A FALACIA DA NAO CUMULATIVIDADE
APLICADA AO PIS E A COFINS

NILSON VIEIRA FERREIRA DE MELLO JUNIOR!

RESUMO: O presente artigo examina um dos temas mais complexos do Sistema Tributério
brasileiro, que € o da dinamica da "ndo cumulatividade" aplicada ao PIS e a Cofins. A partir
do exame conceitual desses dois tributos e de suas regras matrizes, recorrendo a sua sintese
histérica, o texto analisa as legislacdes especificas, bem como a incidéncia de
inconstitucionalidades e ilegalidades, para concluir que tal sistemdtica, aplicada ao PIS e a
Cofins incorpora uma adaptagdo heterodoxa do verdadeiro modelo ndo cumulativo dos
tributos de ciclo econdmico. Em resumo, o que se tem é a discriminacdo entre setores
econOmicos, discrimina¢do em funcdo do regime tributdrio, leis ordindrias cumprindo fun¢do
de Lei Complementar e, ndo bastasse, um emaranhado de regras de dificil assimilacdo e
compreensdo pelo contribuinte, bem como pelas proprias autoridades fazendarias e pelos
operadores do Direito. Nao € exagero dizer que a "ndo cumulatividade" aplicada ao PIS e a

Cofins € uma falacia.
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1- INTRODUCAO

Para melhor compreensdao da tematica, o presente estudo foi segmentado em seis
breves Itens. Assim, em seqiiéncia a esta Introducao, o Item 2 serd dedicado a um exame do
fenomeno da cumulatividade e da técnica-principio de ndo cumulatividade com abordagem
conceitual.

No Item 3, estardo em andlise as regras-matrizes que orientam a sistematica da nao-
cumulatividade, bem como sinteses historicas das duas contribui¢des objeto de nosso estudo.

Como desdobramento, o Item 4 procurard fazer a andlise da Legislacdo especifica do
PIS e da COFINS ndo-cumulativos, descrevendo aspectos de incidéncia e regras da
sistematica. Neste Item, procurou-se detalhar as diversas exclusdes definidas pela Legislagao,
com o intuito de salientar o cardter heterodoxo da metodologia ndo cumulativa aplicada ao
PIS e a COFINS.

Aspectos relativos a constitucionalidade da ndo cumulatividade sdo abordados em
maior grau de detalhe no Item 5, embora comentdrios acerca das inconstitucionalidades e de
ilegalidades na sistemadtica permeiem todas as etapas desse estudo, servindo de pano de fundo
aos comentarios criticos.

Por fim, o Item 6 expde, também conceitualmente, algumas consequéncias do
desvirtuamento da ndo cumulatividade. Nele estdo presentes argumentos que corroboram com
a hipétese que motivou este estudo, ou seja, que a nao cumulatividade aplicada ao
PIS/COFINS subsiste com uma sistemadtica inconsistente e demasiadamente complexa, que
acarreta sérias dificuldades a contabilidade das empresas, bem como enseja uma pluralidade
de conflitos a serem enfrentados nas esferas administrativa e judicial.

Para respaldar tais argumentos, foi trazido ao texto o entendimento de diferentes
doutrinadores, ora com referéncias a seus comentérios, ora com citacdes e transcri¢ao direta
de seus juizos, com indica¢do de obra. O presente trabalho privilegiou a andlise conceitual da
tematica em relacdo a um possivel inventdrio jurisprudencial, pois pareceu a melhor

alternativa para a abordagem da matéria face o limite espacial.

2- CUMULATIVIDADE E NAO CUMULATIVIDADE - CONCEITOS



A palavra cumulatividade deriva do adjetivo cumulativo, que € algo resultante da
acumulac@o?®. Designa procedimento ou fendmeno passivel de divisdo em etapas e capaz de
ensejar, de forma sucessiva, a acumulagdo de coisas, bens ou quantias diferenciadas. Significa
ainda a reunido de fatos, direitos e, por conseguinte, obrigagdes. Correto é falar em
“competéncia cumulativa”, conforme exemplifica o Novo Diciondrio Juridico Brasileiro®.

Cumulatividade traduz igualmente nocdo de sobreposi¢do e de sucessdo. Grosso modo,
pode-se dizer que expressa acréscimos paulatinos, ndo necessariamente simétricos, que
implicam aumento de volumes ou de valores e repeti¢cdo de func¢des ou acdes. O seu carater
oneroso estd na maioria das vezes implicito, sendo praticamente indissocidvel do termo, e
informa o conceito empregado no ambito juridico, com especial relevancia para a 4rea
Tributdria.

No campo estritamente econdmico, mas com evidentes reflexos para o Direito,
cumulatividade relaciona-se, a0 mesmo tempo, a idéia de ciclos e de cadeia econdmica.
Sabemos que os fendmenos econdmicos emprestam significado ao Direito Tributédrio, na
medida em que constituem fatos geradores sobre os quais incidirdao os tributos. A repeti¢ao de
praticas ou fendmenos econdmicos de forma ciclica enseja, assim, a incidéncia tributéria
sucessiva, ou efeito “cascata”.

Como ¢ de senso comum, tal ocorréncia repetitiva € nociva, por acarretar aumento
excessivo da carga tributdria — resultado inexordvel da cobranca em cadeia. Ressalte-se que se
trata de fendmeno reconhecidamente prejudicial a atividade empresarial e, por extensao, ao
desenvolvimento econdmico. O 6nus da cumulatividade abate-se ndo somente sobre o (s)
contribuinte (s) alvo (s) direto da obrigacao como, de maneira difusa, sobre toda a sociedade,
o que justifica a criagdo de mecanismos que impecam ou atenuem a sua ocorréncia — tema
que mobiliza tributaristas, economistas, gestores publicos etc.

Neste sentido, a sistemdtica ndo cumulativa tem como fito aplacar a incidéncia em cascata
sobre a cadeia produtiva, ou simplesmente, a prevencdo, em diferentes graus, dos efeitos da
cumulatividade. Busca-se, portanto, neutralizar a incidéncia repetitiva, amenizando a
sobrecarga tributdria e seus resultados deletérios para a cadeia produtiva.

Para a melhor compreensio deste ponto, o ensinamento de José Eduardo Soares de Mello*

sobrevém esclarecedor:

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Aurélio, Diciondrio da Lingua Portuguesa. 3* Edi¢do. Rio de
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A ndo cumulatividade significa um sistema operacional destinado a minimizar a carga
tributdria incidente sobre as operagdes realizadas com produtos, mercadorias e servigos, tendo
por finalidade diminuir o pre¢o que repercute (...) no custo de vida, possibilitando a geragao
de emprego, realizacdo de investimentos empresariais e outras medidas benéficas ao
desenvolvimento econdmico.

Se a ndo cumulatividade constitui verdadeiro principio tributdrio, ou mera técnica de
apuracdo de valores é questdo que divide os autores. Marco Aurélio Grecco® considera que a
doutrina predominante ja elevou tal “técnica de apuracdo” a categoria de um “principio
constitucional”, dada a sua importincia na estruturacdo da cobranga dos chamados "impostos
multifasicos" (IPT e ICMS). Certo é, no entanto, que sua conceituacio e sua aplicacdo, pelas
razdes acima referidas, guardam estreita ligacdo com tributos associados a ciclos econdmicos.
Nao por acaso, a Constituicao Federal sempre vinculou a ndo cumulatividade a impostos que
recaem sobre a circulacio de bens e servigos, notadamente IPI e ICMS.

No caso da ndo cumulatividade para o PIS e a COFINS, o legislador mudou o foco da
atividade econdmica, ou melhor, da circunstancia em que esta se estabelece — ou seja, em
cadeia — para a pessoa do contribuinte. Ao contrario do que ocorre no IPI e no ICMS, o
critério quantitativo utilizado no PIS e na COFINS estd ligado as receitas brutas (ou,
primeiramente, faturamento, numa flagrante confusdo conceitual, como veremos mais
detalhadamente no Item 4) auferidas pelo contribuinte, aspecto salientado por Fernando Bicca
Machado®, ndo tendo, desta forma, qualquer relagdo com fendmenos circulatérios.

Tanto do ponto de vista pratico quant~ te4+ico, a dificuldade maior na transposicao do
conceito de ndo cumulatividade — e por consequencia de sua aplicacdo — do IPI/ICMS para
PIS/COFINS reside, sobretudo, no fato de a receita bruta, ser um fendmeno econdmico

impossivel de ser dividido, conforme ensina Ricardo Lodi Ribeiro’:

A ideia de ndo cumulatividade € afastada quando se verifica na legislagcdo de
regéncia das contribui¢des que, embora a base de calculo englobe toda a
receita bruta das empresas, a deducdo se limita aos bens, servigos e despesas
expressamente previstas no artigo 3° da Lei 10.833/03. (...) Faz-se, portanto,
uma mescla do sistema “imposto sobre imposto” com a sistemdtica “base
sobre base”, gerando algo bem distante da técnica de ndo cumulatividade.

> GRECO, Marco Aurélio. Ndo cumulatividade no PIS e na Cofins. Sdo Paulo: I0B, 2005, p. 2
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A l6gica da ndo cumulatividade no PIS e na COFINS consistiria na possibilidade de
permitir ao contribuinte compensar a tributacdo sobre sua receita bruta, tendo em vista
contribuicdes exigidas anteriormente e que tiveram impacto sobre os custos de seus insumos.
Ou seja, a deducdo de despesas e gastos, ou ‘“abatimento”, que caracteriza a metodologia
adaptada pelo legislador as contribui¢des sociais difere nitidamente do creditamento aplicado
com éxito na cadeia produtiva, dentro da sistemética do IPI e do ICMS.

E ndo poderia ser diferente, uma vez que, pelas razdes elencadas, a rigor a cumulatividade
tributdria somente pode se verificar na incidéncia sobre a circulagdo de bens e servigos, em
sucessivas etapas da cadeia. A base de célculo do PIS e da COFINS ¢é o faturamento (art. 2° e
art. 3° da Lei 9.718/98, combinado com Art.12 do Decreto n® 1.598/77) , que nada tem a ver
com o fendmeno circulatério.

Infere-se, de imediato, que a aplicagdo da ndo cumulatividade no PIS e na COFINS sera
necessariamente distorcida, sobretudo se considerarmos que sua sistemdtica é parcial e
discriminatdria, no sentido que permite a deducdo de algumas despesas, outras nao; e, mais do
que isso, estabelece algumas ‘“classes” de contribuintes que seriam alcancados pelo suposto
“beneficio”, outras ndo. Como nao bastasse, o legislador instituiu o novo regime
concomitantemente a um significativo aumento de aliquotas, como serd analisado adiante.

Evidentemente, uma medida que viesse a aliviar a carga tributdria adicional representada
pelas contribui¢des sociais era legitimamente reivindicada por todo o setor produtivo. Na
pratica, contudo, a ndo cumulatividade gerou mais dificuldades para o contribuinte — e para o

pais.

3- REGRAS MATRIZES E SINTESES HISTORICAS DO PIS E DA COFINS

A regra matriz da incidéncia tributdria é demarcada pela Constituicdo Federal. Sua
funcdo € vincular o legislador ordindrio na instituicdo de toda e qualquer regra relativa as
espécies de tributos existentes no ordenamento, conforme assinala Fernando Bicca Machado.

O legislador constituinte garantiu status constitucional a ndo cumulatividade das
contribuicdes sociais por meio da Emenda Constitucional nimero 42/03, de 19 de dezembro

de 2003, que introduziu o pardgrafo 12° no artigo 195 da Constitui¢do Federal de 1988.

A Lei definird os setores da atividade econdmica para os quais as
contribuicdes incidentes nas formas dos incisos I, b; e IV do caput, serdo
ndo-cumulativos" (Pardgrafo 12, do art. 195 da CF, com redagdo pela EC n°
2 de 19/12/2003)



“As contribuicdes” referidas nesse dispositivo, em verdade, estdo relacionadas apenas
a COFINS - Contribui¢do para Financiamento da Seguridade Social, ndo compreendendo o
PIS, cuja previsdo constitucional encontra-se no artigo 239, mas sem qualquer mengdo a
l6gica da ndo cumulatividade.

Assim, a unica contribui¢do cuja incidéncia ndo cumulativa encontra respaldo
constitucional expresso € a COFINS, o que poderia colocar em didvida, numa anélise rigorosa,
a constitucionalidade da aplicac@o desta sistematica para o PIS.

Com efeito, por ocasido da edicao da EC 42/03, o regime ndao cumulativo ja havia sido
instituido no que respeita ao PIS pela legislacdo infraconstitucional, mais especificamente
pela Lei 10.637/02, derivada da Medida Proviséria nimero 66/02, conhecida como MP da
“minireforma tributdria”. Uma Medida Proviséria posterior, a de n °® 107/2003, foi convertida
na Lei 10.684/03, para corrigir distor¢cdes da Lei 10.637, que sofrera vetos presidenciais.
Ainda no campo infraconstitucional, em 2004 foi promulgada a Lei 10.685, permitindo a
cobranca de PIS nas importagdes.

Portanto, a previsdo de ndo cumulatividade no caso do PIS € estritamente
infraconstitucional. Ou seja, o regime foi instituido por Lei Ordindria um ano antes da emenda
EC/42, que se refere apenas a COFINS. Pode-se dizer, assim, que a regra da ndo-
cumulatividade do PIS encerraria vicio de origem — de inconstitucionalidade — e como tal ndo
poderia ter questionada.

Pela regra em vigéncia (art. 1° da Lei 10.637/2002), a Contribui¢do para o PIS/Pasep,
com a incidéncia ndo cumulativa, incide sobre o total das receitas auferidas no més pela
pessoa juridica, independentemente de sua denominagdo ou classificacdo contébil, conforme
redacdo dadapela Lei n° 12.973/2004. Para efeito deste artigo, o total das receitas
compreende a receita bruta de que trata o referido art. 12 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, bem como todas as demais receitas que trata o inciso VIII do caput do art.
183 da Lei n°® 6.404/1976.

Por sua vez, a COFINS, contribuicao incidente sobre o faturamento mensal das empresas,
foi infrainstitucionalmente regrada pela Lei Complementar nimero 70/91, e sem prejuizo do
PIS, conforme determina o art. 1° daquele diploma. A previsdo da ndo cumulatividade veio
por meio da Lei 10.833/04, igualmente derivada de uma Medida Proviséria, a MP n°® 135/03,
que, em sintese, propunha a adocdo para a COFINS da mesma sistemdtica do PIS, com
ligeiras alteragdes.

Viélido destacar que o legislador constituinte autorizou a instituicdo da nao

cumulatividade, enquanto o legislador ordindrio, extrapolando suas atribui¢des, a transformou



em regra, estabelecendo excegdes, de acordo com algumas caracteristicas, a saber: a) a
natureza da receita; b) a natureza da atividade econOmica; c¢) a natureza do regime de
tributacao, estando a sistemética vedada as pessoas juridicas que nao estejam submetidas ao
regime de lucro real (havendo, contudo, excecdes também para essas), bem como lucro
arbitrado.

O estudo das regras matrizes da ndo cumulatividade e da legislacao especifica deste
instituto, com o enfoque critico pretendido no presente trabalho, requer, paralelamente, uma
sintese politico-histérica do PIS e da COFINS, com o intuito de clarificar a andlise.

A Constituicdo de 1988, dita “Constituicdo Cidada”, foi marcada pelo anseio do
legislador em promover uma sociedade “mais justa”, idéia que implicava a promog¢do de
regras € mecanismos que pudessem garantir uma melhor distribuicdo de renda. O artigo 195
da Constitui¢do autorizou a criacdo de contribui¢des sociais, visando o financiamento da
seguridade social, cujos objetivos seriam assegurar a populacdo os direitos relativos a sadde, a
previdéncia e a assisténcia social.

O financiamento da seguridade social, segundo definicio do referido artigo
constitucional, caberia a toda a sociedade, direta ou indiretamente, mediante recursos
provenientes da Unido e dos entes federativos, bem como das contribuicdes sociais cobradas
sobre a folha salarial e rendimentos trabalhistas (INSS), lucro (Contribuicao sobre o Lucro
Liquido/CSLL) e receita ou faturamento (COFINS, com previsao pela LC 70/91).

Por sua vez, o Programa de Integracdo Social — PIS antecede a Constitui¢do de 1988,
tendo sua origem na Carta de 1967. A Lei Complementar niimero 07/70, regulamentou o PIS
e delineou seu objetivo como o de assegurar aos trabalhadores a integracdo na vida e no
desenvolvimento das empresas, com a efetiva “distribuicio dos beneficios entre seus
empregados”, conforme relata Paulo Henrique Pégas®.

Lembra esse autor que a idéia inicial do governo era criar uma poupancga que seria
individualizada e controlada pela Caixa EconOmica Federal. Em extensdo ao PIS, foi criado
ao PASEP — Patrimo6nio do Servidor Publico, por meio da Lei Complementar nimero 08/70,
e tendo os mesmos objetivos para o servidor publico de seu similar criado para o segmento
privado. Mais tarde, com a Lei Complementar nimero 26/75 PIS e PASEP foram unificados
em um Unico fundo.

Ambas contribui¢des passaram por seguidas mudancas desde sua criacdo, tendo sido a

mais relevante a operada em 1988, a partir de sua entrada na nova ordem constitucional com o

8 PEGAS, Paulo Henrique. Manual de Contabilidade Tributdria. 2* Edicdo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2004,
p. 121.



artigo 239. A partir dai, o PIS/PASEP deixou de ser destinado para contas individuais de
trabalhadores passando a ser direcionado a uma conta coletiva — no bojo do préprio espirito
social que inspirou a Constitui¢do de 1988 — com o objetivo de respaldar os financiamentos
concedidos pelo BNDES e o seguro desemprego, posteriormente efetivado pelo FAT — Fundo
de Amparo ao Trabalhador, criado em 1990. Desde entdo a finalidade de PIS/PASEP tem sido
primordialmente o custeio do programa seguro desemprego e do abono salarial.

O alargamento da base de célculo das duas contribui¢des foi crescente. Até janeiro de
1999, a aliquota era de 0,65, tendo como base de calculo o faturamento, compreendido como
o total das receitas das vendas de mercadorias e servigos.

Porém, em 1998, a Lei 9.718 — ao arrepio da melhor doutrina e do préprio
ordenamento consolidado — veio alterar o conceito de faturamento, que passou a ser o total
das receitas auferidas pelas pessoas juridicas, ndo importando qual fosse a sua atividade ou a
sua natureza contabil. Como precisamente assinala Paulo Henrique Pégas®, “a base de calculo
do PIS passou naquele momento a ser o somatdrio de todas as receitas obtidas pelas pessoas
juridicas, incluindo, por exemplo, as receitas financeiras”.

Percebe-se pela leitura dos artigos 2° e 3° da Lei 9.718 que o legislador buscou a todo
custo cercar o contribuinte, a fim de que o maximo de arrecadacdo pudesse ser apropriado
pelo Estado via contribui¢des. In verbis:

Lei 9.718/98 — Capitulo I: Da Contribui¢do para o PIS/PASEP e COFINS:

Art. 2° — As contribui¢cdes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas pessoas
juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu faturamento (...)

Art 3° — O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita bruta da
pessoa juridica.

Pardgrafo 1° — Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificagao
contdbil adotada para as receitas.

Nao foram poucas as idas e vindas na sistematica de estabelecimento de aliquotas, se é
que se pode falar em "sistematica" quando o que se tém sdo mudancas expressivas que nao
demonstram qualquer critério de uniformidade nem guardam um fundamento padrdo. Assim,
o paragrafo 1° do art. 3° da Lei 9.718/98 foi revogado pela 11.941 de 27 de maio de 2009.
Mais recentemente, o Decreto n ° 8.426, de 01 de maio de 2015, revogou expressamente o

Decreto n ° 5.442/2005, que estabelecia as aliquotas zero nas receitas financeiras,

9 Obra cit., p. 129.



restabelecendo a incidéncia de PIS e Cofins sobre as receitas financeiras auferidas pelas
pessoas juridicas sujeitas ao regime de apuracdo nao cumulativa.

Com a revogacdo do Decreto n ° 5.442/2005 e, nos termos das Leis 10.637/2002 e
10.833/2003, em plena vigéncia, ressalte-se, as receitas financeiras seriam tributadas em
1,65% para o PIS e 7,6% para a COFINS. Contudo, o Decreto n ° 8.426/2015 vedou a
aplicacdo das referidas aliquotas, restabelecendo os percentuais de 0,65% e 4%,
respectivamente, para receitas financeiras de pessoas juridicas sujeitas ao regime de apuragcao
ndo cumulativa.

O Superior Tribunal de Justica ja assentou entendimento que, a luz da Lei
10.865/2004, ndao ha qualquer ilegalidade na majoracdo da aliquota do PIS e da COFINS
sobre as receitas financeiras, considerando que tanto o decreto que majorou os percentuais de
incidéncia quanto o que reduziu nao ultrapassaram os limites de legalidade (esses expressos
pelas Leis 10.637/2002 e 10.833/2003). Entendeu também o STJ que o pardgrafo 2 ° do art.
27 da Lei 10.685/2004 autoriza o Executivo tanto a reduzir quanto restabelecer aliquotas.
Contudo, a incidéncia de aliquotas sobre receitas financeiras do PIS e da COFINS das pessoas
juridicas segue sendo uma das questdes mais urgentes referente a matéria em apreciagao no
Supremo Tribunal Federal (conforme veremos mais a frente, no Iltem 7 deste trabalho).

De qualquer forma, como ressaltado anteriormente, € patente a confusdo que o
legislador produziu entre "faturamento" e "receita bruta" no que tange a matéria referente a
incidéncia desses dois tributos, contrariando a clareza hd muito assentada pela doutrina. Ora,
todo faturamento € receita, mas nem toda receita pode ser considerada faturamento. Neste
sentido, é oportuna a critica de Higuchi'® aos referidos dispositivos da Lei 9.718/98, bem

como a redagdo do inciso I do artigo 195 da Constitui¢do Federal. Diz o autor:

O Congresso Nacional foi infeliz (...) A palavra faturamento gerou muita
controvérsia (...). A redagdo dos artigos 2° e 3° da Lei 9.718, de 1998, foi
mais infeliz que a Constituicdo ao dispor que a base de célculo de
PIS/PASEP e COFINS ¢ faturamento, que corresponde a receita bruta, e que
se entende por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
juridica (...) Isso é chocante, porque contraria a legislacdo do imposto de
renda, a legislacdo societdria da Lei nimero 6.404/76 e a doutrina contébil
da receita bruta.

10 HIGUSHI, Hiromi; HIROSHI Fébio; HIROYUKI Celso. Imposto de Renda das Empresas — Interpretagdo e
prdtica. 31* Edi¢do. Sdo Paulo: IR Publicac¢des Ltda, 2006, p. 791



Vilido dizer que o artigo 279 e seguintes do Regulamento do Imposto de Renda (RIR)
definem a receita bruta exclusivamente como as receitas auferidas da atividade, tais como
receita da venda de produtos industriais, receita da venda de mercadorias e receitas da
prestacao de servigos, ndo compreendendo os rendimentos de aplicagdes financeiras, os
rendimentos e ganhos ndo operacionais. Por sinal, as declara¢des do Imposto de Renda estdo
estruturadas da seguinte forma: receita bruta; receita liquida; lucro bruto; lucro liquido.

Ora, a transmutacdo de faturamento em receita bruta, ou vice-versa, constituiu, salvo
melhor juizo, mais um artificio sorrateiro de nosso legislador, que hd muito vem se
notabilizado por atuar ndo em prol dos interesses da sociedade - ou, va 14, do Estado — mas do
(s) governante (s) de plantdo. No caso em tela, o que estava em jogo era a sanha arrecadadora
do Poder Publico, oportunamente atendida de forma subalterna.

No que tange a COFINS, do ponto de vista da perspectiva histdrica, é relevante
assinalar que, criada em 1991, entrou em vigor a partir de abril de 1992 e era cobrada sobre o
“faturamento” das empresas com aliquota de 2% até 1999, quando ocorreu o alargamento da
base de cdlculo para todas as receitas e aumento de 50% da aliquota (para 3%).

Para o foco de nosso estudo, interessa especialmente saber que, a partir de fevereiro de
2004, a CPFINS serd ndo cumulativa para a maior parte das empresas que estejam no lucro
real conforme veremos mais detidamente no capitulo subseqiiente. De imediato, cabe ressaltar
que as empresas que ndo estavam no lucro real seguiram pagando a aliquota de 3% pelo
método cumulativo, ironicamente mais favordvel para o contribuinte, uma vez que a
metodologia ndo cumulativa — pretensamente mais benéfica, por permitir
deducdes/compensagdes — elevara a aliquota para 7,6%.

Da mesma forma, no PIS nao cumulativo (Lei 10.637/02 seguida da Lei 10.684/03.), a
aliquota passara de 0,65% para 1,65%, com a mesma desculpa de que, pela nova sistematica,
seria possivel o “creditamento” por recolhimentos anteriores incidentes sobre gastos e

despesas do contribuinte.

4- LEGISLACAO ESPECIFICA E ASPECTOS DA INCIDENCIA

No presente Item procurar-se-4 abordar em maior detalhe a sistemdtica da ndo
cumulatividade no ambito da legislacdo especifica, alternando a descricdo de seus aspectos
técnicos, mormente as regras de incidéncia, com uma andlise critica dos mesmos.

Preliminarmente, € preciso ressaltar quao intrincada e complexa € a legislacdo que dispde



sobre a sistemdtica da ndo cumulatividade do PIS e da COFINS — algo que, alids, salta aos
olhos pela leitura dos itens precedentes.
De forma exemplar, Higuchi!' sintetiza um juizo que parece congregar a quase

totalidade dos doutrinadores:

A legislacdo de PIS e COFINS tornou-se a mais complicada e tumultuada do
Sistema Tributdrio Nacional, em razdo da diversidade de regimes de
incidéncia e aliquotas diferenciadas, com delegagdes inconstitucionais de
competéncias para o Poder Executivo alterar as aliquotas, e leis redigidas
sem qualquer critério (...) Os litigios surgem porque as Leis sdo elaboradas
no joelho e vao sendo alteradas na medida em que os defeitos vao sendo
detectados.

De acordo com o artigo 1° da Lei Complementar 70/91, o sujeito passivo da obrigacao
tributdria das contribuicdes sociais sobre o faturamento € a pessoa juridica em geral e a elas
equiparadas pela legislagdo do Imposto de Renda. Estd ai delineado o campo de incidéncia.
No campo da ndo incidéncia, estdo exclusivamente as pessoas fisicas, € hd ainda as
imunidades expressas no pardgrafo 7° do artigo 195 da Constitui¢do (entidades beneficentes e
de assisténcia social sujeitas a exigéncias definidas em lei). As iseng¢des previstas nos artigos
6° e 7° da LC 70/91 foram revogadas pelo artigo 93 da MP nimero 2.158-35/2001, mas novas
isengdes surgiriam mais tarde.

Nao obstante todos os problemas, uma vez que o legislador exigiu PIS e COFINS
sobre todas as receitas auferidas, o contribuinte foi obrigado a tributa-las integralmente. Para
tanto, teve que considerar as receitas apuradas no balancete e informa-las como base de
calculo das contribui¢des, conforme dispde os manuais de contabilidade. Mas a sistemadtica da
nao cumulatividade, como anteriormente referido, somente se aplica as pessoas juridicas
tributadas pelo imposto de renda com bas= =~ Tcro real, o que € questiondvel do ponto de
vista constitucional.

As pessoas juridicas que apuram o imposto de renda com base no lucro presumido ou
arbitrado, bem como as microempresas e empresas de pequeno porte, optantes pelo
SIMPLES, e ainda as pessoas juridicas imunes a impostos, estdo de antemdo excluidas da
l16gica, por determinagdo legal.

Para as pessoas juridicas ndo sujeitas a sistemdtica da ndo cumulatividade,
permanecem vélidas as normas de apuracdo previstas pela Lei 9.715/98 com suas sucessivas

alteracoes.

1 Obra cit, p.813 - 814



O limite delineado pela regra matriz da ndo cumulatividade para o legislador ordinario
¢ amplo, na medida em que permite a institui¢cdo da contribui¢do sobre qualquer “receita ou
faturamento”. A mesma base de cédlculo e o mesmo critério material definidos pela Lei
9.718/98 foram adotados pela legislagdo instituidora de PIS/COFINS, conforme prevéem as
Leis 10.637 e 10.833. Se a base de célculo confirma o critério material da hipdtese de
incidéncia tributéaria, o critério material de PIS/COFINS, ou sua ‘“materialidade”, seria a
capacidade, na acep¢@o mais ampla do termo, de auferir receitas.

Os pressupostos de fato das duas contribui¢des, contudo, sdao distintos do mecanismo
adotado para o ICMS e o IPI. Nas primeiras, o pressuposto estd na pessoa do contribuinte. Ja
nos impostos de ciclo econdmico, se referem ao fendmeno da circulacdo de mercadorias, o
qual potencializa a indesejavel cobranca em cascata. Mas, em ambos 0s casos, a motivagao
para a implementacdo da técnica, ou do principio da ndo cumulatividade, como prefere Marco
Aurélio Greco, seria a diminuicdo da tributacdo. Essa, a0 menos, seria a intencao manifesta.
Isso significa que o legislador infraconstitucional deveria obedecer a um comando principio
voltado a tal finalidade. A preocupagdo se confirma no caso da tributagdo do ICMS/IPI, com a
possibilidade de o contribuinte se “creditar’” dos recolhimentos feitos em etapas anteriores da
cadeia produtiva, evitando a sobrecarga.

Mas, nas contribui¢des, o que o legislador infraconstitucional fez foi, por um lado, no
primeiro momento, ampliar a carga tributdria (para 1,65% e 7,6%, ou 9,25%, na soma de PIS
e COFINS) para as pessoas juridicas compelidas a nova sistemdtica, nido estruturando, na
contrapartida, efetivos mecanismos que pudessem garantir a compensacdo e seu efeito
extorsivo representado por uma carga maior. E esse € apenas um aspecto do problema
colocado pela ndo cumulativada de PIS/COFINS.

Marco Aurélio Greco'? enfatiza que a sistematica criada pelas Leis 10.637 e 10.833
nido foi realizada como desdobramento de determinacdo constitucional”, sendo ‘‘criacdo
puramente legal”. Afirma ser incoerente um “transplante” de caracteristicas do IPI e do
ICMS, e a impossibilidade decorre exatamente do fato de ndo haver, subjacente a nocao de
receita — um ciclo econdmico a ser considerado, haja vista o “faturamento” ou “‘receita bruta”
constituir fenomeno ligado a apenas uma pessoa. Se tal diferenca permitiu maior flexibilidade
ao “desenho” legal da sistemdtica ndo cumulativa de PIS/COFINS, significou igualmente a
producdo de regras esquizofrénicas, absolutamente contraditrias, e, o mais grave, tendo

como desfecho o maior 6nus do contribuinte, no lugar de seu tdo necessario alivio.

12 Obra cit., p. 3 - 4



Ora, ainda nos passos de Marco Aurélio Greco'?, “o ordenamento positivo deve ser
compreendido a partir da premissa de ter sido produzido por um legislador racional, revestido
de propriedades bem nitidas”. No caso da ndo cumulatividade das contribui¢des, t€m-se, ao
contrario, normas de aparéncia aleatdéria, casuisticas e desprovidas do minimo de
racionalidade e, por que ndo dizer?, pelo bom senso que deve nortear o mundo juridico e a
operacdo do Direito.

Regras confusas ddo margem ao arbitrio da autoridade fazendéaria. A Receita Federal,
ndo raro, restringe a base de cédlculo do crédito do PIS e da COFINS das atividades de
prestacdo de servicos, desconsiderando o carater de insumo de determinadas despesas, tais
como passagens e hospedagem de empregados, como salienta Higuchi'*. O problema é
agravado, afirma o mesmo autor, pelos diferentes entendimentos de cada regido fiscal, o que é
resultado da mencionada falta de racionalidade.

Cabe fazer uma inflexdo com o intuito de descrever objetivamente de que forma se
estrutura a sistematica ndo cumulativa de PIS/COFINS, apontando os seus maiores entraves.
Neste sentido, em primeiro lugar € preciso frisar que o regime cumulativo foi mais benéfico
por ter aliquota significativamente menor, o que por si sé jd representava um contrasenso,
posto que a legislag@o especifica teria vindo para atenuar o contribuinte.

Além disso, o regime ndo cumulativo € falacioso uma vez que impde serias restri¢cdes
ao que chama de ‘“creditamento”, ndo permitindo o desconto, ou dedugdo, de gastos e
despesas indissocidveis da atividade econdmica do contribuinte alvo, em especial os
prestadores de servigos. O artigo 3° da Lei da COFINS (Lei 10.833), com aplicac@o idéntica
ao PIS, relaciona os custos e despesas passiveis de deducdo. Nao € passivel de ser
compensado, por exemplo, os gastos com mao de obra de pessoas fisicas (ressalva imposta no
paragrafo 2° do referido artigo), ndo raro o item que mais pesa nas despesas de empresas
prestadoras de servigos. Assim, a ndo cumulatvidade se dd de forma parcial, ou como prefere
dizer Higuchi!® , trata-se de uma néo cumulatividade somente no nome — ou para “inglés ver”,
com a licenca de uma expressdo popular —, pois, para ser efetiva, a regra deveria autorizar a
deducdo de todos os pagamentos.

Para completar, a sistematica mostra-se discriminatéria, afrontando o principio da
isonomia, na medida em que exclui do pretenso “beneficio” uma série de setores econdmicos

— justamente aqueles que tiveram lobby mais poderoso no Congresso para ser excluidos da

13 Obra cit, p. 6.
14 Obra cit., p. 769
15 Obra cit., p. 841



nova sistemdtica, num claro exemplo do "capitalismo de carater clientelista", avesso as regras
de mercado e de livre concorréncia, que viceja no pais.

Para melhor compreensao da sistematica, € oportuno dizer que o artigo 10 da Lei
10.833 estabelece quais as exclusdes objetivas, ou seja, relacionadas a atividade, em seus
incisos de VII a XXIV, e subjetivas, atinentes a pessoa do contribuinte, nos incisos de [ a VL.
A mesma pessoa juridica poderd ter receitas sujeitas a regra e outras ndo sujeitas - uma
confusdo monumental.

Encontram, portanto, excluidas do regime da ndo cumulatividade as seguintes pessoas
juridicas: a) operadoras de planos de saude; b) empresas de securitizacdo de créditos; c)
bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento, sociedades de
crédito imobilidrio, sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios,
empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguro privado e
de capitalizacdo, agentes autonomos de seguro privado e de crédito e entidades da previdéncia
privada aberta e fechada; d) 6rgdos publicos, as autarquias e fundacdes publicas federais,
estaduais e municipais, e as fundagdes cuja criagdo tenha sido autorizada por lei, referida no
artigo 61 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constituicao de 1998; e)
empresas particulares que explorem servicos de vigilancia e transporte de valores na forma da
Lei 7.102/83; e f) sociedades cooperativas, exceto as agropecudrias e as de consumo.

As empresas de servicos de informadtica tiveram suas receitas excluidas da regra da
nao cumulatividade, a partir de 30 de dezembro de 2004, por forca do artigo 25 da Lei
11.051/04, desde que suas atividades sejam decorrentes do desenvolvimento de software e o
seu licenciamento ou cessao de direito de uso, bem como de andlise, programacao, instalacdo,
configuracdo, assessoria, consultoria suporte técnico e manutengdo ou atualizacdo de
software, incluindo “péginas eletronicas” (websites e afins).

Tal exclusdo ndo abrange comercializa¢do, cessdo de direito de uso de software
importado. Ora, resta claramente evidenciado por essa ressalva, o efeito mais favordvel da
cumulatividade em relacdo a ndo cumulatividade, teoricamente a sistemética que fora urdida
visando a evitar a sobrecarga do contribuinte. Por questdes dbvias, ou seja, fortalecer o parque
tecnoldgico nacional, dando-lhe melhores condi¢des de competir com a industria estrangeira,
o viés parafiscal da legislacdo tributdria reservou a cumulatividade para os produtores
nacionais € a nova sistemaética para os importados.

Como sabemos, pela légica parafiscal, a regra mais branda € sempre voltada para a

inddstria nacional; a mais dura, para a alienigena. Como ha de ser.



Estiveram igualmente excluidas da ndo cumulatividade tanto no PIS como na
COFINS, no periodo compreendido de 1° de fevereiro de 2004 a 31 de marco de 2005, ou
seja, na vigéncia da revogacdo do artigo 90 da Lei 10.833/03, as pessoas juridicas que, no ano
calendario precedente, tivessem auferido receita bruta igual ou inferior a R$ 100.000,00 (cem
mil reais), multiplicado pelo nimero de meses de efetiva atividade, desde que se dediquem
com exclusividade e, de forma concomitante, as atividades de desenvolvimento, instalagdo,
suporte técnico e consultoria de software. Mas, para tanto, tais sociedades ndo poderiam ter
participacao societdria em outras pessoas juridicas, muito menos ter s6cio ou acionista pessoa
juridica ou pessoa fisica residente no exterior.

Mais uma vez, a exclusdo reconhece implicitamente que a sistemdtica ndo cumulativa
¢ pior para o contribuinte, ao ndo permitir que residentes no exterior sejam abarcados pela
supre-citada exclusao.

De acordo com o Roteiro da Receita Federal'®

para a ndo cumulatividade do PIS e da
COFINS, as receitas a seguir, mesmo que auferidas por pessoa juridica tributada pelo lucro
real'’, ndo devem compor a base de cdlculo ndo cumulativa dessas contribui¢des, embora
devam ser computadas na base de cdlculo do regime préprio a que se sujeitam. Sao as
seguintes receitas livres da sistemdtica supostamente “mais benéfica: a) sujeitas a sistemética
propria de tributagdo aplicidvel ao mercado atacadista de energia elétrica; b) relativas as
operacdes de venda de veiculos usados, adquiridos para revenda, bem como dos recebidos
como parte do preco, da venda de veiculos novos ou usados, quando auferidas por pessoas
juridicas que tenham objeto social, declarados em seus atos constitutivos, a compra e venda
de veiculos automotores; ¢) auferidas a partir de 1° de fevereiro de 2003, decorrentes da venda
do ativo permanente (até 31 de janeiro de 2004, em relacdo ao PIS/Pasep ndo cumulativo, as
receitas ndo operacionais nao integrantes da receita bruta se limitavam a venda de bens do
ativo permanente); d) decorrentes da prestacdo de servigcos de telecomunicagdes; e) auferidas
a partir de 1° de fevereiro de 2003, decorrentes da prestacdo de servigos das empresas
jornalisticas e de radio difusdo sonora e de sons e imagens; g) relativas a contratos firmados
anteriormente a 31 de outubro de 2003 (e, neste caso, a Instru¢io Normativa nimero
468/2004, da Secretaria da Receita Federal, discrimina as peculiaridades desses contratos
excluidos da regra de ndo cumulatividade); h) decorrentes da prestacdo de servicos de

transporte coletivo rodovidrio, metrovidrio, ferroviario e aquavidrio de passageiros; 1)

16pIS/COFINS: Nao cumulatividade — Roteiro/Regulamento da Receita Federal.
17 Grifo nosso. A abertura de excegdes para pessoas juridicas do lucro real, que estariam de forma compulséria
atreladas a sistemdtica ndo-cumulativa, € exemplo flagrante da incoeréncia da legislagao.



decorrentes de prestacdo de servigos prestados por hospital, pronto-socorro, clinica médica,
odontoldgica, de fisioterapia e de fonoaudiologia, e laboratério de anatomia patoldgica,
citolégica ou de andlises clinicas, e ainda os servicos de didlise, raios X, radiodiagndstico e
radioterapia, quimioterapia e de banco de sangue (com nova redacao pela Lei 10.865/04); j)
decorrentes da prestacdo de servigos de educacdo infantil, ensinos fundamental e médio e
educagdo superior; 1) decorrentes da prestacdo de servicos das empresas de call center
(telemarketing); decorrentes da execucdo por administraciao, empreitada ou subempreitada, de
obras de construcdo civil, até 31 de dezembro de 2006; m) auferidas por parques teméticos, e
ainda as decorrentes de servicos de hotelaria e de organizagdo de feiras e eventos, conforme
serd definido em ato conjunto dos Ministérios da Fazenda e do Turismo; n) auferidas por
pessoas juridicas, decorrentes da edicdo de periddicos e informagdes neles contidas, que
sejam relativas a assinantes de servigcos publicos de telefonia; o) decorrentes da prestacdo de
servicos com aeronaves de uso agricola, inscritas no Regime Aerondutico Brasileiro — RAB;
p) das lojas francas referidas no artigo 15 do Decreto-Lei 1.455/76; q) decorrentes da
prestacdo de venda de jornais e periddicos; r) decorrentes de prestacdo de servigo de
transporte coletivo de passageiros, efetuado por empresas regulares de linhas aéreas
domésticas, e as decorrentes da prestacdo de servigo de transporte de pessoas por empresas de
tdxi aéreo; a partir de 26 de julho de 2004, conforme artigo 5° da Lei 10.925/04, as receitas
decorrentes da prestacdo de servicos postais e telegraficos prestados pela Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos, e ainda as receit: i6 rentes da prestacdo de servigos publicos de
concessiondrias operadoras de rodovias e as receitas decorrentes de prestacdo de servigos
publicos de agéncias de viagens e turismo; s) auferidas, a partir de 1° de agosto de 2004, pelas
pessoas juridicas produtoras com a venda de dlcool para fins carburantes (ADI SRF n.
3/2005); t) a partir de 30 de dezembro de 2004, as receitas auferidas por empresas de servigos
de informdtica, decorrentes das atividades de desenvolvimento de software e o seu
licenciamento ou cessdo de direito ou uso (...); u) a partir de 1° de julho de 2005, decorrentes
das atividades de revenda de imoéveis, desmembramento ou loteamento de terrenos,
incorporagdo imobilidria e construcdo de prédio destinado a venda, quando atinentes a
contratos de longo prazo firmados antes de 3 de outubro de 2003.

Longe de pretender informar o leitor (uma vez que as regras estdo
pormenorizadamente descritas nas instrucdes da Receita Federal, para ampla consulta), a
exaustiva repeti¢ao da lista acima, ainda que de forma sumaria, tem como intuito deixar claro
o cardter casuistico que vem regendo a regulamentacdo da ndo cumulatividade. As excecoes,

por sinal, ndo se esgotam ai, haja vista as ressalvas estabelecidas para uma série de



segmentos, com aliquotas proprias, tais como comercializagdo de papel para impressao, alcool
para fins carburantes etc, o que s6 salienta o carater hibrido e confuso da sistematica da ndo
cumulatividade aplicada ao PIS e a COFINS.

Com efeito, afirma Adonilson Franco!®, a sistematica nio cumulativa acabou por gerar
beneficios para poucos setores, os quais, invariavelmente, custeados “pela imensa maioria dos
segmentos econdmicos prejudicados pela majoracdo das aliquotas”. E vai adiante ao lembrar
que uma questdo que precisaria ser imediatamente resolvida diz respeito a conciliagdo da
ado¢do da sistemdtica por empresas tributadas pelo lucro presumido, cuja exigéncia de
contabilizacdo estd, exclusivamente para efeitos tributérios, dispensada, ndo podendo assim
comprovar custos e despesas e, como conseqiiéncia, créditos a serem descontados do débito'°.

Mister € lembrar que a EC 42 nao recepcionou as duas leis (10.637 e 10.833) na parte
relativa a restri¢do ao aproveitamento de créditos em funcio de sua natureza. A Constituicao
Federal ndo veda direito ao crédito. Além disso, o regime de tributacio ndo pode ser
elemento discriminador. O discrimen ndo estd autorizado pela Carta Suprema. Ndo ha
razoabilidade no impeditivo da regra da ndo cumulatividade para empresas do lucro
presumido.

Por outro lado, por que as empresas que estdo incluidas no regime de lucro real devem
ser compelidas a fazer tal op¢do? Se a ndo cumulatividade, supostamente erigida como
vantagem para atenuar a carga tributdria, fosse efetivamente atraente, ndo haveria necessidade
da estabelecé-la de forma compulséria — pela razdo l6gica de que ndo haveria interesse do
contribuinte em se manter a margem de mecanismo que lhe é favoravel.

Conforme assinala Higuchizo, a carga tributdria sobre as receitas financeiras das
empresas sujeitas ao regime da ndo cumulatividade das contribui¢des chegou a nivel
insuportdvel quando do aumento das aliquotas do PIS para 1,65%, de COFINS para 7,65%..
Lembra o autor que, se a pessoa juridica contribuinte estivesse sujeita ao adicional de IR, a
carga tributdria serd de 25% de IRPJ (Imposto de Renda de Pessoa Juridica), 9% de CSLL
“(Contribuicao sobre o Lucro Liquido), 1,65% de PIS e 7,6% de COFINS, totalizando

43.25% sobre o rendimento nominal”.

5- INCONSTITUCIONALIDADES E ILEGALIDADES

18 FRANCO, Adonilson. PIS/Cofins — Ndo-cumulatividade. In Revista FiscoSoft (www.fiscosoft.com.br), p. 03.
19 Obra cit., p. 5
20 Obra cit., p. 778.




Considerado o exame feito nos Itens precedentes, e antes de expor as Conclusdes para a
matéria, parece indicado discorrer especificamente sobre as possiveis violacdes
constitucionais, para entdo alcancarmos as conseqiiéncias da ma adocdo das regras nao
cumulativas nas contribui¢des do PIS e da COFINS.

De imediato, destacamos a introdu¢do do mecanismo ndo cumulativo para o PIS por
lei ordindria, sem respaldo constitucional (ponto ja enfocado no Item 3, por ocasido da anélise
das regras matrizes), bem como as constantes alteracdes operadas diretamente pelo Poder
Executivo na legislagdo de ambas contribui¢des, a despeito das vedacdes constitucionais, com
o intuito de favorecer determinados setores e alterar aliquotas, com exemplos gritantes de
violagd@o a ordem constitucional.

Soma-se a eles a quebra de isonomia entre contribuintes e a vedacdo ao direito de
determinadas compensacdes, fator que engendra uma ndo cumulatividade mitigada, que
jamais serd plena, contrariando a propria esséncia dessa técnica-principio.

Com efeito, ao promover desigualmente a elevacdo da carga tributdria e impor
restricdes ao crédito — desconsiderando, por exemplo, ser a mao de obra despesa
preponderante para as empresas prestadoras de servigos — a metodologia ndo cumulativa de
PIS/COFINS violou, em extensdo a quebra de isonomia, o principio da livre iniciativa,
consagrado no artigo 170 da Constituicao Federal. Resta claro que ndo € possivel promover
um ambiente de livre concorréncia se hd discrepancias no tratamento dispensado aos
contribuintes, com alguns arcando injustamente com 6nus maior.

A discriminacdo ocorreu entre pessoas juridicas do mesmo segmento, tendo em vista
que o legislador ordindrio, ao transformar a ndo cumulatividade em regra, criou excegdes em
razdo da natureza da receita, da natureza da atividade econdmica, e da natureza do regime de
tributacdo, conforme demonstrado. No que toca a terceira exceg¢do, em particular, o
desrespeito atropelou o comando da Emenda Constitucional 42/03, pois essa dispde tao
somente que o legislador infraconstitucional definirad os setores em que a sistemdtica deva ser
aplicada. O pardgrafo 9° do artigo 195 da Carta Suprema dispde que o legislador ordindrio
poderia diferenciar aliquotas ou bases de cdlculo em func¢do da atividade econdmica
desenvolvida pela pessoa juridica, mas ndo estabeleceu que o critério diferenciador seria o
regime de tributacdo, pois este ndao tem qualquer ligacdo com setor econdmico mencionado no
paragrafo 12 do referido artigo. Assim, a diferenciagdo por via do regime constitui, no meu
respeitoso juizo, flagrante extrapolagcao de poder.

Outra polémica atinente a constitucionalidade da sistemadtica dizia respeito a mudanga

da base de cdlculo introduzida pela Lei Ordindria 9.718/98. Como Lei Ordindria que



indisfarcavelmente é, tal diploma ndo teria for¢a para especificar que a base de célculo seria o
faturamento. Tal polémica ndo alcangou as Leis 10.637/02 e 10.833/03, recepcionadas pela
Emenda Constitucional 20/98 e pela Emenda Constitucional 42/03.

Higuchi?! esclarece que, no que tange a Lei 9.718/98, que ampliou a base de calculo,
os Tribunais Regionais Federais divergiram com relacdo a questdo. O Superior Tribunal de
Justica (STJ) considerou que “faturamento” era conceito constitucional e assim ndo teria
competéncia para julgar a matéria em nivel infraconstitucional, ainda que houvesse notdria
infringéncia ao artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional.

Em 09 de novembro de 2005, o Supremo Tribunal Federal completou o julgamento de
quatro Recursos Extraordindrios relativos a base de cdlculo via Lei 9.718/98, considerando
(seis votos a quatro) inconstitucional a ampliagdo promovida pela referida lei. Os ministros
entenderam que faturamento compreende somente as receitas provenientes da venda de
mercadoria ou prestacdo de servicos e apenas Lei Complementar poderia alargar essa
defini¢do.

A Lei Completar 70/91 suscitou igualmente questionamentos de inconstitucionalidade.
O Supremo julgou, na Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) nimero 1-1, que essa
lei é formalmente material e materialmente ordindria. Isso significa que a sua alteragdo por
outra lei ordindria, visando a elevar aliquotas, ndo incorre em inconstitucionalidade,
verdadeiro salvo conduto a gula por receitas tributarias do Estado. Julgamento pelo Plenario
do STF de quatro Recursos Extraordinérios, realizado em 9 de novembro de 2005, pacificou a
jurisprudéncia neste sentido, a luz do comando expresso no paragrafo 2° do artigo 102 da
Constitui¢do. No mesmo julgamento, o Supremo decidiu que a Lei 9.718/98 passou a produzir
efeitos a partir de 10 de fevereiro de 1999, o que a tornou compativel com o pardgrafo 6° do
artigo 195 da Carta Suprema.

Discute-se ainda, no enfoque constitucional da matéria, a ocorréncia do fendmeno do
bis in idem, uma vez que as regras-matrizes do PIS e da COFINS utilizam a mesma base de
calculo. H4 divergéncias doutrindrias quanto a este aspecto.

Por fim, cabe ressaltar que alguns doutrinadores, como Adonilson Franco, consideram
plausivel a via judicial, com argumentos centrados na afronta a constitucionalidade, para
contribuintes que: 1) a natureza dos gastos ndo permita o desconto do crédito; 2) o regime de

enquadramento ndo permita op¢ao pela sistemdtica ndo cumulativa, sendo esta mais benéfica,

2l Obra citada, p. 758.



lembrando que para muitas empresas justifica-se o lucro presumido; 3) que tenham créditos
parcialmente ou totalmente vedados.

No primeiro caso, o amparo para a pretensdao do contribuinte estaria no fato de que a
EC 42/03 nao ter recepcionado as Leis 10.637 e 10.833/03 no que toca a vedagdo aos créditos
compensatérios em funcdo de sua natureza. Quanto ao segundo caso, a referida emenda
também ndo recepcionou a legislacdo infraconstitucional no tocante ao enquadramento ou a
sistemdtica de acordo com seu regime tributario. Neste sentido, a tese encontraria apoio
implicito na Stimula 276 do Superior Tribunal de Justi¢a. In verbis:*As sociedades civis de
prestacdo de servigos profissionais sdo isentas da COFINS, irrelevante o regime tributdrio
adotado”.

Quanto ao terceiro caso, o aproveitamento parcial dos créditos mostra-se igualmente
inconstitucional, uma vez que, conforme esclarece Adonilson Franco*, a Emenda
Constitucional 42/03 determinou caber a lei ordindria a definicdo dos setores da atividade
econOmica para os quais as contribui¢des serdo ndao cumulativas, ndo fazendo qualquer

restri¢ao de lei ordindria ao direito de crédito.

6- CONSEQUENCIAS DO DESVIRTUAMENTO DA SISTEMATICA

Como vemos, uma metodologia com tais vicios pune o contribuinte e, a rigor, nao
pode ser considerada ndo cumulativa em sua forma pura. Ao contrdrio do que ocorre na
"l6gica" aplicada ao IPI e ao ICMS, nem todos os valores relacionados a operagdes anteriores
garantem o direito ao crédito. Mais do que isso, a 16gica ndo cumulativa do PIS e da COFINS
ndo estabelece a incidéncia mais benéfica — favoravel ao contribuinte e a sociedade — que
poderia servir de justificativa a sua implementagao.

Por essas razdes, ndo € exagero dizer que a sistemdtica adotada para o PIS e a
COFINS incorpora uma adaptacdo heterodoxa do verdadeiro modelo ndo cumulativo dos
tributos de ciclo econdmico. Em resumo, o que se tem € discriminagcdo entre setores
econOmicos, discriminacdo em fun¢do do regime tributdrio, leis ordindrias cumprindo fun¢ao
de Lei Complementar e, nao bastasse, um emaranhado de regras de dificil assimilacdo e
compreensdo pelo contribuinte, bem como pelas proprias autoridades fazendarias e

operadores do Direito e da Contabilidade.

22 Obra citada, p. 5.



O exame empreendido pelo presente estudo nos leva a concluir que a sistemdtica da
nao cumulatividade aplicada as contribuicdes do PIS e da COFINS gerou aumento das
aliquotas desses dois tributos e restricoes de créditos, impossibilitando a necessdria
compensagcdo ao contribuinte, objetivo que teria motivado a introdu¢do do mecanismo na
legislacdo tributdria.

As restri¢cOes aos créditos compensatorios, restricdes essas impostas pela sistematica,
funcionaram como artificio dissimulado para a elevacdo das aliquotas. Neste sentido, sdo
flagrantes as impossibilidades de creditamento colocadas pelo legislador infraconstituional. E
quase indisfarcdvel o verdadeiro intuito do legislador, qual seja, permitir maior arrecadagdo,
nao importando o 6nus lancado nos ombros da sociedade.

No caso de PIS/COFINS, a nao cumulatividade ndo promoveu a redugdo do efeito
cascata e a cumulatividade segue atraente para qualquer empresa que tenha reduzida
possibilidade de descontar crédito, em razdo da natureza de seus custos e de suas despesas,
sobretudo custos de mao de obra assalariada.

No que toca o PIS e a COFINS, portanto, a ndo cumulatividade jamais € plena,
restando sempre um residuo de cumulatividade. Além disso, como se viu, produziu-se uma
série de regras de exce¢do, de cariter subjetivos e objetivos — ou seja, direcionadas tanto a
pessoa do contribuinte, quanto ao tipo de receita por ele auferida — cujo resultado foi uma
legislac@o intricada e confusa, que dd margem a muitas duvidas.

Ao que tudo indica, tais regras foram estabelecidas para colocar determinados
segmentos e grupos de atividade econdmica a “salvo” da sistemdtica nao cumulativa, o que
por si s6 ja constitui uma contradicdo em termos, se levarmos em conta que o principio da niao
cumulatividade — ou técnica de apuracdo nido cumulativa — visa defender o contribuinte dos
excessos decorrentes da sanha arrecadadora do Estado, conforme delineado no Item 2 desse
Estudo.

Como desfecho dessas Conclusdes, tomamos a liberdade de recorrer novamente aos
ensinamentos de Ricardo Lodi Ribeiro:

O que as Leis nimeros 10.637/02 e 10.833/03 criaram ndo foi um sistema ndo cumulativo,
mas um brutal aumento de aliquota por um invulgar direito a crédito prémio, o que quebra a
légica sistémica de tributos que, pelas suas caracteristicas constitucionais, ndo se subordinam

ao regime de conta corrente de débitos e créditos.
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