelamento de débitos tributarios federais, a compensacao de créditos fiscais, a declaragao de
inaptidao de inscricdo de pessoas juridicas, a legislacdo aduaneira, e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 30 out. 2002. Disponivel em: <
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/ab695613057d1fbd032569d6006c3b32/a5¢c27
f85cddd317203256¢2800444c4b?OpenDocuments>. Acesso em: 10 nov. 2014.

'® 1d. Medida Provisoéria n. 135, de 30 de outubro de 2003. Altera a legislagao Tributéria Federal e da
outras providencias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 31 out. 2003. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas_2003/135.htm>. Acesso em: 10 nov. 2014.
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exigidas anteriormente, como forma de minorar a carga tributaria sobre o faturamento,
tdo prejudicial as empresas instaladas no Pais. Caso contrario, estar-se-ia diante
apenas de uma elevagao das aliquotas de 0,65% para 1,65%, no caso do PIS, e de 3%
para 7,6%, no caso da COFINS, pelas Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03.

Outrossim, se é verdade que foi instituida a cobranca ‘'nao cumulativa” dessas
contribuicées, conforme afirma peremptoriamente a Exposicdo de Motivos acima
citada, bem como determina a propria legislacdo de regéncia, é igualmente verdade
que essa ‘nao cumulatividade” ndo pode ser infirmada/diminuida, sem que se seja
observado o seu real objetivo, propdsito e finalidade: estimular a eficiéncia econémica
e ampliar a producdo nacional, por meio de um numero maior de empresas mais
eficientes, corrigindo-se a distorcdo que induz artificialmente a verticalizacdo das
empresas, culminando ainda em um cenario de neutralidade fiscal.

Ora, do contrario, ter-se-ia apenas a majoracdo da aliquota dessas
contribuicoes (de 0,65% para 1,65% para o PIS e de 3% para 7,6% para a COFINS),
em nada desonerando a outra ponta, invalidando-se por completo o modelo
concebido para a ndo cumulatividade do PIS/COFINS.

Ainda, conforme j& demonstrado anteriormente, em 31.12.2003, com a
publicacdo da EC n. 42, que acrescentou o §12 ao artigo 195 da CF, foi dado status
constitucional a sisteméatica da ndo cumulatividade do PIS e da COFINS. A
mensagem contida na Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 41/03", que
originou a EC n. 42, expressa claramente a questao da nao cumulatividade:

Outra relevante alteracado no Capitulo da Seguridade Social reside na opgao
criada pelo § 12 do art. 195, que possibilitara a substituicao, total ou parcial,

da contribuigdo social sobre a folha de salarios por outra que incida sobre
receita ou faturamento, de forma nao-cumulativa. (grifo nosso)

Vé-se, portanto, que a ndo cumulatividade para o PIS e a COFINS passou a
ser um pressuposto constitucional, cabendo a legislacao infraconstitucional definir os
setores de atividades econOmicas para o0s quais as contribuicbes serdao nao
cumulativas.

Se antes da EC n. 42 ja era de bom alvitre a observancia da nao
cumulatividade por previsao legal, apds a sua publicacao a aplicacdo em relacdo ao
PIS e a COFINS ganha contornos mais relevantes. Cabe a lei a tarefa de definir os

"7 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n. 41, de 30 de abril de 2003. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=129816&filename=PEC+
41/2003. Acesso em 10 nov. 2014.
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setores de atividade econémica sujeitos a sisteméatica, como, alias, estabeleceram
os artigos 8° da Lei n. 10.637/02' e 102 da n. 10.833/03'°, e nada mais. A imposicéo

deste principio constitucional a operacionalizacdo de incidéncias do PIS e da

COFINS, é clara e objetiva, ou seja, tem que ser ndo-cumulativa.

Logo, quando tais leis ao criarem um sistema de abatimento de créditos com

0 pseudbnimo de sistema ndo cumulativo, impondo um rol taxativo de créditos a

serem aproveitados (art. 3°%), pode-se inferir de pronto que nao foram recepcionadas

pelo comando constitucional contido no §°? 12, do art. 195, introduzido pela EC n®

42/03, a partir de 31 de dezembro de 2003, visto que extrapolam seu campo de

'® Art. 8 Permanecem Sujeitas as normas da legislagdo da contribuicdo para o PIS/Pasep, vigentes

19

anteriormente a esta Lei, ndo se lhes aplicando as disposicées dos arts. 1° a 6°:

| — as pessoas juridicas referidas nos §§ 6°, 8 e &° do art. 3 da Lei n° 9.718, de 27 de novembro de
1998 (pardgrafos introduzidos pela Medida Proviséria n° 2.158-35, de 24 de agosto de 2001), e Lei n°
7.102, de 20 de junho de 1983; Il — as pessoas juridicas tributadas pelo imposto de renda com base no
lucro presumido ou arbitrado; Ill — as pessoas juridicas optantes pelo Simples;|V — as pessoas juridicas
imunes a impostos;V — os o6rgdos publicos, as autarquias e fundagbes publicas federais, estaduais e
municipais, e as fundagdes cuja criagdo tenha sido autorizada por lei, referidas no art. 61 do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias da Constituicdo de 1988; VII — as receitas decorrentes das
operagdes:a) revogado; b) sujeitas a substituicdo tributdria da contribuicdo para o PIS/Pasep; c)
referidas no art. 5° da Lei n° 9.716, de 26 de novembro de 1998:VIll - as receitas decorrentes de
prestacao de servicos de telecomunicacgées;IX - (VETADO) X - as sociedades cooperativas; (Incluido
pela Lei n® 10.684, de 30.5.2003) XI - as receitas decorrentes de prestacao de servicos das empresas
jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens.

Art. 10. Permanecem sujeitas as normas da legislagdo da COFINS, vigentes anteriormente a esta
Lei, ndo se lhes aplicando as disposi¢ées dos arts. 1° a 8°: | - as pessoas juridicas referidas nos §§
6°, 8 e 9 doart. 3° dalLein® 9.718, de 1998, e na Lei n° 7.102, de 20 de junho de 1983; Il - as
pessoas juridicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido ou arbitrado; Il -
as pessoas juridicas optantes pelo SIMPLES;IV - as pessoas juridicas imunes a impostos; V - os
orgdos publicos, as autarquias e fundacbes publicas federais, estaduais e municipais, e as
fundagbes cuja criagcdo tenha sido autorizada por lei, referidas no art. 61 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias da Constituicdo; VI - sociedades cooperativas, exceto as de producao
agropecudria, sem prejuizo das dedugées de que trata o art. 15 da Medida Proviséria n® 2.158-35,
de 24 de agosto de 2001, e 0 art. 17 da Lei n° 10.684, de 30 de maio de 2003, ndo lhes aplicando
as disposicées do § 7° do art. 3° das Leis n°s 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29
de dezembro de 2003, e as de consumo; VIl - as receitas decorrentes das operacdes:a) referidas
no inciso IV do § 3° do art. 1°; b) sujeitas a substituicdo tributéria da COFINS; c) referidas no art. 5°
da Lei n° 9.716, de 26 de novembro de 1998;VIIl - as receitas decorrentes de prestacdo de
servicos de telecomunicacées;IX - as receitas decorrentes de venda de jornais e periddicos e de
prestacdo de servigcos das empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens; X
- as receitas submetidas ao regime especial de tributagdo previsto no art. 47 da Lei n° 10.637, de
30 de dezembro de 2002;XI - as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de
outubro de 2003: a) com prazo superior a 1 (um) ano, de administradoras de planos de consorcios
de bens mdéveis e imoveis, regularmente autorizadas a funcionar pelo Banco Central;b) com prazo
superior a 1 (um) ano, de constru¢cao por empreitada ou de fornecimento, a preco predeterminado,
de bens ou servigcos; ¢) de construcao por empreitada ou de fornecimento, a pre¢o predeterminado,
de bens ou servicos contratados com pessoa juridica de direito publico, empresa publica,
sociedade de economia mista ou suas subsididrias, bem como 0s contratos posteriormente
firmados decorrentes de propostas apresentadas, em processo licitatorio, até aquela data;Xll - as
receitas decorrentes de prestacdo de servicos de transporte coletivo rodovidrio, metroviario,
ferroviario e aquavidrio de passageiros;
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atuacgao.
Ricardo Lodi Ribeiro traz uma definicdo muito clara da aplicacdo da néo

cumulatividade para as exacdes aqui discutidas:

Diante de todo o exposto, ficou demonstrada que a ndao cumulatividade do
PIS e da COFINS segue disciplina constitucional propria, diversa daquela
destinada ao ICMS e ao IPI, uma vez que as contribuigcbes sociais em
questdo incidem sobre receita ou faturamento, realidade que néo se
confunde com a circulagao de bens e servigos pela cadeia econémica.

Em conseqliéncia, a ndo cumulatividade das contribui¢cdes incidentes sobre
o faturamento é obtida a partir da deducdo, em relagédo ao faturamento, das
despesas necessarias para a produgdo do resultado econdmico e
auferimento da receita, a partir do modelo de dedugéo ‘base sobre base’.
Deste modo, fica clarificada a inconstitucionalidade da ado¢do da chamada
ndao cumulatividade do PIS e da COFINS pelas Leis n®s 10.637/02 e
10.833/03, por violagdo das matrizes constitucionais de competéncia
tributaria, extraidas dos artigos 195, I, b e 239, da ndo cumulatividade
aplicavel as referidas contribuicoes (art. 195, § 12), e dos principios da
isonomia tributaria e do nao-confisco, consagrados no artigo 150, Il e IV,
todos da Constituicdo Federal.

Por outro lado, uma regulamentacdo da ndo cumulatividade conforme a
Constituicdo leva ao reconhecimento do direito de crédito em relagéo a
todas as despesas necessarias a produgao do resultado econdmico,
inclusive as referentes a mao-de-obra prestada por pessoa fisica.?

XIII - as receitas decorrentes de servicos: a) prestados por hospital, pronto-socorro, clinica médica,
odontoldgica, de fisioterapia e de fonoaudiologia, e laboratdrio de anatomia patoldgica, citoldgica ou
de analises clinicas; e b) de didlise, raios X, radiodiagndstico e radioterapia, quimioterapia e de
banco de sangue; XIV - as receitas decorrentes de prestacdo de servicos de educacgédo infantil,
ensinos fundamental e médio e educagdo superior. XV - as receitas decorrentes de vendas de
mercadorias realizadas pelas pessoas juridicas referidas no art. 15 do Decreto-Lei n° 1.455, de 7 de
abril de 1976; XVI - as receitas decorrentes de prestagcdo de servigo de transporte coletivo de
passageiros, efetuado por empresas regulares de linhas aéreas domeésticas, e as decorrentes da
prestacdo de servico de transporte de pessoas por empresas de taxi aéreo; XVIl - as receitas
auferidas por pessoas juridicas, decorrentes da edicdo de periddicos e de informagbes neles
contidas, que sejam relativas aos assinantes dos servigos publicos de telefonia; XVIIl — as receitas
decorrentes de prestacdo de servicos com aeronaves de uso agricola inscritas no Registro
Aeronautico Brasileiro (RAB); XIX — as receitas decorrentes de prestacao de servicos das empresas
de call center, telemarketing, telecobranga e de teleatendimento em geral; XX — as receitas
decorrentes da execucdo por administracdo, empreitada ou subempreitada, de obras de construgcdo
civil, até 31 de dezembro de 2015; XX|I — as receitas auferidas por parques tematicos, e as
decorrentes de servicos de hotelaria e de organizagdo de feiras e eventos, conforme definido em
ato conjunto dos Ministérios da Fazenda e do Turismo. XXII - as receitas decorrentes da prestacao
de servigos postais e telegraficos prestados pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos;
XXIII - as receitas decorrentes de prestacao de servicos publicos de concessionarias operadoras de
rodovias; XXIV - as receitas decorrentes da prestagdo de servicos das agéncias de viagem e de
viagens e turismo. XXV - as receitas auferidas por empresas de servicos de informatica,
decorrentes das atividades de desenvolvimento de software e o seu licenciamento ou cessédo de
direito de uso, bem como de analise, programacdo, instalacdo, configuragdo, assessoria,
consultoria, suporte técnico e manutencdo ou atualizacao de software, compreendidas ainda como
softwares as paginas eletrénicas. XXVI - as receitas relativas as atividades de revenda de imdveis,
desmembramento ou loteamento de terrenos, incorporagdo imobiliaria e construgdo de prédio
destinado a venda, quando decorrentes de contratos de longo prazo firmados antes de 31 de
outubro de 2003; XXVII - (VETADQ)

* RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Constitucionalidade das alteragées introduzidas na COFINS pela Lei n®
9.718/98. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, v. 53, p. 67-76, 2000.




96

Assim sendo, os contribuintes que atuarem em setores de atividade
econbmica sujeitos ao principio da nao cumulatividade aplicavel as referidas
contribuicées sociais ndo poderdao ter restringido por lei, seja ela ordinaria ou
complementar, seu direito ao crédito das contribuicbes exigidas nas operacdes
anteriores, pois, conforme afirmado acima, o § 12 do artigo 195 tem eficacia técnica
limitada apenas com relacdo a definicdo dos contribuintes sujeitos ao regime nao
cumulativo.

Outrossim, pode-se inferir que para o cumprimento do mandamento
constitucional da ndo cumulatividade, o direito ao crédito deve ser apurado sobre os
insumos necessarios ao auferimento da receita, que é o fato gerador do PIS e
COFINS, e nao sobre as atividades desenvolvidas pelas pessoas juridicas. Para que
a Constituicao fosse adequadamente cumprida, seria necessario considerar que o
modelo de ndo cumulatividade — na lei — deveria levar em consideracédo a hipétese
de incidéncia.

Deste modo, se a hipétese de incidéncia € a obtencao de qualquer receita,
entdo, a ndo cumulatividade deve ser construida em funcédo disto, sem limitar o
direito de crédito a producao, fabricacdo, ou prestacao de servicos. Afinal, producao
e fabricacdo nao sao fatos geradores de nada: quem produz ou fabrica pode —
eventualmente vir a ter receita. Enquanto ndo ha venda, ndo ha receita, e deste
modo, o crédito deve ser apurado sobre todos 0s insumos necessarios ao
auferimento da receita, que é a hipétese de incidéncia das contribui¢cdes ao PIS e
COFINS.

Ademais, 0 §12 do artigo 195 da CF nao delega a lei a definicdo do grau de
nao cumulatividade, e sim, nos termos do referido dispositivo constitucional cabera a
lei tdo somente definir os setores de atividade econbmica para 0s quais tais
contribuicées seriam ndo cumulativas.

Ocorre que, tendo o legislador ordinario definido quais setores de atividade
econdmica estardo sujeitos ao principio da ndo cumulatividade do PIS e da COFINS,
a Constituicdo Federal, como ja vislumbrado, obriga, impde, determina que a
incidéncia, a observancia ndo cumulativa seja feita de forma eficaz e integral, por
completo. E tanto é assim que o dispositivo constitucional retro citado nao dispde
que tais contribuicbes serdo mais ou menos nado cumulativas, e tampouco

cumulativas, a determinacdo de que as contribuicbes serdo nao cumulativas é
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peremptoria.

Portanto, as restricbes ao regime nao cumulativo, e consequentemente ao
direito de crédito estipuladas pelas Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03 ofendem o
principio constitucional de ndo cumulatividade, criando um sistema de abatimento de
créditos limitado a determinadas receitas, além de violar outros principios
constitucionais, em direta afronta ao que dispde a Lei Maior.

E mais, tudo isso de forma obrigatéria, pois todas as empresas que
encontram-se vinculadas ao regime de apuracao do IR pelo lucro real também sao
obrigadas a pagar o PIS e a COFINS pelo sistema nao cumulativo — mesmo que néo

tenham créditos nas compras de bens e servi¢cos que realizam.

3.3 O direito ao creditamento

Nesta altura, as alteracbes legislativas pelas quais passaram as
contribuicoes devidas ao PIS e a COFINS, proporcionaram consideravel modificacao
em sua natureza, eis que, passou-se de um tributo cumulativo, incidente sobre o
faturamento, para um tributo de sistematica ndo cumulativa, sendo calculado sobre
uma receita tecnicamente ajustada, eis que permite a deducédo de alguns créditos
afetando o montante do tributo a recolher, e consequentemente a prépria base de
calculo.

A permissao de utilizacdo de apenas “alguns” créditos de forma a evidenciar
a nao cumulatividade, tem causado inumeros debates no mundo juridico tributario, e
neste sentido, seguird as linhas abaixo, de modo a evidenciar o real efeito da
utilizacao de tais créditos, e sua relagdo com o direito posto.

A operacionalizagdo desta norma juridica relativa a ndo cumulatividade do
PIS/COFINS, como ja demonstrado anteriormente, é feita pelo método subtrativo
indireto, ou base contra base. Afinal, a tomada do crédito que sera utilizado ao
abatimento do débito nao se verifica a carga fiscal relativa ao PIS/COFINS da etapa
anterior (tal como ocorre com o IPl e o ICMS, onde se aplica 0 método subtrativo
direto, imposto contra imposto, isto é, o imposto destacado na Nota Fiscal (NF) de
aquisicdo sera utilizado no abatimento do imposto devido na saida de
mercadorias/produtos), mas sim o resultado da aplicacdo da aliquota de 9,25%
sobre o montante de certas despesas e aquisicdes, que sera confrontado com o
resultado da aplicacdo da aliquota de 9,25% (ou outra aliquota a que o contribuinte
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estiver sujeito) sobre o faturamento do contribuinte.

Em outras palavras, o contribuinte passa a ter o direito de descontar do valor
do tributo a pagar a titulo das referidas contribuicdes, determinados créditos
estabelecidos na lei. Contudo, ao dispor sobre tais créditos, as referidas leis
ordinarias (Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03) em seus respectivos artigos 3° tentaram
limitar o principio da ndo cumulatividade destas contribuigbes, notadamente, pelo
fato de que criou um rol tido como taxativo, o qual elenca algumas hipéteses que
gerariam direito a crédito a determinados setores escolhidos pela legislacao.

Neste sentido, fica evidente que ndo ha razdo para se adotar uma
interpretagéo restritiva com relagdo ao alcance de cada um dos incisos do referido
artigo, os quais mencionam “linha a linha” os créditos que estariam permitidos para
abatimento, em primeiro lugar porque estes incisos definem o aspecto quantitativo
do tributo, e nada tem a ver com as normas cuja interpretacdo deve ser feita
literalmente nos moldes do artigo 111 do CTN.?" E, em segundo lugar porque tais
créditos ndo podem ser entendidos como uma forma de favor ou beneficio qualquer
para os contribuintes do PIS e da COFINS, uma vez que, na verdade o direito a
estes créditos tem que ser analisado conjuntamente com a forte majoracao que as
aliqguotas destas contribuicbes sofreram ao longo do tempo, conforme ja
apresentado no inicio do presente estudo.

Assim sendo, ndo é admissivel que normas infraconstitucionais imponham
limites a neutralizacdo da operacao sistematica de debito/crédito inerentes a tais
contribuicées sociais dentro das cadeias produtivas em suas operacdées como um
todo, néo lhe permitindo limitagbes em situacdes isoladas, ou em conjunto com as
demais operacdes da cadeia, ja que como analisado neste estudo a sistematica nao
cumulativa possui natureza constitucional, razdo pela qual somente a Constituicao

Federal poderia criar excecdes a regra.
3.3.1 A composigao dos créditos de PIS e COFINS

Uma vez definido que as leis ordinarias ndo podem impor qualquer tipo de

restricdes ao liame maior da ndo cumulatividade, principalmente ao listar de forma

2 CTN - Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagdo tributdria que disponha sobre: | - suspenséao
ou exclusdo do crédito tributario; Il - outorga de isengdo; Ill - dispensa do cumprimento de
obrigacoes tributarias acessorias.
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impositiva e vedatoria alguns tipos de créditos, torna-se importante a verificacao da
composicao deste rol tido como restritivo até para justificar a afirmacao acima feita.

Como elucidagao dos tipos de créditos apontados em ambas as legislacoes
ordinarias regradoras do PIS e da COFINS, tem-se a permissao, segundo tais leis, e
conforme ja demonstrado, tratar-se de restricdo inconstitucional, para se creditar:
dos bens adquiridos para revenda, dos bens e servigos utilizados como insumos, da
energia elétrica e térmica, dos aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, do
leasing, dos bens do ativo imobilizado, das edificagbes e benfeitorias em imoéveis,
dos bens recebidos em devolugdo, do armazenamento de mercadorias e frete na
operacao de venda, do vale transporte, vale alimentacao ou refeicdo, uniformes e
fardamentos fornecidos por empresa prestadora de servicos de conservacao,
limpeza e manutencdo aos seus empregados.?

E, aduz ainda de forma expressa algumas hipéteses que nao dariam direito
a créditos: mao de obra paga a pessoa fisica, aquisicdo de bens ou servicos nao
sujeitos & contribuicao.?

A relacao trazida pelas legislacdes ordinarias apontam expressamente quais
encargos poderdo incidir créditos de PIS e COFINS para serem abatidos quando da

2 0 Art. 32 de ambas as Leis n% 10.637/02 e 10.833/03 bem retratam os créditos que sdo permitidos:
Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar créditos calculados
em relagdo a: | - bens adquiridos para revenda, exceto em relacdo as mercadorias e aos produtos
referidos: a) no inciso Ill do § 3° do art. 1° desta Lei; b) no § 1° do art. 2° desta Lei; b) nos §§ 1° e
1%-A do art. 2° desta Lei; Il - bens e servigos, utilizados como insumo na prestacdo de servigos e
na producdo ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e
lubrificantes, exceto em relagdo ao pagamento de que trata o art. 2° da Lei n° 10.485, de 3 de julho
de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionario, pela intermediagdo ou entrega
dos veiculos classificados nas posi¢cdes 87.03 e 87.04 da TIPI; Ill - (VETADQ) IV — aluguéis de
prédios, maquinas e equipamentos, pagos a pessoa juridica, utilizados nas atividades da empresa;
V - valor das contraprestagées de operacdes de arrendamento mercantil de pessoa juridica, exceto
de optante pelo Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicbes das Microempresas
e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES; VI - maquinas, equipamentos e outros bens
incorporados ao ativo imobilizado, adquiridos ou fabricados para locagdo a terceiros ou para
utilizagcdo na produgéo de bens destinados a venda ou na prestagao de servigos. VIl - edificagbes e
benfeitorias em imdveis de terceiros, quando o custo, inclusive de mdao-de-obra, tenha sido
suportado pela locataria; VIl - bens recebidos em devolugéo, cuja receita de venda tenha integrado
faturamento do més ou de més anterior, e tributada conforme o disposto nesta Lei.lX - energia
elétrica consumida nos estabelecimentos da pessoa juridica. IX - energia elétrica e energia
térmica, inclusive sob a forma de vapor, consumidas nos estabelecimentos da pessoa juridica. X -
vale-transporte, vale-refeicdo ou vale-alimentacdo, fardamento ou uniforme fornecidos aos
empregados por pessoa juridica que explore as atividades de prestagdo de servigos de limpeza,
conservagdo e manutengédo

2 Art. 32, § 22 das Leis n%s 10.637/02 e 10.833/03:

§2° Nao dara direito a crédito o valor: | - de mao-de-obra paga a pessoa fisica; e Il - da aquisicao
de bens ou servigos ndo sujeitos ao pagamento da contribuicdo, inclusive no caso de isencgéo,
esse ultimo quando revendidos ou utilizados como insumo em produtos ou servigos sujeitos a
aliquota 0 (zero), isentos ou ndo alcancados pela contribuigc&o.
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apuracgao do débito destes tributos. No entanto, o faz de forma exaustiva, o que nao
se preceitua como o0 mais correto, devendo ser tratada ao menos como uma
listagem exemplificativa, sob pena de n&o incorrer no equivoco de interpretar a
legislagéo de forma restritiva e literal, assim como vem procedendo o érgao federal
de fiscalizacédo, a RFB. Situagéo esta que sera melhor estudada a diante.

Nota-se, portanto, a clara e evidente restricdo imposta pelas leis ordinarias,
eis que certamente os setores econdmicos elegiveis ao recolhimento do PIS e da
COFINS pela sistematica da nao cumulatividade nao consomem ou nao incorrem
apenas nestas despesas listadas acima.

Assim sendo, ao afirmar que esta listagem nao € exaustiva, outra situacao
nao resta a ndo ser a de investigar e conceituar as despesas, custos e encargos que
permitiiam aos contribuintes enquadrados no regime ndao cumulativo a tomada de
tais créditos, a fim de fazer com que se efetive de forma ampla e eficaz o principio
da ndo cumulatividade previsto na CF.

Tarefa esta nado tao facil, visto que para tal verificagcao sera preciso entender
quais custos, despesas e encargos estar-se-ia falando, como por exemplo, todo e
qualquer custo incorrido para a formacédo da receita tributavel, ou toda a despesa
operacional necessaria ao desenvolvimento das atividades da empresa?

E mais, um dos tipos de créditos permitidos expressamente na legislacéo
ordindria causa ainda maior discussao, e incertezas, tendo em vista seu carater
subjetivo e sua amplitude conceitual, trata-se dos insumos. As legislagdes
possibilitaram expressamente a apuracao de créditos sobre os insumos utilizados na
prestacao de servicos ou producao e fabricacdo de bens ou produtos destinados a
venda, e diante disso tem causado enorme discussdo acerca do conceito de
insumos, e sua amplitude, o que sera melhor elucidado na sequencia.

3.3.2 Conceito de Insumos em face do PIS e COFINS

Como era de se esperar a sistematica nao cumulativa de exigéncia do PIS e
da COFINS, passou a exigir de seus contribuintes um apurado controle sobre a
aquisicao de bens e servicos que poderiam fazer emergir o direito ao credito.

Nesta seara, dentre as hipbéteses de credito erigidas pelo legislador, e
mencionadas acima a dos “...] bens e servicos, utilizados como insumo na

prestacao de servicos e na producao ou fabricacao de bens ou produtos destinados
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a venda” vem provocando duvidas desde o seu nascedouro, visto que até o presente
momento, ndo obstante diversas divisdes de tributacdo da Secretaria da RFB terem
emitido varias solugdes de consulta, a conceituacdo de insumos no ambito da
sistematica ndo cumulativa do PIS e da COFINS, ainda nao esta totalmente definida.

E esta definicdo passa a ser de suma importéncia para as conclusées do
presente estudo, principalmente pelo fato de impactar numa defini¢cdo constitucional,
qual seja, a de que as incidéncias do PIS e da COFINS deverdo observar a nao
cumulatividade.

Porém, parte da discussdo que se enfrenta hoje na definicdo de insumos
esta a correlacdo que alguns hermeneutas tentam fazer entre a definicado de insumo
para efeitos da legislacéo que regra o IPI, para com o PIS e a COFINS. Ocorre que,
diferentemente do que se tem para o PIS e a COFINS, para a hipétese nao
cumulativa do IPI o legislador tratou desde ja de estabelecer critérios mais objetivos
do que seria o insumo para fins de apropriacao de créditos. Em linhas gerais o artigo
226 do Regulamento do IPI** disciplina que fica permitido & pessoa juridica apropriar
créditos sobre insumos que, relacionados a producdo, tenham suas propriedades
fisicas ou quimicas consumidas em razdo de sua relevancia para 0 processo
industrial.

Contudo, tendo em vista que o fato imponivel do IPI se realiza quando da
saida de um produto do estabelecimento de um determinado contribuinte, e que
tenha sido submetido a algum processo de industrializacdo, nada mais sensato,
coerente, equilibrado, neutro, justo e necessario, que todos o0s insumos que
efetivamente foram consumidos ou de alguma forma agregado ao produto final seja
permitido que se recaia sobre tais dispéndios os créditos do imposto.

Para que seja permitido o creditamento destes insumos para fins de IPI é
primordial que o insumo apresente alguma perda de suas caracteristicas fisicas e/ou
quimicas, tendo em vista o seu contato direto, a sua ligacéo intrinseca com o bem
fabricado, produzido, isto €, possui uma ligagao direta com o produto final.

Porém, para fins de PIS e COFINS nao houve por parte do legislador

ordinario qualquer definicdo de insumos, pelo contrario, foi suficientemente amplo ao

2 Art. 226. Os estabelecimentos industriais e os que lhes séo equiparados poderdo creditar-se: | - do
imposto relativo a matéria-prima, produto intermedidrio e material de embalagem, adquiridos para
emprego na industrializagdo de produtos tributados, incluindo-se, entre as matérias-primas e o0s
produtos intermedidrios, aqueles que, embora ndo se integrando ao novo produto, forem
consumidos no processo de industrializacdo, salvo se compreendidos entre os bens do ativo
permanente; |[...].
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determinar que todos os insumos, com excecao aqueles expressamente vedados,
"utilizados” na prestacao e na producao ou fabricacdo de bens para venda geram
créditos para fins de contribuicdes ao PIS e a COFINS.

Nao obstante a isto, a RFB ja pretendeu aproximar o conceito de insumos
contido na legislagéo do IPI para a do PIS e COFINS, ao instituir duas Instrugées
Normativas (atos legais de carater completamente inferior as leis ordinarias, quica ao
texto constitucional, no conceito juridico de hierarquia das normas), a IN n?
247/2002%°, alterada posteriormente pela IN n® 358/2003%° e a IN n® 404/2004%’, as
quais buscaram dar ao conceito de insumo previsto nas legislacées do PIS e da
COFINS o mesmo adotado para o IPl. Sem tecer qualquer aprofundamento quanto
ao mérito desta questao, claro e evidente que pretender fixar conceituagao que traga
inovagao legislativa por ato de hierarquia inferior, cuja competéncia é meramente
regulamentar, estar-se-a diante de flagrante ilegalidade, por ofensa direta ao
principio constitucional da legalidade tributaria.?®

Uma vez estabelecida a ilegalidade do ato normativo tentado pela RFB, claro
€ que o legislador em momento algum estabeleceu parametros para definicdo do
conceito de insumos como vetor de apropriacdo de créditos de PIS e COFINS. Pelo
contrario, ao dispor na lei que todo insumo “utilizado” no processo de prestacao,
producdo ou fabricacdo de bens a venda geram créditos, quis dizer em outras

palavras, que o insumo nao precisa necessariamente sofrer desgaste, modificacao

% BRASIL. Instrucdo Normativa n. 247, de 21 de novembro de 2002. Dispbe sobre a Contribuigdo
para o PIS/Pasep e a Cofins, devidas pelas pessoas juridicas de direito privado em geral. Diario
Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 26 nov. 2002. Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br/
sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=15123>. Acesso em: 10 nov. 2014.

BRASIL. Instrugdo Normativa n. 358, de 9 de setembro de 2003. Altera a Instrugdo Normativa SRF
ng 247, de 21 de novembro de 2002, que dispde sobre o PIS/Pasep e a Cofins. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 12 nov. 2003. Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br/
sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=15250>. Acesso em: 10 nov. 2014.

Id. Instrugdo Normativa n. 404, de 12 de margo de 2004. Dispde sobre a incidéncia ndo-cumulativa
da Contribuigcdo para o Financiamento da Seguridade Social na forma estabelecida pela Lei n2
10.833, de 2003, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 15 mar. 2004.
Disponivel em:  <http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado
&idAto=15304>. Acesso em: 10 nov. 2014.

CF - Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uni&o,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca; [...]

CTN — Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: | - a instituicao de tributos, ou a sua extincdo; Il - a
majoracdo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; lll - a
definicdo do fato gerador da obrigacgao tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3°
do artigo 52, e do seu sujeito passivo; IV - a fixagdo de aliquota do tributo e da sua base de
cdlculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; V - a cominag&o de penalidades
para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragées nela definidas;
VI - as hipoteses de exclusdo, suspensao e extingdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou
reducgéo de penalidades.
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ou alteracdo em suas caracteristicas fisicas ou quimicas, e sim deve ser meramente
“utilizado” para que possa gerar tais créditos.
No entanto, é importante destacar que a lei foi silente em relagéo a definicao
de “insumos”. Desta feita, outra alternativa ndo resta ao intérprete senao buscar a
delimitacdo do conceito de insumos para fins de creditamento da contribuicao ao PIS
e da COFINS, considerando, para tanto, a prépria sistematica de recolhimento que
esta prevista na legislagao.
Faz-se necessario, assim, analisar a expressao “insumo” a luz do regime
nao cumulativo de tributacdo das referidas contribuicdes sociais, que desonerou a
cadeia produtiva. Mais precisamente, deve-se levar em conta o fato de que se houve
a incidéncia das contribuicbes do PIS e da COFINS na etapa anterior, autoriza-se o
creditamento para abatimento das contribuicdes devidas nas operacdes posteriores.
Da analise técnica do vocabulo, pode-se depreender que “insumos” possui
inumeros significados, sendo interpretado ndo sé pelos lexicdgrafos, mas também
por renomados juristas, sendo veja-se:
[...] insumo — cada um dos elementos (matéria-prima, equipamentos, capital,
horas de trabalho, etc) necessarios para produzir mercadorias ou servigos.
Depreendido do v. lat. Insumo.is.umpsi,umptum.mere tomar, invadir,

despender, gastar, fig. Empregar em, consagrar a; segundo AF, trad. Do
ing. Input p.ana. com o port. Consumo.?

No mesmo sentido o ilustre jurista Aliomar Baleeiro ja dizia:

Insumos, no paragrafo Unico do obscuro art. 10, I, do AC n® 34, é uma
algaravia de origem espanhola, inexistente em portugués, empregada por
alguns economistas para traduzir a expressdo inglesa input, isto é o
conjunto de fatores produtivos, como matérias-primas, energia, trabalho,
amortizacao do capital, etc., empregados pelo empresario para produzir o
output, ou, o produto final... Insumos sdo os ingredientes da produgéo, ndo
ha quem limite a palavras aos produtos intermediérios que, ndo sendo
matérias-primas, sdao empregados ou se consomem no processo de
produc&o.®

Ainda, Maria Helena Diniz em suas conceituagdes primorosas também

escreveu quanto ao conceito de “insumo”:

INSUMO. Economia Politica. 1. Despesas e investimentos que contribuem
para um resultado ou para obtengdo de uma mercadoria ou produto até o

# HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss de lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva,
2001. p. 1629.

%0 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi.
11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 405.
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consumo final. 2. E tudo aquilo que entra (input), em contraposicdo ao
produto (output) que € o que sai. 3. Trata-se de combinacdo de fatores de
producdo, diretos (matérias-primas) e indiretos (m&o-de-obra, energia,
tributos), que entram na elaboragdo de certa quantidade de bens ou
servicos (Antonio Geraldo da Cunha e Othon Sdou).*"

Diante do até aqui exposto torna-se forcoso inferir que pela prépria redagao
de regéncia das contribuicbes ao PIS e a COFINS todos os insumos que
proporcionaram custos e despesas para o contribuinte alcancar sua receita bruta
devem ser considerados para fins de creditamento destas exacdes fiscais.

Neste sentido, sem sombra de duvidas os custos e despesas necessarios a
atividade fim empresarial incorridas pelos setores elencados nas leis como sendo de
tributacdo nao-cumulativa para fins de PIS e COFINS, se aproximam muito mais
daqueles ha muito tempo ja utilizados para definicao da base imponivel do Imposto
sobre a Renda das Pessoas Juridicas, do que o conceito previsto para o IPI.

Para confirmar o exposto, o0 Regulamento do Imposto sobre a renda (RIR) ja
preceitua para fins de dedutibilidade das despesas que sejam todas as necessarias
a atividade da empresa e a manutencao da respectiva fonte produtora. O que de
certa forma conforta o principio da ndao cumulatividade, uma vez que estaria
permitindo o credito de forma ampla, assim como quis o legislador.

Corroborando com o raciocinio aqui proposto, em um acérddo® proferido
pelo desembargador Leandro Paulsen, no TRF da 42 Regido, em apertada sintese
dispds que a coeréncia de um sistema de ndo cumulatividade de tributo direto sobre
a receita exige que se considere o universo de receitas e o universo de despesas
necessarias para obté-las, considerados a luz da finalidade de evitar sobreposicao
das contribuicdes e, portanto, de eventuais 6nus que a tal titulo ja tenham sido
suportados pelas empresas com quem o contribuinte tenha contratado.

Na mesma linha Ricardo Mariz de Oliveira ao definir conceito de insumos
para fins de PIS e COFINS asseverou que:

Um bom e segurissimo critério para a constatacdo do que seja insumo é o
de custo por absorgdo, descrito para fins do imposto sobre a renda pelo
Parecer Normativo CST n® 6, de 2.2.1979.

Com efeito, a lei sobre o imposto de renda tem uma relagcdo de custos
advinda do Decreto-lei n® 1.598/77 e que hoje esta refletida nos arts. 290 e

291 do RIR. Mas ela é meramente exemplificativa e ndo exaustiva,
conforme esclareceu o referido Parecer Normativo ST n? 6/79, e conforme é

¥ DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 2. p. 870.
* TRF da 42 Regigo. Recurso de Apelagdo n® 0000007-25.2010.404.7200/SC, 12 Turma, v.u. DOU de
7.7.2012.
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reconhecido indiscutivelmente pela doutrina e jurisprudéncia.

Todos os itens que integram o custo devem gerar deducbes perante a
contribuicdo ao PIS e a COFINS, quando incorridos perante pessoas
juridicas domiciliadas no Pais, e quando n&o incidirem em quagluer das
barreiras legais as deducdes, acima expostas.®

E, conforme disposto, por obvio que esta situacdo se da pelo fato de que
para obtencédo da receita (materialidade do PIS e da COFINS), assim como para
auferimento de lucro (materialidade do IRPJ), o contribuinte necessariamente
consome bens ou servigos, direta ou indiretamente.

Diante do exposto, tem-se, portanto, que o conceito Iéxico de insumos pode
ser definido como um conjunto de fatores necessario para que a empresa
desenvolva e alcance sua atividade fim.

Neste sentido, bastante elucidativa, como ja amplamente externado acima, é
a leitura da exposicdo de motivos da Medida Proviséria n® 135/03, que
posteriormente foi convertida na Lei n. 10.833/03, e que se repete neste momento, a

titulo, n&o de redundamento, mas de reafirmagéo:

[...]

1.1. O principal objetivo das medidas ora propostas é o de estimular a
eficiéncia econbmica, gerando condigcbes para um crescimento mais
acelerado da economia brasileira nos préximos anos. Neste sentido, a
instituicdo da COFINS nao-cumulativa visa corrigir distorcoes
relevantes decorrentes da cobranca cumulativa do tributo, como por
exemplo a inducdo a uma verticalizacado artificial das empresas, em
detrimento da distribui¢do da producao por um nimero maior de empresas
mais eficientes — em particular empresas de pequeno e médio porte, que
usualmente sdo mais intensivas em mao de obra. (grifo nosso)

[...]

7. Por se ter adotado, em relacdo a ndo cumulatividade, o método indireto
subtrativo, o texto estabelece as situagbes em que o contribuinte podera
descontar, do valor da contribuicdo devida, créditos apurados em relagao
aos bens e servigos adquiridos, custos, despesas e encargos que
menciona. (destaca-se)

Portanto, partindo dos conceitos acima estudados, correlacionando-os com a
definicdo constitucional do principio da ndo cumulatividade, e mais, corroborando
com a intengao do legislador na Exposicao de Motivos de criagao das leis ordinarias
que regram a tributacdo do PIS e da COFINS, pode-se inferir tranquilamente que
todos os bens e servicos adquiridos pelos contribuintes, desde que sejam

empregados com a finalidade de atingir os objetivos sociais da atividade destes

8 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Aspectos relacionados a nao-cumulatividade da COFINS e da
Contribuigdo ao PIS. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; FISCHER, Octavio Campos (Coord.). PIS-
COFINS: questodes atuais e polémicas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 48.
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contribuintes, dao direito a apropriacdo de créditos das referidas contribuicdes
sociais.

E mais, neste cenario, ndo ha que se alegar que a hip6tese de creditamento
do PIS e da COFINS enunciada pelo art. 3¢, inciso Il, das Leis numeros 10.637/02 e
10.833/03 beneficiaria apenas as atividades de fabricagcdo ou producao de bens e
produtos e as atividades de prestacao de servicos, devendo também ser estendida
as pessoas juridicas que estdo no ramo da comercializacdo de produtos
industrializados, por exemplo, e sem qualquer restricao a tais setores, uma vez que
definido pela lei os setores (industria, prestacéo de servicos e comércio) ndo ha mais
que se falar em restricbes a estes setores e estas incidéncias, sob pena de ndo se
aplicar a nao cumulativa em sua forma plena, ferindo, portanto, o sentido do texto
constitucional.

Outrossim, na eventualidade de se admitir tal distincao, no que diz respeito a
aquisicao de insumos, ocorre manifesta violagdo ao principio da razoabilidade e da
isonomia em matéria tributaria, assegurados pelo art. 150, inciso Il da CF.

Assim, como os contribuintes comerciais também utilizam insumos na sua
atividade, sendo estes insumos bastante peculiares deste ramo de negécio, cabe ao
intérprete da Lei e, no presente caso, ao Poder Judiciario, analisar cada caso
concreto com o cuidado necessario, de forma a admitir o direito ao aproveitamento
dos créditos do PIS e da COFINS sempre que 0s bens e servicos adquiridos
gerarem despesas necessarias a atividade da empresa.

Em amparo a definigdo do conceito de insumos na forma ora demonstrada,
existem respostas a consultas da prépria Secretaria da RFB, 6rgdo do governo
federal responsavel por toda a administragao e fiscalizagcao dos tributos federais, em
especial, considerando insumo nao somente aquele diretamente relacionado a
producdo de bens e produtos ou, ainda, aos servicos prestados, mas também
qualquer dispéndio prévio que venha a afetar e compor o custo da atividade
exercida, de forma a incrementar a atividade social da empresa. E o que se verifica
das respostas abaixo:

NAO CUMULATIVIDADE. CREDITO. INSUMO. Somente podem ser
considerados insumos, para fins de creditamento da COFINS, os bens ou
0s servicos intrinsecamente vinculados a produgao de bens, isto é, quando
aplicados ou consumidos diretamente nesta, nao podendo ser
interpretados como todo e qualquer bem ou servico que gere

despesas, mas tdo-somente os que efetivamente se relacionem com a
atividade-fim da empresa. Sua natureza sera assim de um componente
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(fator) essencial na _consecucdo do objeto, sendo nele diretamente
empregado.>(grifo nosso)

CONTRIB_UI(;AO PARA O PIS/PASEP. EMENTA: CREDITO. FRETE NA
AQUISIGAO. O valor do frete pago pelo adquirente a pessoa juridica, para
transportar bens adquiridos para serem utilizados como insumo na
fabricacdo de produtos destinados a venda, compde o custo do bem,

podendo, portanto ser utilizado como crédito a ser descontado do

PIS/Pasep nao-cumulativo.™(grifo nosso)

PRESTACAO DE SERVICOS. INSUMOS. Na prestacdo dos servigos de
locacdo de veiculos, geram direito aos créditos os bens aplicados ou
consumidos na prestacéo de servigos, desde que ndo estejam incluidos no
ativo imobilizado, e os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no
Pais. Os gastos relativos a vales-transporte, vales-refei¢cdo, planos de
salde e seguros de vida ndo caracterizam insumos aplicados ou
consumidos diretamente na prestagdo dos servicos. Se, por hipoétese,
nenhum servico for prestado no periodo, tais gastos néao deixariam de
existir para a empresa. Esses dispéndios nio representam, pois,
custos dos servicos prestados, mas sim despesas da atividade da

pessoa juridica.**(grifo nosso)

Esta dltima solugdo de consulta, inclusive, encontra respaldo no acérdao
proferido pelo TRF 3 - Tribunal Regional da 32 Regiao no julgamento da Apelacao
em MS*”. Como o tema ainda é novo sob enfoque do judiciario, sdo raras ainda as
decis6es que podem ajudar na elucidagdo das duvidas e discussées que rondam
esta questdo. Dai a importancia de que conforme o judiciario for se manifestando
sobre o tema, o intérprete precisara acompanhar esta evolugdo, eis que
invariavelmente a solucao das controvérsias suscitadas serdo definidas pelo Poder
Judiciario, o qual certamente precisara de amparo dos doutrinadores, dos estudiosos
do direito tributario.

E, neste sentido, o precedente acima apontado ja corrobora o raciocinio
acima elucidado, notadamente ao dispor que os gastos que deixam de existir para a

% Solugdo de Consulta n® 16 de 27 de Fevereiro de 2009 — 42 Regido Fiscal. Disponivel em:

<http://decisoes.fazenda.gov.br/netacgi/nph-brs ?s10=&s9=NAO+DRJ/$.SIGL.&n=-

DTPE&J=DECW &p=1&u=/netahtml/decisoes/decw/pesquisaSOL.htm&r=7&f=G&|=20&s1=SRRF/4

%AA+RF+0U+Disit+04+OU+Diana+04&s6=SC+OU+DE&s3=16&s4=8&55=&58=&s7>. Acesso em:

10 nov. 2014.

Solugcdo de Consulta n° 132 de 10 de maio de 2005 — 62 Regido Fiscal. Disponivel em: <

http://decisoes.fazenda.gov.br/netacgi/nph-brs?s10=&s9=NAO+DRJ/$.SIGL.&n=-

DTPE&dJ=DECW &p=1&u=/netahtml/decisoes/decw/pesquisaSOL.htm&r=7&f=G&I=20&s1=SRRF/6

%AA+RF+0U+Disit+06+OU+Diana+06&s6=SC+OU+DE&s3=132&s4=&s5=&s8=&s7=>. Acesso

em: 10 nov. 2014.

Solugdo de Consulta n® 29 de 17 de Fevereiro de 2004 — 62 Regido Fiscal. Disponivel em: <

http://decisoes.fazenda.gov.br/netacgi/nph-brs?s10=&s9=NAO+DRJ/$.SIGL.&n=-

DTPE&dJ=DECW &p=2&u=/netahtml/decisoes/decw/pesquisaSOL.htm&r=21&f=G&l=20&s1=SRRF/

6%AA+RF+0OU+Disit+06+0OU+Diana+06&s6=SC+0OU+DE&s3=298&s4=855=&s8=8&s7=>. Acesso

em: 10 nov. 2014.

%7 Mandado de Seguranga n® 2004.61.00.018919-0 (Relator Juiz convocado Renato Barth, 32 Turma,
DJ 30/01/08.
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empresa durante um periodo em que nao houve prestacdo de servicos sao
considerados insumos, ja que aplicados e consumidos diretamente na producéo de
servigos.

Logo, é notdrio e inquestionavel que o conceito de insumo, para fins de
delimitacdo do direito de crédito previsto pelo art. 3¢ I, das Leis n. 10.637/02 e n.
10.833/03, deve ser entendido como os bens e servigos representativos do custo da

atividade exercida pelo contribuinte, que incrementam sua atividade fim.
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CAPITULO 4 AS CONSEQUENCIAS QUANTO A UTILIZACAO OU NAO DOS
CREDITOS DE PIS E COFINS

Ap6és transitar por definicbes constitucionais acerca da ndao cumulatividade,
verificar a natureza principiolégica desta sistematica para as contribuicdes ao PIS e
a COFINS, apontar que as restricoes aos créditos impostas pelas leis ordinarias, que
assim regulam tais contribuicbes, sdo inconstitucionais, e definir o conceito de
insumo em seu sentido amplo, conforme preceitua a mais nobre doutrina e que foi a
intencao do legislador, cumpre neste momento verificar quais sdo as consequéncias
para o contribuinte em adotar de forma passiva as imposi¢cdes inconstitucionais das
leis e da propria RFB, ou adotar os entendimentos mais condizentes com a
hermenéutica juridica e amparado pela CF, com base nos conceitos e definicoes
mais amplos inerentes a tributacdo do PIS e da COFINS.

De sorte que nado serd uma tarefa facil, principalmente por se tratar de
entendimentos tdo antagbnicos, mas podera ser de extrema utilidade para se
alcancar uma carga tributaria mais justa em um pais que os indices de tributacao é

um dos maiores do mundo.

4.1 A RFB - Receita Federal do Brasil e sua visao restritiva

Nao obstante ao até aqui exposto, fato é que a RFB vem tendo atitudes cada
vez mais agressiva e impositiva no sentido de se fazer valer as exacbes que por
competéncia € responsavel por administrar, arrecadar, e fiscalizar, e que, em muitas
das vezes acaba por configurar atos ilegais.

Um deles que acabou-se de analisar refere-se as Instrugdes Normativas'
que tentaram impor o conceito de insumo de IPI as hipéteses de incidéncias ndo
cumulativas do PIS e da COFINS, bem como as restricdes para fins de créditos.

Nesta linha, e com base no rol listado pelas Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03
outra posicdo ndao tem a RFB a ndo ser a de conferir a esta listagem uma
interpretagéo restritiva, adotando o raciocinio para que se tem com o IPI.

Tentar adotar uma linha diferente desta seria 0 mesmo de assumir uma

situacdo de discussao com a RFB e estar preparado para um longo processo de

"IN n. 247/2002, alterada posteriormente pela IN n. 358/2003 e a IN n. 404/2004.
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discussdo administrativa, e/ou judicial, a depender do resultado do julgamento
administrativo, pois certamente o contribuinte tera lavrado contra si o chamado auto
de infragao (realizacdo do langamento tributario), e tera que adotar todas as medidas
cabiveis (preparacdo da impugnacao administrativa, preparacao para provisao de
contingéncias tributarias em seu balanco, e acompanhamento de um longo processo
de discussao) e conviver com isto por um certo periodo de tempo.

Tudo isso para tentar valer de seu direito claramente previsto na
Constituicao Federal, e suportado por todos os argumentos e apontamentos acima
elucidados, porém, que o 6rgao arrecadador (RFB), ndo tem entendido, e vem
aplicando os métodos de autuacdes fiscais para fazer valer as imposicdes, mesmo
que inconstitucionais.

Muito embora tenha os agentes da administracdo publica atuacéo vinculada
as normas e atos legais, ndo se diga neste momento que estariam apenas a atender
dispositivos das Leis ordinarias instituidoras do PIS e da COFINS n&o-cumulativos,
ou mesmo das Instrucoes Normativas retro citadas, pois, antes de observar leis e
atos normativos, todos devem observar a CF, e muito mais ainda os agentes da
Administragao Publica.

Como ja dito, estar-se-a distante de uma pacificacdo neste assunto, tanto é
gue muito embora tenha ja alguns julgados do antigo Conselho dos Contribuintes, e
do atual conselho Administrativo de Recursos Fiscais favoraveis aos contribuintes,
outros igualmente existem e desfavoraveis aos contribuintes. Ainda, a RFB vem
tentando fazer valer suas imposi¢des também por Solugées de Consultas.?

Note no Acérdao transcrito abaixo, o qual foi proferido pela Terceira Camara
do j& extinto Conselho de Contribuintes®, a firmagdo da exata posicdo adotada pelos
agentes da RFB ao enfrentarem o assunto:

O aproveitamento dos créditos do PIS no regime da ndo cumulatividade ha
que obedecer as condigbes especificas ditadas pelo artigo 3° da Lei n®
10.637, de 2002, c/c o artigo 66 da INS SRF n® 247, de 2002, com as
alterac6es da IN SRF n? 358, de 2003. Incabiveis, pois, créditos originados
de gastos com seguros (incéndio, vendaval, etc), material de seguranca
(6culos, jalecos, protetores auriculares), materiais de uso geral (buchas para

maquinas, cadeado, disjuntos, calco para prensa, catraca, correias,
cotovelo, cruzetas, reatos para lampada), pecas de reposicdo de maquinas,

2 A Solugdo de Consulta é um processo administrativo previsto na Lei n. 9.430/96, a qual o
contribuinte em duvida com qualquer interpretacdo da legislacdo federal que Ihe afete, podera
interpelar o pedido de solugéo junto a RFB, afim de esclarecer sua duvida.

8 Segundo Conselho de Contribuintes, 32 Camara — Acérddo 203-12.469. Relator: Cons. Odassi
Guerzoni Filho.
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amortizacdo de despesas operacionais, conservacdo e limpeza, e
manutengao predial. No caso do insumo ‘agua’, cabivel a glosa pela
auséncia de critério fidedigno para a quantificacdo do valor efetivamente
gasto na producao.

No mesmo sentido veja algumas das solugdes de consultas exaradas pelos

orgaos da RFB:

NAO CUMULATIVIDADE. CREDITOS. INSUMOS. MATERIAIS DE
LIMPEZA E MANUTENCAO. MATERIAIS PARA TREINAMENTO. CAFE E
COPOS PLASTICOS. Na producédo ou fabricagcdo de bens ou produtos
destinados a venda n&do se consideram insumos para os fins previstos no
art. 30, Il, da Lei n? 10.833, de 2003, materiais para treinamentos, como
pilhas, giz, papéis, luvas, ou artigos para consumo de colaboradores, como
café e copos plasticos, ou materiais de limpeza e manutencao, haja vista
néo se subsumirem ao conceito de insumo contido no art. 8o, § 40, |, “a” da
IN SRF n® 404, de 2004.*

APURACAO DE CREDITOS. COMERCIO ATACADISTA. Em contraste com
0 que se observa nas apuragdes do IPI e do ICMS, que adotam o método
base sobre base, no regime ndo-cumulativo adotado na apuragdo da
COFINS, o qual adota o método subtrativo indireto, a ndo-cumulatividade é
buscada por meio de concessao estatal de créditos fiscais fundada na
realizagdo de dispéndios expressamente identificados pela legislagao.
Deste modo, para que um determinado dispéndio efetuado pela pessoa
juridica Ihe enseje apuracao de créditos de COFINS, ndo basta que ele de
alguma forma seja necessario as atividades dessa pessoa juridica, é
preciso que esse dispéndio corresponda a uma das hipdteses de concessao
estatal de crédito relacionadas pela legislacdo de forma exaustiva.
Estabelece o art.3% Il, da Lei n?10.833, de 2003, que ensejam apuragao de
créditos de COFINS os dispéndios com bens e servigos utilizados como
‘insumo’ na atividade de ‘prestacdo de servigos’ e na atividade de ‘produgéo
ou fabricacdo’ de bens ou produtos destinados a venda, inclusive
combustiveis e lubrificantes. Ou seja, no que toca a atividade de comércio,
nao existe previsao legal para apuragéo de créditos em relagdo a aquisicao
de ‘insumos’, inclusive combustiveis e lubrificantes. Nada obstante, o inciso
| do referido artigo 3° traz hipdtese de apuracéo de créditos com base nos
dispéndios com a aquisicao de “bens adquiridos para revenda”. Assim como
outros incisos daquele artigo 3% contemplam de forma expressa apuragao
de créditos de COFINS fundada na realizacdo de dispéndios com energia
elétrica, aluguel de prédio utilizado nas atividades da empresa, frete na
operag?o de venda quando o 6nus for suportado pelo vendedor, entre
outros.

Assim sendo, a RFB segue o conteudo normatizado nas Leis n. 10.637/02 e
n. 10.833/03, e das INs ns 247/2002, alterada posteriormente pela IN n. 358/2003 e

* Solucdo de Consulta n°® 166 de 28 de Agosto de 2013, da 92 Regido Fiscal. Disponivel em: <
http://decisoes.fazenda.gov.br/netacgi/nph-brs?s10=&s9=NAO+DRJ/$.SIGL.&n=-
DTPE&d=DECW &p=1&u=/netahtml/decisoes/decw/pesquisaSOL.htm&r=1&f=G&I=20&s1=SRRF/9
%AA+RF+0U+Disit+09+OU+Diana+09&s6=SC+OU+DE&s3=166&s4=&s5=8&s8=8&s7=>.  Acesso

em: 10 nov. 2014.
Solugdo de Consulta n° 77 de 27 de Marco de 2013, da 82 Regido Fiscal. Disponivel em: <

5

http://decisoes.fazenda.gov.br/netacgi/nph-brs?s10=&s9=NAO+DRJ/$.SIGL.&n=-
DTPE&d=DECW &p=1&u=/netahtml/decisoes/decw/pesquisaSOL.htm&r=1&f=G&l=20&s1=SRRF/8
%AA+RF+0OU+Disit+08+OU+Diana+08&s6=SC+OU+DE&s3=77&s4=&s5=&58=&s7=>. Acesso em:

10 nov. 2014.
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a IN n. 404/2004, com amparo de alguns precedentes do CARF e das Solucdes de
Consulta que ela propria profere, permitindo créditos de PIS e COFINS apenas aos
elencados nos artigos 3° das leis citadas, conforme ja listados acima, bem como
limitando-os ao conceito de insumo trazido pelas INs, o qual replica-se abaixo:
| — utilizados na fabricagcao ou producao de bens destinados a venda:
a) As matérias primas, o0s produtos intermediarios, o material de
embalagem e quaisquer outros bens que sofram alteragées, tais como o
desgaste, o0 cano ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas, em
funcdo da acgdo diretamente exercida sobre o produto em fabricagéao,
desde que nao estejam incluidas no ativo imobilizado;
b) Os servicos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais,
aplicados ou consumidos na producgéo ou fabricagdo do produto;
Il — utilizados na prestagao de servigos:
a) Os bens aplicados ou consumidos na prestacdo de servigos, desde que
nao estejam incluidos no ativo imobilizado; e,

b) Os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados
ou consumidos na prestacgéo.

Por fim, claro fica o posicionamento da RFB no sentido de aplicar o conceito
restritivo de insumo, replicando as Contribuicées para o PIS e a COFINS a defini¢éo
conceitual da legislagéo do IPI, dando ainda carater restritivo ao rol de possibilidades
de créditos elencados nas leis acima.

Resta agora saber se o Tribunal Administrativo vai manter este
entendimento restritivo, inconstitucional que a RFB vem tendo, e se assim o fizer, se
o Poder Judiciario também vai manté-lo, ou se ira intervir com sua forga imponente
que emana do Texto Maior a fim de aplica-lo em sua plenitude, vetando, assim,
distorcdes quanto a aplicabilidade do principio da ndo cumulatividade as
Contribuicoes para o PIS e a COFINS, fazendo, por conseguinte que se prevaleca a

hierarquia das normas no ordenamento juridico brasileiro.

4.2 Os julgamentos do CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

A despeito de posicionamentos meramente arrecadatérios da RFB, o atual
CARF vem tendo papel importante na definicdo de inUmeras discussdes tributarias,
valendo-se para tanto dos mais variados conceitos juridicos, correlacionando-os a
mais nobre doutrina e a mais forte das jurisprudéncias, as decisées proferidas no
STJ e no STF. E muitas das vezes, o préprio judiciario tem-se valido de votos e
decisdes proferidas no ambito deste Tribunal Administrativo a fim de colocar ponto a
questodes tributarias que lhes sdo expostas, notadamente, pelo bom carater técnico
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de alguns Conselheiros.

Nesta linha, muito embora haja algumas poucas decisdes administrativas
favoraveis a RFB acerca do tema, valer-se-a neste momento de algumas
manifestacdes de votos e decisdes proferidas pelo CARF de forma a evidenciar o
caminho que os contribuintes deverao trilhar, que a RFB deveria respeitar, e que o
Poder Judiciario, quando e se interpelado, podera seguir.

Ainda no ambito do extinto Conselho de Contribuintes, a 32 Camara do
Segundo Conselho de Contribuintes, sobre a relatoria do Conselheiro Emanuel
Dantas de Assis, ja se manifestava a respeito da tematica dizendo:

Na apuragcdo do PIS nao-cumulativo podem ser descontados créditos
calculados sobre as despesas decorrentes da contratagcdo de seguros,

essenciais para a atividade fim desenvolvida pela recorrente, (Pois estes
caracterizam sim como insumos previstos na legislagéo do IRPJ.”

No mesmo sentido, porém ja no atual Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, a 22 Turma da 22 Camara da Terceira Secado de Julgamento assim decidiu
sobre a relatoria do Conselheiro Gilberto de Castro Moreira Junio”:

O conceito de insumo dentro da sistemética de apuragao de créditos pela
nao cumulatividade de PIS e COFINS deve ser entendido como todo e
qualquer custo ou despesa necessaria a atividade da empresa, nos termos
da legislacdo do IRPJ, ndo devendo ser utilizado o conceito trazido pela
legislagdo do IPI, uma vez que a materialidade de tal tributo é distinta da
materialidade das contribuicbes em apreco.

Ainda, segundo a decisdo, todos os custos decorrentes de gastos feitos com
pessoas juridicas e que sejam necessarios para a atividade produtiva dos
contribuintes devem gerar créditos para a apuragcao do PIS e da COFINS nao
cumulativos, aproximando o conceito de crédito das contribuicdes com o conceito de
despesas dedutiveis para a apuracao do IRPJ:

Neste cenario é absolutamente certo que o conceito de insumo aplicavel ao
PIS e a COFINS deve ser o mesmo aplicdvel ao imposto de renda, visto
que, para se auferir lucro, € necessario antes se obter receita. A

materialidade das contribuigées ao PIS e COFINS ¢é bastante mais préxima
daquela estabelecida ao IRPJ do que daquela prevista para o IPL.

Nas palavras de Ricardo Mariz de Oliveira, ‘constituem-se insumos para
producdo de bens ou servigos ndo apenas as matérias primas, os produtos
intermediarios, os materiais de embalgagem e outros bens quando sofram

6 Segundo Conselho de Contribuintes, 32 Camara — Acérdao n® 203-12.741.
" CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — Terceira Secao de Julgamento, 22 Turma, 22
Camara — Acérdao n° 3202-00.226.
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alteracdo, mas todos os custos diretos e indiretos de producdo, e até
mesmo despesas que ndo sejam registradas contabilmente a debito do
custo, mas que contribuam para a produgéo.

E de se concluir, portanto, que o termo ‘insumo’ utilizado para o calculo do
PIS e da COFINS nado cumulativos deve necessariamente compreender o0s
custos e despesas operacionais da pessoa juridica, na forma definida nos
artigos 290 e 299 do RIR/99, e nao se limitar apenas ao conceito trazido
pelas Instrugbes Normativas n. 247/02 e 404/04 (embasadas
exclusivamente na (inaplicavel) legislagéao do IPI).

Este posicionamento afastou a aplicagédo do conceito restritivo, previsto nas
Instrugcdes Normativas acima referenciadas, de insumos que podem gerar créditos
de PIS e COFINS, prestando a dar uma sinalizacdo aos contribuintes o caminho
mais coeso, coerente e legal do tratamento do que seria insumo para fins da néao
cumulatividade do PIS e da COFINS, ampliando-o0 assim como pretendeu o legislado
em sua exposicao de motivos aqui ja estudada, representando um importante norte,
nao s6 para os contribuintes e para a RFB, mas também para o Poder Judiciario,

quando e se for levado esta questdo ao seu apreco.

4.3 O Poder Judiciario e os créditos de PIS/COFINS

Apesar de ainda ser considerada uma discussao tributaria relativamente
recente, vez que a ndo cumulatividade do PIS e da COFINS tem pouco mais de 10
anos, algumas manifestacdes do Judiciario acerca do tema também ja vem
delineando caminhos, e sinalizando a linha de abordagem e definicdo que o tema
podera ter, muito embora se saiba que a palavra final sera dos Tribunais Superiores
(STF e STJ, a depender da discussao que Ihes for levada).

O Egrégio TRF da 42 Regido,® ao debater o assunto chancelou o
entendimento do CARF que ampliou o conceito de insumos para a sistematica nao
cumulativa do PIS e da COFINS.

Segundo a decisdo, a qual teve como relator o Desembargador Joel llan
Paciornik, os critérios adotados pelo legislador para pautar o creditamento nos casos
de IPI ndo sao aplicaveis ao PIS e a COFINS, tributos com materialidade diversa.
Por fim, restou declarada a ilegalidade das Instru¢cdes Normativas anteriormente
referidas e, ainda, reconhecida a aplicabilidade do conceito de despesas dedutiveis

previstos na legislacao do imposto de renda:

8 TRF 42 Regido, Des. Rel. Joel llan Paciornik - Apelacio Civel de n. 0029040-40.2008.404.7100/RS.
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[...] 3. O art. 39 inciso Il, das Leis n® 10.6372/002 e 10.833/2003, ao
estabelecer as hipéteses de creditamento para efeito de dedugédo dos
valores da base de calculo do PIS e da COFINS, prevé o aproveitamento de
bens e servigos utilizados como insumo na produg¢édo ou na fabricacdo de
bens ou produtos destinados a venda ou na prestacao de servigos, inclusive
combustiveis e lubrificantes. 4. Conquanto o legislador ordinario nao
tenha definido o gque sdo insumos, os critérios utilizados para pautar o
creditamento, no que se refere ao IPl, ndo séo aplicaveis ao PIS e a
COFINS. E necessario abstrair a concepgao de materialidade inerente ao
processo industrial,_porque a legislagdo também considera como insumo os
servigos contratados que se destinam a_producgéo, a fabricacéo de bens ou
produtos ou a execucgao de outros servigos. Servigos, nesse_contexto, sdo o
resultado de qualquer atividade humana, quer seja tangivel ou intangivel,
inclusive os que sdo utilizados para a prestacdo de outro servico. 5. As
Instrucoes Normativas SRF _n2 247/2002 e 404/2004, que admitem
apenas os _servicos aplicados ou consumidos ha producido ou
fabricacdo do produto com insumos, nhdo oferecem a melhor
interpretacdo ao art. 32 inciso Il, das Leis n? 10.637/2002 e 10.833/2003.
A_concepgéao estrita de insumo nédo se coaduna com a base econémica de
PIS e COFINS, cujo ciclo_de formagédo nao se limita a fabricacdo de um
produto ou a execugdo de um servigo, abrangendo_outros elementos
necessarios para a obtencao de receita com o produto ou o servigo. 6. O
critério _que se mostra consentaneo com a nocdo de receita é o
adotado pela legislacdo do imposto de renda. Insumos, entdo, sdo os
gastos que., ligado inseparavelmente aos elementos produtivos,
proporcionam a existéncia do produto ou servico, o seu
funcionamento. a sua manutencéo ou o seu aprimoramento. Sob essa

btica, o insumo pode integrar as etapas que resultam no produto ou
servico ou até mesmo as posteriores, desde que seja imprescindivel

para o funcionamento do fator de producéo |...]

Em outro importante precedente o mesmo TRF, sob a Relatoria do
Desembargador federal Leandro Paulsen, assim decidiu:

[...] 1. A técnica empregada para concretizar a ndo cumulatividade de PIS e
COFINS se da por meio da apurac¢do de uma série de créditos pelo proprio
contribuinte, para dedugédo do valor a ser recolhido a titulo de PIS e de
COFINS. 2. A coeréncia de um sistema de ndo cumulatividade de tributo
direto sobre a receita exige que se considere o universo de receitas e 0
universo de despesas necessarias para obté-las, considerados a luz da
finalidade de evitar sobreposicao das contribui¢cdes e, portanto, de eventuais
Onus que a tal titulo ja tenham sido suportados pelas empresas com quem
se contratou. 3. Tratando-se de tributo direto que incide sobre a totalidade
das receitas auferidas pela empresa, digam ou nao respeito a atividade que
constitui seu objeto social, os créditos devem ser apurados relativamente a
todas as despesas realizadas junto a pessoas juridicas sujeitas a
contribuicdo, necessarias a obtengao da receita. 4. O crédito em matéria de
PIS e COFINS nao é um credito meramente fisico, que pressuponha, como
no IPI, a integragéo do insumo ao produto final ou seu uso ou exaurimento
no processo produtivo. 5. O rol de despesas que enseja creditamento, nos
termos do art. 3° das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03, possui carater
meramente exemplificativo. Restritivas sdo as vedag¢des expressamente
estabelecidas por lei. 6. O art. 111 do CTN n&o se aplica no caso, porquanto
nao se trata de suspensdo ou exclusdo do credito tributario, outorga de
isengdo ou dispensa do cumprimento de obrigagdes acessorias.’

® TRF 42 Regido, Des. Rel. Leandro Paulsen - Apelacdo Civel de n®. 0000007-25.2010.404.7200/SC.



116

E ao proferir seu voto, no mesmo acérdao acima ementado, referido relator

afirmou expressamente:

Mas o legislador néo é livre para definir o conteddo da ndo cumulatividade.
[...] Ainda que ndo haja uma sistematica constitucionalmente definida para
o calculo dos créditos de PIS e COFINS (para o IPl e para o ICMS hé&
definicao constitucional), certo é que temos de extrair um contelldo minimo
do que se possa entender por ndo cumulatividade. Do contrario, a néo
cumulatividade acobertaria simples aumento de aliquotas, além do que o
conteldo da previsdo constitucional ficaria ao alvedrio do legislador
ordindrio, o que subverte a hierarquia das normas. [...] Efetivamente, s6 se
pode assegurar a apuracdo de créditos relativamente a despesas que,
configurando receitas de outras empresas, tenham implicado pagamento de
PIS e de COFINS anteriormente. E s6 podem apurar créditos aqueles que
estdo sujeitos ao pagamento das contribuicbes PIS e COFINS né&o
cumulativas. De outro lado, contudo, tratando-se de tributo direto que incide
sobre a totalidade das receitas auferida pela empresa, configurem ou nao
faturamento, ou seja, digam ou ndo respeito a atividade que constitui seu
objeto social, impbe-se que se permita a apuragao de créditos relativamente
a todas as despesas realizadas junto a pessoas juridicas sujeitas a
contribuicdo, necessdarias a obtencdo da receita. [...] & preciso, portanto,
buscar interpretacdo que impega o estabelecimento de critério restritivo para
apuracao de créditos e extensivo para a apuracdo da base de calculo das
contribui¢des, que incidem sobre o total das receitas auferidas pela pessoa
juridica. A coeréncia de um sistema de ndo cumulatividade de tributo direto
sobre a receita, exige que se considere o0 universo de receitas e o universo
de despesas necessarias para obté-las, considerados a luz da finalidade de
evitar sobreposi¢ao das contribuicdes e, portanto, de eventuais 6nus que a
tal titulo ja tenham sido suportados pelas empresas com quem se contratou.

Nao obstante ja tenha alguns posicionamentos, mesmo que pontuais mas
importantes, pelo Poder Judiciario, a temética certamente recaird sobre esta esfera
de poder com um pouco mais de intensidade com o passar do tempo, notadamente
se a RFB continuar as suas imposi¢cdes, e se o CARF nao conseguir pacificar a
questdo em favor dos contribuintes. E a definigao final sera dada pelo STJ ou pelo
STF, a depender da matéria posta. Mas fato é que para evitar uma afronta a CF, de
forma a manter a esséncia da ndo cumulatividade imposta para o PIS e a COFINS,
outra decisdo ndao ha de se esperar, sendo a de que reconheca o carater
exemplificativo do rol de créditos constantes nas Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03,
permitindo como créditos para fins de apuracao do PIS e da COFINS toda as
despesas inerentes e correlacionadas ao alcance da atividade fim do contribuinte,
usando para tanto o conceito de insumo mais amplo, diferente do utilizado para o

IPI, mais préximo daquele usado para fins de IRPJ.
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4.4 A influéncia das restricoes no ambiente empresarial brasileiro, e a alta
carga tributaria

Nao é de se esperar que a aplicacao restritiva dos créditos para fins de
apuragdo do PIS e da COFINS, bem como a utilizagcdo do conceito de insumo
insculpido na legislacdo do IPI, tragam reducédo de carga tributaria aos setores da
economia escolhidos por lei para estarem no regime nao cumulativo para fins destas
contribuicoes.

Pelo contrario, ao aumentar as aliquotas, conforme elucidado no inicio deste
trabalho, para se manter um equilibrio da carga tributaria, a aplicacao por completa
da ndo cumulatividade deveria ser ampla, sob pena de beneficiar apenas a
arrecadacao tributaria da Unido Federal, elevando o peso tributario destas
contribuicoes para o contribuinte.

A permanecer como tem aplicado o entendimento da RFB pautada nas INs
acima analisadas, outra conclusdo nao é possivel chegar a ndo ser a de que a
implantagdo do regime nao cumulativo para o PIS e a COFINS para alguns setores
da economia é perversamente oneroso e danoso ao ciclo econémico.

O tempo acabou por transformar estes tributos em arrecadatérios, pois a
Unido Federal, sem observar a esséncia ndo cumulativa destas contribuicbes deu-
Ihe tratamento semelhante ao das demais receitas, e, como nao precisa partilhar
estes tributos com os demais entes federativos, eis tratar-se de contribui¢cdes
sociais, restou por tornar-se dependente desta forma de receita, transformando nos
dias de hoje o mais importante tributo arrecadado pelo governo federal.

Diante deste cenario, € muito dificil a empresa sobreviver em um Pais em
que a carga tributaria seja acima de 35% '° e tem ainda a seu desfavor uma exagao
que incide diretamente sobre seu faturamento impondo-lhe ainda mais o peso da
tributacédo. E, além disso, uma exagcdo sem respeitar os preceitos constitucionais e
legais, passando por cima de critérios basicos de prevaléncia, como os principios
insculpidos na CF (ndo cumulatividade e legalidade), consoante ja exaustivamente
expostos acima.

E qual o cenario que se tem no ambiente macro econdmico do pais, € como

' ORAIR, Rodrigo Octavio et al. Carga tributaria brasileira: estimacio e andlise dos determinantes
da evolugdo recente - 2002 — 2012. Rio de Janeiro: IPEA, 2013. (Texto para discussao, 175).
Disponivel em: <www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=20017>.
Acesso em: 26 set. 2014.
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isto afeta o0 ambiente empresarial brasileiro?

Além de causar uma extrema inseguranca juridica no cenario empresarial,
eis que impde exacdes que estdo em desconformidade com a lei vigente, e com a
CF, lei maior do pais, o que por sua vez traz uma série de outros gastos aos
contribuintes (contratacdo de advogados, pareceres, consultorias, auditorias, e etc),
impde ainda ao Judicidrio cada vez mais demandas, processos que contribuem
sobremaneira para a morosidade do Judiciario brasileiro. E mais, esta inseguranca
impoe despesas pesadas também a prépria Unido Federal, a qual tem de
movimentar toda sua estrutura de fiscalizacao e arrecadacao para cobrar e fiscalizar
tais contribuicbes, e muitas das vezes aplicar autuagbes devidamente
fundamentadas, o que gera um trabalho muito complexo e moroso, além de trazer
impactos ao préprio Tribunal Administrativo, que também é mantido pela Unido
Federal, pois estara elevando a quantidade de demandas que culminardo neste
orgao para ser julgadas.

Certamente uma economia cada vez mais obsoleta, em que a carga
tributaria prejudica o ambiente produtivo do pais, afetando as exportagdes, uma vez
gue aumento o custo do produto la fora, prejudicando o consumo interno, vez que o
produto aqui dentro também fica mais caro, eis que o custo desta carga tributaria
certamente tera que ser repassada ao consumidor.

E a afetagdo nao para por ai, o consumo sendo atingido, diretamente o
varejo e a industria o sera, o que afetara diretamente o nivel de emprego do pais, 0
gue € extremamente danoso a um pais que busca constantemente a estabilidade de
sua economia e precisa continuar crescendo.

Isto tudo afeta diretamente a entidade empresarial, que por sua vez, ao ser
atingida por este ciclo danoso, em que a carga tributaria esta cada vez mais
elevada, acaba sendo mais uma das questdes que lhe prejudica, certo € que sua
producéo, prestacdo ou comercializagdo também sera prejudicada, tera reducdes,
queda, e assim sendo, a propria Unido Federal estara perdendo, pois, em linhas
gerais isto significa, menor produgdo, menor arrecadacao de IPl, menor
comercializacao, menor arrecadacao de ICMS, e menor receita/faturamento, menor
ainda a arrecadacao do IRPJ, da CSLL, do PIS e da COFINS.

Note, por consequéncia, que uma aplicacao errada do contetdo da lei causa

uma série de danos em cascata, afetando fortemente os entes envolvidos.
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CONCLUSOES

De tudo quanto exposto, certo € que mostrou serem as Contribuicées ao PIS
e a COFINS um dos grandes temas controvertidos do sistema juridico brasileiro,
notadamente pelos aspectos que as envolvem.

Seguindo os ditames constitucionais, a Lei n. 5.172/66, posteriormente tida
como LC, tratou-se de assegurar o funcionamento do sistema tributario brasileiro
contribuindo para regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Desta
forma passamos a ter o CTN, como uma norma de hierarquia inferior, que buscou
seus fundamentos de validade e existéncia no mundo juridico, na norma maior, no
texto constitucional, contribuindo para a harmonizagdo do sistema tributario
brasileiro.

Uma vez constatado a harmonizacdo do sistema tributario brasileiro,
verificou-se a conceituacao do que € “tributo” consoante preceitua o CTN. Sendo
que a esséncia juridica do tributo é ser prestacao pecuniaria compulséria em favor
do Estado ou de pessoa por este indicada (parafiscalidade), que nao constitua
sancdo de ato ilicito (desde que nao seja multa), pautada em lei devidamente
instituida no ordenamento juridico (ndo decorrente de qualquer tipo de contrato).

Ao se analisar o disposto no CTN nota-se a existéncia de apenas trés
espécies de tributos (impostos, taxas e contribuicdo de melhoria). Porém, para se
chegar a uma conclusdo mais completa das espécies de tributos é importante
buscar o alcance ndo s6 no CTN, mas também da Constituicdo Federal.

E neste sentido, pode-se inferir que no sistema tributario brasileiro,
consoante preceitua os estudiosos da teoria pentapartida, os tributos sdo divididos
em cinco espécies: impostos, taxas, contribuicio de melhoria, empréstimos
compulsérios e contribuicbes especiais, visto que esta linha de pensamento
assevera que os empréstimos compulsérios e as contribuicdes especiais, assim
como os impostos, taxas e contribuicbes de melhoria, revestem de nitidas
prestacées pecuniarias, compulsérias, diversas de multa, instituidas por lei, e
cobradas por meio de langcamento, passando pelos requisitos definidores de tributo
constantes no art. 32 do CTN.

Configurado as Contribuicdes Especiais como uma espécie de tributo
prevista na CF, claro fica que as contribuicées sociais acaba por ser uma subspécie,
ou um tipo da espécie Contribuicbes Especiais, e nela € que esta inserida as
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contribuicées ao PIS e a COFINS, as quais consoante o artigo 195 da CF gravam a
receita ou o faturamento dos empregadores/empresas/pessoas juridicas.

E foi com a Lei n. 9.715/98 que a hip6tese de incidéncia tanto do PIS, quanto
da COFINS ficou delineada como sendo a receita bruta total das empresas, tendo
esta incidéncia um método cumulativo. Assim, os grandes problemas referentes ao
PIS passaram-se a intensificar quando da criagdo do PIS ndo cumulativo pela Lei n.
10.637/2002, e a COFINS com o advento da Lei n. 10.833/2003, também trazendo a
previsdo ndao cumulativa de incidéncia, as quais trouxeram uma série de restricoes a
esta sistematica, contribuindo para aumentar a carga tributéria no pais.

Com a EC n. 42/03, inserido no artigo 195 da CF o §12, a nao
cumulatividade para ambas as contribuicdes passaram a ter previsdao constitucional,
0 que contribuiu para acentuar as discussoes sobre tais incidéncias.

Em relagdo a sua materialidade, ficou demonstrado que o critério material da
hip6tese de incidéncia tanto do PIS, quanto da COFINS é o comportamento “auferir
receitas”. Porém, as discussdes permaneciam sobre o que seria receita ou
faturamento, e foi demonstrado que para tratamento do PIS e da COFINS
anteriormente a EC n. 20/98, a base tributavel era auferir receitas com operagdes de
venda de mercadorias e servicos (conceito de faturamento). E, apos tal emenda, e
com o advento das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, trazendo a concepc¢ao de
nao cumulatividade, a base tributavel de referidas contribuicbes deve ser o
auferimento de receitas provenientes de operacdes que envolvam o exercicio da
atividade empresarial e que correspondam nao s6 a venda de mercadorias e
prestacoes de servicos (faturamento), mas também outros ingressos como a
remuneracao de investimentos e a cessao onerosa e temporaria de bens e direitos,
desde que incorporem positivamente o patriménio da pessoa juridica que as recebe.

Por ter como base tributavel os ingressos de receitas ao patriménio do
contribuinte, gravando, por conseguinte a producdo e circulacdo de riquezas, e
tendo como principais consequéncias desta realizacdo a venda e o consumo, tragou-
se um paralelo com o ICMS e o IPI, vez que sdo os principais representantes do
sistema tributario brasileiro de uma exacao sobre a producéo e circulacao, os quais
utilizam também a sistemética ndo cumulativa.

A aplicagao da sistematica ndo cumulativa, tamanha sua importancia para
uma tributacdo mais equanime, ja vinha sendo aplicada em alguns paises da
Europa, notadamente os pertencentes a UE, com o IVA, e também pelos paises do
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MERCOSUL, os quais, guardadas suas particularidades trataram de cuidar de uma
tributacdo plurifasica e ndo cumulativa sobre o valor agregado, evitando, com isso,
0s impactos negativos da tributacdo em cascata.

No Brasil, ao analisar a tributacdo nao cumulativa do IPl e do ICMS,
verificou-se que em nada se relaciona com a do PIS e a COFINS, aquela opera
através de um mecanismo de compensacodes, deducdes ou abatimentos do valor do
imposto incidente ao longo do ciclo econémico. Neste interim, o texto constitucional
garante ao contribuinte o direito de apropriar-se do imposto devido nas operagdes
anteriores, de forma que, ao realizar a venda de um determinado produto e apurar o
imposto a incidir sobre esta operacao, possa descontar/deduzir os valores incidentes
nas operacoes anteriores. Enquanto que para o PIS e a COFINS, o constituinte nao
detalhou como funcionaria a sistematica da ndo cumulatividade, atendo-se a
estabelecer que a lei definird os setores da atividade econémica para os quais essas
contribuicées serdo nao-cumulativas.

Porém, muito embora nao tenha trazido a CF o funcionamento da néo
cumulatividade para tais contribuicdes, um ponto fica claro, ela vedou a cumulacéao
do PIS e da COFINS incidentes sob o faturamento dos contribuintes ao longo das
varias cadeias de comercializacdo de determinada mercadoria, de modo a expurgar
o efeito cascata das contribuicdes.

E mais, o fez por ter natureza de principio e ndo de mero regramento,
notadamente pelo fato de que os préprios fins da nao cumulatividade, por si sé
denotam seu aspecto de principio, eis que exterioriza diversas funcdes, desde a
neutralidade fiscal, a desoneracdo dos agentes produtivos, carga tributaria mais
justa, e outros.

Tratando-se de um principio constitucional, de aplicacdo imperativa, a nao
cumulatividade no PIS e na COFINS se mostrou eficaz também para trazer um
equilibrio a exacdo, notadamente pelo carater de neutralidade, vez que esta
preconiza que a tributagdo interfira 0 minimo possivel no comportamento dos
agentes econdmicos. E para que seja realmente neutra, € necessario que o tributo
incida somente sobre o valor acrescido em cada cadeia produtiva e ndo englobe o
valor total em cada fase, sendo que o tributo recolhido na fase anterior possa ser
utilizado na fase posterior, dessa forma a cobranca da aliquota seria apenas sobre o
aumento do seu valor obtido na operacao.

A pretexto de introduzir a ndo cumulatividade do PIS/COFINS, as Leis n.
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10.637 e n. 10.833 criaram um sistema legal de créditos para posterior abatimento
com débitos das contribuicdes. A apropriacao desses créditos se da em razdo de
certas despesas taxativamente descritas nos artigos 32 de ambas as legislacoes.

Entretanto, referidos dispositivos infraconstitucionais, ao estabelecer
restricbes a apropriagcdo de créditos, milita em flagrante inconstitucionalidade,
porquanto ndao ha no texto constitucional autorizacdo a essas restricoes.

Neste sentido, para fazer valer a ndao cumulatividade preceituada pela CF
para o PIS e a COFINS, a definicao do conceito de insumo passou a ser tarefa
importante, o que se fez ao caracteriza-lo como um conjunto de fatores necessarios
para que a empresa desenvolva sua atividade, o que obviamente nao se restringe
aos insumos empregados exclusivamente na atividade fabril da pessoa juridica.

E, logo, apds a EC n. 42/03, deveria a legislacao ordinaria ter previsto o
direito ao crédito a todos os insumos suportados pelos contribuintes do PIS/COFINS,
independentemente de serem eles industriais, comerciantes ou prestadores de
servicos, até porque, deve-se considerar que, além do principio da néao
cumulatividade plena do PIS/COFINS, que nao prevé quaisquer restricbes a tomada
de créditos, estd em jogo também o artigo 110 do CTN', segundo o qual os
conceitos de direito privado ndo podem ser modificados para manejar a incidéncia
de determinada norma de cunho tributério.

Ora, neste sentido se todos estes setores (industriais, comerciantes e
prestadores de servicos) foram incluidos no regime nao cumulativo das
contribuicbes, ndo poderia a legislacdo infraconstitucional estabelecer
vedacoes/restricbes a apropriacao de créditos se esta prerrogativa nao lhe foi dada
pela CF. E para tanto, é possivel inferir que as Leis n. 10.637/02 e n. 10.833/03
simplesmente ndo estavam autorizadas a estabelecer estas vedacdes e, por isso,
incorreram em inconstitucionalidade incontestavel.

O valor que se pode obter do principio constitucional da ndo cumulatividade
do PIS e da COFINS é a nao cumulacao das contribuicdes sobre o faturamento dos
contribuintes.

Por essas razdes, do ponto de vista constitucional, os contribuintes do PIS e
da COFINS carregam consigo o direito de apropriar créditos das contribui¢cdes sobre

"CTN - Artigo 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigcdo, o contelido e o alcance de institutos,
conceitos e forma de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo
Federal, pelas Constituicbes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.
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a totalidade de suas despesas apds a EC n. 42/03, independentemente da relacao
de despesas passiveis de créditos lancada no artigo 3° das Leis n. 10.637/02 e n.
10.833/03, bem como de serem eles (os contribuintes) industriais, comerciantes e/ou
prestadores de servicos.

Muito embora todo o amparo legal e constitucional para uma aplicagdo
ampla da ndo cumulatividade, bem como o conceito de insumo no que tange as
prescrigoes trazidas pelas Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, de forma a ter-se
uma carga tributaria justa, realmente neutra, respeitando o principio da capacidade
contributiva, e fazendo, conquanto, valer o disposto na Carta Magna, o
posicionamento da RFB vem sendo, equivocadamente, em sentido contrario, a
manter o carater restritivo discriminado nas leis acima, impondo aos contribuintes
pesadas autuacoes.

Porém, este cenario vem sendo rechagado em algumas oportunidades pelo
Tribunal Administrativo (CARF), o qual tem se manifestado no sentido de que para
fins de observancia do principio da ndo cumulatividade, o conceito de insumo nas
incidéncias de PIS e COFINS deve ser levado em conta para fins de créditos todos
os gatos incorridos pelo contribuinte ligados diretamente a sua atividade fim, isto €,
as despesas necessarias para a realizacdo de sua atividade, sem as quais nao
conseguiria alcancgar seu faturamento.

E, o Poder Judiciario, mesmo que em sede de segunda instancia (TRF 4),
conforme demonstrado, ja vem se manifestando neste sentido, ao dispor que, muito
embora o legislador ordinario ndo tenha definido o que s&o insumos, os critérios
utilizados para pautar o creditamento, no que se refere ao IPIl, ndo sao aplicaveis ao
PIS e a COFINS. E mais, as Instru¢ées Normativas SRF n. 247/2002 e n. 404/2004,
que admitem créditos apenas das despesas dos servicos aplicados ou consumidos
na producdo ou fabricacdo do produto com insumos, ndo oferecem a melhor
interpretagéo ao art. 32, inciso Il, das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003.

Diante de tudo isso, os contribuintes para fazer valer seus direitos tem que
buscar amparo no Poder Judiciario, questionando fortemente as restricbes impostas
pela RFB, o que ndo comporta ao espirito da Lei, ou por si sé aplicar a nao
cumulatividade irrestrita para o PIS e a COFINS previstos na CF, e enfrenta-la, se
sujeitando a se defender de possiveis autuacées. Como proposta para superar
imposic¢des inconstitucionais como esta tem-se a possibilidade de se passar a tomar
créditos de PIS e COFINS sobre todas as despesas incorridas na atividade
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econbmica que contribuam diretamente para o desenvolvimento da atividade fim, e
em caso de questionamento por parte da RFB apresentar defesa administrativa de
forma a discutir a imposicao até o Tribunal Administrativo (CARF); ou, como atitude
um pouco mais moderada, poder-se-ia ingressar com Acao Declaratéria a fim de
buscar o reconhecimento do direito junto ao Poder Judiciario, e para evitar
questionamentos por parte da RFB poderia proceder ao depésito judicial, de forma a
suspender a exigibilidade do crédito tributario; ou, ainda, buscar uma discussao
estruturada por intermédio dos setores da economia que tem sido prejudicados com
esta sistematica, e levar o assunto ao governo, ao legislativo, de forma a buscar
uma alteracdo na legislacdo que pudesse permitir a aplicacdo ampla e irrestrita da
nao cumulatividade ao PIS e a COFINS, assim como quis prever o legislador
constituinte. O que nao pode é ficar a mercé de uma norma que nao esta condizente
com o sistema juridico patrio, e que tem ferido um dispositivo constitucional.

Outro caminho ndo ha, pois a permanecer como tem aplicado o
entendimento da RFB, outra conclusdao nao é possivel chegar a ndo ser a de que a
implantagdo do regime nao cumulativo para o PIS e a COFINS para alguns setores
da economia é perversamente oneroso e danoso ao ciclo econémico. Além de
difundir a inseguranca juridica no cenario empresarial, eis que impde exagdes que
estdo em desconformidade com a lei vigente, e com a CF.

Consequentemente, além da inseguranca juridica, este formato de
imposicao do PIS e da COFINS causa, sem sombra de duvida uma elevagéao da
carga tributaria, o que afeta diretamente a entidade empresarial, que por sua vez, ao
ser atingida por este ciclo danoso, certo é que sua producdo, prestacdo ou
comercializacao também sera prejudicada, tera reducdes, queda, menor venda,
menor exportagdo, menor consumo de implementos, insumos, e etc, e assim sendo,
a prépria Unido Federal estara perdendo, pois, em linhas gerais isto significa, menor
producédo, menor faturamento, menor arrecadacao de IPl, menor comercializacao,
menor arrecadacdo de ICMS, e menor receita /faturamento, menor ainda a
arrecadacao do IRPJ, da CSLL, do PIS e da COFINS.

Logo, imposi¢des arrecadatérias contrarias ao espirito constitucional trazem
prejuizos da todos, ao sistema juridico brasileiro, a seguranca juridica, ao Poder
Judiciario que sera demandado cada vez mais, a0 empresario que tera sua carga
tributaria cada vez maior, a propria Unidao Federal que tera menor arrecadacao, e
terda maiores gastos para fiscalizar, cobrar os tributos e se defender quando
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demandar em sede de autuacgao fiscal, ou mesmo quando for demanda no Poder
Judiciario, formando assim um ciclo prejudicial a todos, e que reflete negativamente
no desenvolvimento econémico do pais.

Assim sendo, de tudo quanto exposto, a matéria, além de complexa, perfaz
inimeros questionamentos, o que, restara ao contribuinte lutar e buscar o seu
direito, e ao Poder Judiciario, analisar e julgar as situacées de acordo com a Carta
Maior. Neste caso, devendo primar pela justica fiscal, buscando a prevaléncia da
seguranca juridica numa sociedade em que a infracao de leis infraconstitucional ao

Texto Maior é cada vez mais rotineira.
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