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Resumo

Cuida este trabalho da andlise da alteracao da

sistematica legal de apuragéo do PIS e da

COFINS,introduzida pelas Leis 10.637/02 e

10.883/03, em parcial confronto com a

Constituicao de 1988, pois

estabeleceram um tratamento desigual entre

ambas

contribuintes que se encontram na mesma

situagao, além de violarem normasde direito

internacional e do préprio direito constitucional

brasileiro. A nova sistematica constitui, ainda,

embarago4 atividade econémica, incompativel

com 0 principio dalivre iniciativa assegurado

pela Lei Maior. Por respeito aos direitos

fundamentais ¢ ao primado da Constituicao

sugerem-se providéncias legais urgentes para

pot termo a tais inconstitucionalidades, afora

indicat-se solucao judicial cabivel a tespeito.
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Abstract
This work analyses the alteration ofthe legalsystem

of the apportion of the tributes of PIS and

COFINS, introduced by the Laws 10.737/02

and 10,883/03, which are in partial conflict with

the 1988 Constitution because bothprovide a different

treatment between contributors which are in the same

situation. Beside of that they violate the rules of

international law and the Brazilian constitutional

law, The new system means, also, an obstacle to the

economic activity, incompatible with theprinciple of

freedom of commerce assured by the Fundamental

Lam. In respect to thefundamentals rights and the
supremacy of the Constitution there are suggestions

for taking urgent legal measures to deal with these

unconstitutionality, besides pointing out the

appropriatejudicial solution.
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I Exposic4o do problema

1. © faturamento das empresas instaladas no Brasil esta sujeito 4 incidéncia
das contribuigdes COFINSe PIS, ambas de competéncia da Unifio Federal (CF/
88, art. 195, inciso I, alinea b).

Até o advento das Medidas Provisérias n°s 66/02 e 135/03, posteriormente
convertidas nas Leis n°s 10.637/02 e 10.833/03 tespectivamente, essas empresas

realizavam a apuracio e o recolhimento do PIS e da COFINS pela sistematica
cumulativa, isto é, aplicavam as aliquotas sobre seu faturamento, sem direito a
qualquer crédito relativamente 4 operacao anterior.

Nessecontexto, a COFINSera cobrada a aliquota de 2%, posteriormente alterada
pata 3% pela Lei n° 9.718/98, ao passo que o PIS incidia ao percentual de 0,75%,
sendo depois reduzido para 0,65%pela Lei n° 9.715/98 — esta com ampliacao da
base de cAlculo.

Ocotte que o advento da mencionadalegislacio — Leis n°s 10.637/02 e 10.833/
03 — alterou a sistematica de apuracao e o recolhimento das contribuicgées,
majorando suas aliquotas pata 1,65%(PIS) e 7,6% (COFINS)

e

instituindo, para
gtande parte dos contribuintes, a sistematica niio cumulativa como obtigatoria e
nao como op¢ac. O argumento era que pela sistematica ndo-cumulativa, mesmo
com o aumento das aliquotas, as empresas tetiam ctéditos na compra de bens e
setvicgos, 0 que implicaria valor menor a pagar dessas contribuicdes.

Acontece que nao foi bem isso que se verificou na pratica, pata algumas empresas

que adquirem bense servicos que no geram créditos, como é 0 caso das que se
utilizam de mao-de-obta intensiva.

2. Os artigos 8° da Lei n° 10.637/02 e 10 da Lei n® 10,833/03 estabeleceram
aos contribuintes que permaneceram sujeitos 4 legislagao anterior e, por
conseqiiéncia, ao regime cumulativo, de sorte que todos os demais foram
automaticamente transferidos para a sistematica no cumulativa.

As empresas que nao se enquadraram nas hipéteses previstas na legislaco para
permanéncia no regime cumulativo, em especial aquelas tributadas pelo imposto
de renda com base no lucto real, foi-lhes obrigatoriamente aplicada a nao-
cumulatividade.

Emborao legislador tenhautilizado a terminologia nao cumulativa para batizar
a nova sistematica, na pratica, os critérios criados para apuracao do PIS e da
COFINSconfiguram verdadeiro sistema legal de abatimento de créditos. Isso
porque as Leis n°s 10.637/02 e 10.833/03 conferiram ao contribuinte um rol
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taxativo de créditos para abatimento dos débitos fiscais pertinentes a essas

contribuicgGes.

Infelizmente, o que se imaginava ser alivio da carga fiscal, tornou-se elemento

multiplicador da tributagao. Com o aumento das aliquotas para 1,65%(PIS) e 7,6%

(COFINS)e do crédito resttito a alguns bense servicos previstos pela Lei, o regime

nao-cumulativo representou expressivo aumento da carga tributaria para os

contribuintes que néo conseguem aputar créditos dentre aqueles previstos na

legislagao.

A pattir da adocio desse sistemalimitado, os segmentos que nio possuem volume

de aquisigdes de bens e setvicos capaz de gerar créditos, que possam compensat o

brutal aumento das aliquotas das contribuicées, foram submetidos a verdadeiro

confisco. Foi o que aconteceu para as empresas prestadoras de servicos e a alguns

ramos da industria, grandes contratantes de mao-de-obra — utentes de mi&o-de-

obra intensiva.

3. Para essas empresas, a adocio obrigatéria do regime nao-cumulativo implicou

excessiva elevacao do montante de contribuicdes a recolher, uma vez que um de

seus principais insumos .— méo-de-obra — nao gera direito a crédito, nos termos

do inciso I, do § 2°, do artigo 3° da Lei n° 10.637/02 e do inciso I, do § 2°, do artigo

3° da Lei n° 10.833/03, mais abaixo transcritos.

A novellegislagao do PIS e da COFINSimpingiu, em total confronto com a Lei

Maior, tratamento desigual entre contribuintes que se encontram na mesmasituacao,

concedendo crédito em algumas opetagdes determinadas e negando em outras,

sem qualquer discrimen juridico-econdmico idéneo e violando incontaveis normas

de direito internacional e de direito constitucional brasileiro.

Assim, existem empresas quetiveram suaatividade econémica onetada em mais

de 100%, conforme atesta a planilha abaixo, pois as testricdes ao seu direito de

crédito, aliadas 4 majoragao das aliquotas das contribuicdes, implicaram elevacio

excessiva da carga tributaria. O exemplo a seguir foi retirado de caso concreto de

uma industria de fiagdo e tecelagem,

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OSASCO, ANO 8, N.1, 2008, P. 267-282

269



270

FERNANDO FACURY SCAFF

 

 

Janeiro Fevereiro Margo Abril Maio Soma

Faturamento broto 3.058.201,77 2.740.778,40  4.238.860,17  4.351.556,31  6.334.606,02

Nao cumulative 243.432,86  218.165,96  337.413,27 -346.383,88 504.234,64 —1.649.630,61

PIS 142% 43.4267 38,919.05 60.191,81 —61.792,10-89.951,41

COFINS 6.5% 200.006,40 —179.246,91-277.221,46 284.591,78 —414.283,23

Cumulativo 111.624,36 100.038,41 -154.718,40 158.834,81 -231.213,12 _756.426,10

PIs 0,65% 19.878,31 17.815,06 27.552,59 -28.285,1241.174,94

COFINS 3,0%  91.746,05 —82,223,35 —127.165,81 —-130.546,69 —«190,038,18

Diferenga 431%  131.808,50 118.127,55 —182.694,87  187.552,08 —273.021,52 —-893.204,52
 

Pode-se verificar que o impacto é bastante significativo.

Entre janeiro e maio do corrente ano, a empresa acima,utilizada como exemplo,

pagou a mais R$ 893.204,52 de PIS e de Cofins em face da obrigatétia vinculacio

ao tegime nao-cumulativo e ao fato de que nao existe crédito na contratacio de

mao-de-obra.

Obsetve-se que deveriam ter sido recolhidos R$ 756.426,10 no mesmo periodo,

caso o sistema fosse cumulativo (3% de Cofins e 0,64% de PIS).

Todavia, foi recolhido o formidavel valor de R$ 1.649.630,61 em face da

aplicacio das aliquotas ndo-cumulativas (7,6% de Cofins e 1,65%de Pis) e em

xazao de que um dosprincipais insumos da referida empresa nao gera crédito - a

mao-de-obra.

Esse montante pago a maior, R$ 893.204,52 em apenas 5 meses, caso projetado

anualmente fara com que os custos dessa empresa disparem e cheguem a um

montante que cettamente engolira seus saldos ativos de balanco.

O que as Leis n° 10.637/02 e 10.833/03 criaram nao foi um sistema nio-

cumulativo, mas brutal aumento de aliquota adogado porrestritissimo direito 4

crédito.

4. A idéia de nao-cumulatividade foi afastada quando a legislacio fez a indicacao

absohutamente pontual e excepcional dos bens e¢ servicos que autorizam a aputacio

de crédito, carecendo dejustificativa juridica a fundamentar essas disparidades.

Além disso, 0 excessivo aumento da catga tributatia nao foi acompanhadopela

capacidade econémica dos contribuintes, obrigados a mudar para o regime nao

cumulativo sem a possibilidade de gerar créditos para abatimento, o que viola

flagrantemente o principio da capacidade contributiva.
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A nova sistematica criou, ainda, tratamento anti-isonédmico entre os varios

segmentos econdmicos, sem atengao 4s peculiaridades de cada setor, contrariando

o principio basilar da igualdade tributaria, além de embaragar o exercicio da

atividade econémica em condigées de livre-concorréncia.

Assim, as empresas que tiveram majorada a aliquota das contribuigdes ao PIS e

a COFINS, com restri¢Ges a seu crédito, foram submetidas 4 elevacdo confiscatéria

da cargafiscal, o que constitui grave obstaculo ao exercicio da atividade econdmica,

em flagrante incompatibilidade com varios Principios de nosso otdenamento

juridico.

Nao ha comoprevalecer a situacio em destaque, sendo diteito das empresas

que encontram em situacio semelhante retornar ao regime cumulativo das

conttibuigdes ao PIS e a COFINS, uma vez que a novasistematica néo cumulativa

afronta diretamente a Constituicao de 1988, como se demonstrara a seguir.

II Do direito ao trabalho e a nao-cumulatividade do PIS e da Cofins

5. O que foi efetuado pelalegislagao do PIS e da Cofins, nos artigos acima

mencionados, é algo que viola frontalmente os Tratados internacionais a que o

Brasil se submete, em face da Constituigéo brasileira.

O que de fato as duas normasestabelecem é 0 seguinte:

Lei 10.637/02 (PIS):

Art. 3°:

§ 2° Naodara direito a crédito o valor:

I - de m4o-de-obra paga a pessoafisica;

Lei 10.833/03 (COFINS):

Art. 3°:

§ 2° Nao dara diteito a crédito o valor:

I - de mao-de-obra paga a pessoafisica.

Ouseja, de acordo com estas normas, a geracao de emprego e a manutencao no

quadro de pessoal de grande numero de trabalhadores penaliza o contribuinte, pois

sua contratacéo nao gera crédito.

A conseqliéncia dessa norma é 0 verdadeiro desestimulo as empresasa criat e a

manter emptegos, sendo, na verdade, estimulo a mecanizacao.
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272 Essa norma vai ao encontro do que determina a Constituigao Brasileira e os

Pactos? Internacionais a que o Brasil aderiu, como podeser visto abaixo:

Pacto internacional sobre direitos econémicos, sociais e culturais (norma

integrada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decteto n° 591, de 6/7/92): .

Axtigo 6°

1. Os estados partes do presente pacto reconhecem o direito ao

trabalho, que compreende o direito de toda pessoa detet a possibilidade

de ganhar a vida mediante trabalho livremente escolhido ouaceito, e

tomarZo medidas apropriadas para salvaguardadesse direito.

2. As medidas que cadaestado,parte do presente pacto,a fim de

assegurar 0 plenoexercicio dessedireito, deverao incluir a orientagio

ea formacaotécnica € profissional, a elaboragdo de programas, normas

e técnicas apropriadas para assegurar desenvolvimento econémico,

social e cultural constante e o pleno emprego produtivo em condigées

que salvaguatdem aosindividuos 0 gozodasliberdades politicas e

econémicas fundamentais.

Esseartigo consagra a obrigacao que cada Estado tem degarantir pleno emprego,

através de normas e de outras medidaslegislativas necessarias a sua implementagao.

A nao-concessao do crédito vai na contra-mao do que determina este preceito

consagrador de direitos e liberdades fundamentais, inclusive o diteito ao trabalho.

Registre-se que esta normainternacionalj4 foi integrada ao ordenamentojuridico

brasileiro através do que determina o Decreto 591, de 1992.

Mas nao é sd. Outras normas do mesmo ‘Tratado asseguram sua validade e

obrigatoriedade, o que foi contrariado pelas normas tributarias acima transcritas.

Basta ler:

Artigo 2°

1, Cada Estado,parte do presente Pacto, compromete-se a adotar

medidas, tanto por esforgo préprio, como pela assisténcia e

cooperacio internacionais, principalmente nos planos econédmico

e técnico, até o maximode seus recursos disponiveis, que visem a

assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o

pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente pacto,

incluindo, em particular, a adog&o de medidaslegislativas.

Artigo 5°

1, Nenhumadas disposigéo do presente Pacto podera ser

interpretada no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou

individuo qualquer diteito de dedicar-se a quaisqueratividades ou

de praticar quaisquer atos que tenham porobjetivo destruir os

direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-

lhes limitagées mais amplas do que aquelas nele previstas.
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2. Nao se admitira qualquerrestrigao ou suspensiodosdireitos hamanos

fundamentais reconhecidosou vigentes em qualquer Pais em virtude de

leis, convengées, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o

presente Pacto nfo os reconhega ou os reconhega em menor grau.

Essas normas internacionais, além de estar plenamente integradas no ordenamento

juridico brasileiro, fazem coro ao que determina a Constituigao Brasileira em varios

de seus preceitos, como se pode ver nas transcrigdes abaixo, em especial:

Art. 5°:

§1°- As normasdefinidoras dos direitos e garantias fundamentais

tém aplicagdo imediata.

§3° - Os tratados e convengées internacionais sobre direitos

humanosqueforem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,

em dois turnos, por trés quintos dos votos dos tespectivos membros,

serio equivalentes 4s emendasconstitucionais.

Art. 7°: Sio direitos dos trabalhadores urbanose rurais, além de

outros que visem 4 melhoria de sua condigio social:

XXVII- protegio em face da automagao, na formadalei;

Art. 170: A ordem econémica, fundadana valorizacao do trabalho

humanoe nalivre iniciativa, tem porfim assegurar a todos existéncia

digna, conforme osditamesdajustiga social, observadosos seguintes

ptincipios:

VIII - busca do pleno emprego

Art. 193. A ordem social tem comobase o primadodotrabalho,¢

comoobjetivo o bem-estar e a justiga sociais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao

indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-

se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

TV - os valores sociais do trabalho e dalivre iniciativa

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil:

I] - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as

desigualdadessociais e tegionais

Esse conjunto de normasconstitucionais e internacionais amparam e projetam

sua sombra protetorasobre osttabalhadores, nao apenas no quese refere ao “direito

do trabalho”, mas também sobre o que se denomina de “direito ao trabalho”.

Ora, estabelecet normas que claramente incentivam o desemprego e a automa¢ao

é violar todos estes Principios e Regras acimatranscritos.
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6. A nao-cumulatividade do PIS e da COFINS, até a edicao da Emenda

Constitucional n° 42, de 31 de dezembro de 2003, era prevista apenas no ambito

infraconstitucional. A Carta Major era omissa quanto 4 cumulatividade ou 4 nao

das contribuigdes em andlise, deixando ao legislador ordinatio, através delei, a

escolha da melhor técnica e de sua respectiva disciplina. Naquela época, portanto,

o legislador podia impor (como de fato impés) limitagdes ao direito de crédito.

Com a edigio da EC n° 42, a nao cumulatividade do PIS e da COFINSfoi

elevada ao nivel constitucional, através da inclusio do § 12 no texto doartigo 195

da CF, determinando: “... A Lei definira os setores de atividade econémica para os

quais as contribui¢des incidentes na forma dos incisos I, “b”; e IV do capui, serio

nao-cumulativas.”.

Assim, a partir do momento em que a nao cumulatividadefoi incorporada pelo

texto constitucional, ela nao podeser analisada fora do seu contexto, vale dizer, a

verificagao do seu contetido deve ser buscada na prépria Constituigao.

Em telacao ao IPI e ao ICMS, a Constituicéo expressamente definiu a nao

cumulatividade comoo direito do contribuinte de compensar em cada operacao o

montante desses impostos relativos 4s operagGes anteriores (Art. 153, IV, § 3°, He

155, II, § 2°, I, todos da CF/88). As tinicas excecdes referem-se ao crédito de

ICMSnas hipéteses de isencfo e de nao incidéncia (Art. 155, II, § 2°, II da CF/88).

Tal sistematica permite que o tributo nao incida em cascata, mas somente sobre

o valor agregado. E assim a forma mais justa de tributar também o conceito de

nfio-cumulatividade dado pela Constituigéo Federal.

Para o PIS e a COFINSa regta nao podeser vista de maneira diferente. Ou seja,

deve set garantido ao contribuinte o direito de compensar, na apuracdo das referidas

conttibuigdes, o montante de PIS e COFINSrelativo 4s operages anteriores, sem

as restrigdes ao crédito impostas pelas Leis n° 10,637/02 e 10.833/03.

Nao se pretende aqui afirmar a utilizagio da mesmasistemnatica do IPI e do

ICMSpata as contribuig¢des mesmo porque o campo de abrangéncia da nao

cumulatividade do PIS e da COFINS é bem maior. Enquanto a nao cumulatividade

do ICMSe do IPI buscaeliminar o énus da mercadoria comercializada ou do produto

‘industrializado, no PIS e na COFINS procura-se desonerar o faturamento.

Contudo, € preciso resguardar os Valores constitucionais de respeito ao

Trabalho e ao Trabalhador.

Deste modo, o estabelecimento de sistematica verdadeiramente nao cumulativa

no PIS e na COFINSlevaria em consideragio a incidéncia das contribuicgdes nas

receitas aufetidas pela empresa e as despesas inerentes aos fatotes de producio

pertinentes a essas receitas.
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Assim, se em relagao 4s metcadorias e aos ptodutos (ICMS e IPD), a niao-

cumulatividadesignifica que o imposto a sér pago na operacio de saida é a diferenca

entre o imposto incidente nesta e os que foram pagos nas operagGes anteriores, no que

concerne ao PIS e a COFINS,a nao cumulatividade significa que o tributo a

pagar é encontrado pela aplicagao da aliquota sobre a diferenga entre receitas

auferidas e receitas necessariamente consumidas pela fonte produtora.

Nao foi o que estabeleceu o legislador ordinario, uma vez que limitou o regime

de crédito as contribuigées incidentes sobre alguns bens e servicos, violando o

conceito de naéo-cumulatividade dado pela Magna Carta. E mais, conttariando

frontalmente os Valores e os Principios consagradores de nossa Republica.

7. Com efeito, a Constituigéo permite a utilizagdo de conceitos dentro doslimites

que ela prdpria j4 predetermina, sendo corteto que a’ nao cumulatividade assegura

o abatimento no elo subseqiiente dos valores pagos em todas e em cada uma das

etapas da cadeia produtiva.

Aorestringir o direito ao crédito a determinados bens e servicos escolhidos

ao seu talante, o legislador infraconstitucional descaracterizou o conceito

constitucional de néo-cumulatividade, usurpando a competéncia tributaria que

the foi atribuida, em claro excesso 4 “liberdade de conformacgio” da Constituigao

Federal. Deixou delado os Valores e os Pxincipios Constitucionats e laborou, de forma

absolutamente arrecadatéria, no observando as diferengas existentes nas diversas

atividades econdmicas desenvolvidas pelas empresas brasileiras.

© que permite a Constituigio é a definigio pelo legislador infraconstitucional dos

setores da atividade econdmica para os quais a sistematica da nio-cumulatividade

podera ser aplicada. Sempre com respeito aos Principios constitucionais.

Nao se lhe autotiza alterar o sistema nao cumulativo, criando regime de

abatimento de créditos, impondo rol taxativo diferente daqueles que poderio ser

aproveitados (artigo 3°). Qual a razao do discrimen?

Deveras, as restri¢des ao aproveitamento do crédito nado criam tributo nao

cumulativo, mas tributo parcialmente nao cumulativo ou, sob perspectiva diversa,

tributo parcialmente cumulativo, contrariando o disposto na Constitui¢éo Federal.

Portanto, as restri¢des ao direito de crédito estipuladas pelas Leis n° 10.637/02

e 10.833/03 ofendem o conceito constitucional de nao-cumulatividade, criando

um sistema de abatimento de créditos limitado a determinadas receitas, além de

violar outros principios constitucionais, em dixeta afronta ao que dispde a Lei Maior.

E mais, tudo isso de forma obrigatdéria, pois todas as empresas que se encontram

vinculadas ao regime de apuragao do IR pelo lucro real também s4o obrigadas a
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pagar o PIS e a Cofins pelo sistema naéo-cumulativo — mesmo que nao tenham

créditos nas compras‘de bens e setvicos que realizam.

III Livre concorréncia e Isonomia: inexisténcia de razao justificavel

para o discrimen adotado

8. A esta altura da exposicao, poder-se-ia argumentar que houve op¢ao politica

do legislador ao estabelecer diferenca entre aquelas empresas que so tributadas

pelo IRatravés da sistematica do Lucro Real, daquelas empresas que sao tributadas

pela sistematica do Lucro Presumido.

Dai que, para as que optaram pelo Lucro Real, deve-se obtigatoriamente adotar

a sistematica de nao-cumulatividade do Pis e da Cofins, e para as que optaram pelo

Lucro Presumido, pode-se adotart ou n&o a sistematica de néo-cumulatividade dessas

contribui¢gdes. Desta forma, as primeiras encontram-se vinculadas ao regime da

ndo-cumulatividade, enquanto que para as outras este regime € op¢io.

Logo — este é 0 argumento que adiantesera refutado — legislador optou porfazer

esta diferenga, vinculando o regime do IR (lucto real ou presumido) ao regime de nao-

cumulatividade no pagamento do PIS e da Cofins. Tratat-se-ia de op¢ao politica que

nao infringiria o Direito posto e a Constituigao da Republica. Ledo engano.

Esse argumento nao pode prosperar por clara infringéncia ao Principio da

Isonomia, utilizado de forma errada, sem a corteta adequacio que deve presidi-lo.

De acordo com o principio da isonomia, as distingdes entre contribuintes devem

atender ao principio da capacidade contributiva, o qual, nos termos do artigo 150,

inciso II, veda instituicao de tratamento desigual entre contribuintes que sé

encontrem em situagéo equivalente, proibida qualquer distingao em razao

de ocupagio profissional ou da fungao poreles exercida, independentemente

da denominagaiojuridica dos rendimentos,titulos ou direitos.

Obsetve-se a impropriedade doscritérios adotadospelo legislador para distinguir

os contribuintes que se encontram sob a égide da nao cumulatividade daqueles

que permanecem na sistematica anterior cumulativa. De fato, nado se pode

vislumbrar qualquercritério constitucionalmente legitimo capaz de justificar,

por exemplo, a discricionariedade legislativa que impés 4s empresas

tributadas pelo imposto de renda, com base nolucro real a obrigatoriedade

da nova sistematica.

O que tem a ver um sistema de tributacio do LUCRO -— imposto de renda

apurado pelo Lucro Real -, com um sistema de tributagao do FATURAMENTO

— PIS e Cofins nao-cumulativos, em especial quando as empresas nao possuem

créditos em suas compras.
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O uso desta diferenca aplicada ao Imposto sobre a Renda é razoavel e adequada,
em face da existéncia de um discrimen vinculado ao lucro auferido.

Inicialmente, observa-se que nao se trata de imposigde geral (a despeito de
ser a regta geral da tributacdo pelo IR), isto porque é regra que somente se torna

obrigatéria a partir de certo montante de lucro; para as demais, é optativa e adota

este regime de apuracdo as empresas que assim o desejarem. Logo, para aquelas
que adotam tal regime de apuraco pelo Lucro Real de forma facultativa, nio
existe propriamente discrimen, mas opgao. Essas adotario o regime que sua
atividade econdmica apontar como aquele que gera mais resultados positivos. -
porouttas palavras, menos imposto de renda a pagar.

Para as empresas vinculadas obrigatoriamente ao regime de apuracio do Imposto
de Renda pelo Lucto Real, o disctimen parece adequado, pois quem lucta acima
de determinado valor deve apurar seus resultados através de sistema que indique
com maior precisao © valor do IR a pagar, sendo descabido 0 uso da “presuncgio de
lucro”, que contém mecanismos de apuracio de lucro mais simplificados. Além

disso, 0 tegime de apuracio pelo Lucro Presumido simplifica a sistematica para
todas as partes envolvidas.

Caso analisada essa situagao do discrimen Lucro com a do discrimen
Faturamento o que serA constatado?

Verifica-se que nfo existe opcio ao contribuinte. A separagao entre aqueles que

devem recolher as contribuigdes para o Pis e a Cofins de forma cumulativa e aqueles
que devem recolher esses tributos de forma nao-cumulativa sio arbitrariamente
diferenciados pot norma, nao admitindo nenhuma matgem de opcio pelo
contribuinte. E aqui, exatamente neste ponto, que o problema secoloca, pois ao
atrelar o discrimen faturamento (PIS, Cofins) ao disctimen lucto (IR), nao se dé
matgem ao contribuinte de optar por um sistema ou outro, igualando situacdes

desiguais, pois as alfiquotas sio substancialmente mais altas e 0 regime de
creditamento reduzido seletivo.

Ao casar os dois sistemas (IR pelo Lucro Real = Nao-Cumulatividade das
contribui¢des) e restringit o direito ao crédito de algumas categorias de contribuintes

€ que 4 iniqiiidade se coloca, pois as aliquotas da nfao-cumulatividade, por si s6
mais altas, acarretam impacto mais forte sobre o custo fiscal de seus produtos.

Assim, nao se trata de situagio de iniqiiidade geral, mas pontual, decorrente da
inexisténcia de tratamento diferenciado para as empresas que se encontram nessa
situagéo de “nao-reconhecimento legal de seu diteito ao crédito”, a fim de igualar
situagdes desiguais — gerando problemas concorrenciais de monta, em face do

custo fiscal amplificado artificialmente.
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Um sistema é de apuragio de um tributo que incide sobre 0 Lucro, 0 que feito

de formasimplificada ou mais complexa; o outro incide sobre o Faturamentoe diz

respeito a um sistemade créditos e débitos imperfeito, pois, a rigor técnico, sequet

se pode caracterizar essa operacao como de nfo-cumulatividade, mas de singelo

“sistema legal de abatimento de alguns créditos”. A escolha de quais produtos

podem gerar ou nao créditos trata-se do ponto central dessa discuss&o, em especial

no que tange ao valor dos créditos, decorrentes da contratacio de ttabalhadores

para as empresas que usam mao-de-obra intensiva.

9. Fica cristalino que a quebra da isonomia nao se deu apenas com a inclusio

de varios setores que nao possuem créditos suficientes na sistematica nao

cumulativa, mas na propria delimitacio das exclusdes do regime majorado,

excessivamente casuista, gerando discriminacéese privilégios odiosos.

Conforme adverte Ricardo Ribeiro:

Diante desse quadro podemoster, pot exemplo, o absurdo de condenar

qualquer emptesa ao tegime majorado da nao cumulatividadeporserisenta

outer direito 4 redugao de IR, motivo que leva 4 imposigio da apuragio pelo

lucro real. Assim, encontra-se no regime mais gravoso uma pessoa que

tenha desenvolvido projeto de modernizagao de setor econdmicoprioritatio

para o desenvolvimentoregional nas dteas abrangidaspelas extintas Sudene

e Sudam,pois goza de reducio de IR, de acordo com 0 artigo 1° da medida

Provisotia n° 2.199-14/01. Como nio dificil perceber, 0 incentivofiscal em

questio baseia-se no combate ao desequilibrio inter-regional. Justamente

por esse motivo, a empresadeve, de acordo com citadalei, apurar o IRpelo

lucroreal, estando, por este motivo, a ela atribuidaa disciplina majorada da

nao-cumulatividade de PIS e COFINS'.

O exemplo mostra a total desarmonia entre a legislacio do imposto de renda e

Os critérios para sua apuraciio em relacao aos casos de exclusio do regime niio

cumulativo de PIS e COFINS. Os mesmoscritérios que servem para dar um
tratamento mais benéfico no IR s&o indevidamente utilizados pelo legislador para

dar aos contribuintes tratamento mais oneroso nas contribuicées sociais, em

flagrante violacao ao principio da isonomia e da razoabilidade.

A contradi¢ao axiolégica fica mais evidente ainda quando verificamos que o

contribuinte que aputa o imposto de renda pelo lucro arbitrado esta excluido da

sistematica ndo cumulativa. Ora, como se sabe, o lucro é arbitrado quando o

contribuinte nao mantém sua escritutac4o correta, ou quando, néo podendo optar

pelo lucro presumido, o faz. Sendo o regime da nao cumulatividade mais gravoso,
a exclusdo dos faltosos traduz-se num incentivo do legislador ilicitude, pois lhe

' RIBEIRO,Ricardo Lodi. A ndo cumulatividade das contribuigdes incidentes sobre o faturamento na
constituigao e nasleis. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: Dialética,n. 111, p. 108, 2004.
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propicia tratamento mais favoravel do que o imposto aqueles que, tendo cumprido

suas obrigacGes acessorias, apuram o imposto pelo lucro real.

10. Retornemos ao exemplo acima exposto. A empresa acima referida, por

exemplo,teve em seu faturamento de janeiro de 2007 o montante de R$ 3.058.201,77

e recolheu pela sistematica n4o-cumulativa de PIS e COFINS total de R$

243.432,86. Contudo, se permanecesse na cumulatividade, a empresa teria de

recolher apenas a quantia de R$ 111.624,36. A diferenca, em apenas um més, é de

R$ 131.808,50! (Tabela transcrita anteriormente).

"A capacidade econémica é a mesma, porém tributagio torna-se excessivamente

onerosa, uma vez que o principal insumo da referida empresa, mao de obra, nao pode

gerar créditos para abatimento, conforme vedacao constante dosartigos 3°s das Leis n°

10.637/02 e 10.833/03, o que viola diretamente o principio da capacidade contributiva,

que se funda no primado daigualdade no campodas relagdes tributarias.

11. A violagao aos ptincipios constitucionais, contudo, nao para por ai. Além

de tratar desigualmente os iguais, a imposigao da nova sistematica nao

cumulativa constitui grave embaracgo ao exercicio da atividade econémica,

0 que se mostra incompativel com o principio dalivre iniciativa, pilar

constitucional reator da ordem econémica, de acordo com o artigo 170.

Ao criar um sistema de tributagéo imposto casuisticamente a determinados

contribuintes, aumentando sua carga fiscal e limitando seu direito de crédito, o

legislador criou obstaculo do exercicio da atividade econédmica, uma vez que o

equilfbrio econémico-financeito das empresas sofreu forte abalo.

Repentina e injustificadamente, os contribuintes se vitam obrigados a recolher

as contribuigdes ao PIS e a COFINSde maneira excessivamente onerosa, tendo de

suportar carga tributaria em desconformidade com sua capacidade econémica, o

que prejudicou e continua a prejudicar o desenvolvimento de suas atividades.

A par dainjustificada discriminacZo entre segmentos econdmicos, a nova sistematica

nado cumulativa estabelece ainda distingSes entre contribuintes que desempenham a

mesmaatividade econémica, gerando outra grave violagao 4 isonomia, sob o viés da

igualdade entre os concorrentes, interesse que mereceu da constitui¢gio previsio

especifica no artigo 170, IV e que hoje, com a Emenda Constitucional n° 42/03, foi

reforcado pelo principio da neutralidade fiscal — Art. 146-A.

A distingao, violadorada livre-concorréncia entre empresas que atuam na mesma

seara econdémica manifesta-se pela exclusdo do regime nao cumulativo das empresas

tributadas pelo lucro presumido e arbitrado.

Senio vejamos: dentro do mesmo segmento econdmico,se determinada empresa

pode optat pelo lucro presumido, ela consegue fugir da carga tributdria de 9,25%
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de PIS/COFINS, sendo tributada no percentual de 3,65%.Ja, a empresa que, por
qualquer razao, for obrigada 4 apuragdo pelo lucro real, estar4 inexotavelmente
condenada 4 tributagio mais gravosa. Observe ainda que se esta empresa estiver
dentre aquelas que usa mao-de-obtaintensiva — que nao geta crédito — a situagao
concorrencial sera periclitante fadada ao insuceséso.

E nem se fale das empresas que apuram 0 Incto arbitrado, pois estas, como ja se
disse, foram premiadas pelo legislador, j4 que, além de descumprirem suas obtigacdes

acessOtias, ainda podem submeter-se a um regime de tributacio mais favoravel.

Nota-se, portanto, que a comparacio da cargatributaria entre contribuintes do
mesmo setor econdmico, que estejam sujeitos ao lucro real (importa em nio

cumulatividade do PIS/COFINS)e ao lucro presumido/arbitrado (cumulatividade),
fata a tributagao das contribuigdes ser elemento decisivo na concorréncia, uma
vez que o primeiro nao tera capacidade de oferecer as mesmas condigdes que o
segundo oferece aos seus clientes.

Instala-se, entao, entre as empresas do mesmosetor, a desigualdade que
anteriormente no existia, ctiando elemento artificial que permite a determinados
contribuintes ocupar posi¢éo mais vantajosa na disputa pela clientela no mercado,
em direta afronta ao principio da Livre Concorténcia.

IV Otespeito pelosdireitos fundamentaise 0 primado da Constituic&o

12. Qual a solugao juridica e judicial para todos os problemas acima apontados?

A solugao juridica seria 0 reconhecimento por parte dos Poderes Legislativo e
Executivo dos problemas acima apontados e o encaminhamento de uma Medida "
Provis6ria - pois o tema possui relevancia ¢ urgéncia — ou mesmo a apresentacdo

de um Projeto de Lei que tramitasse em regime de “urgéncia urgentissima” e que
reconhecesse aos contribuintes do Pis e da Cofins dois direitos:

1) O diteito 4 op¢do entre o regime cumulativo e o nio-cumulativo de apuracgao

dessas contribuigGes, retirando-os das amarras que os vinculam ao regime de
aputacao do IR.

2) Transformar o atual regime de nio-cumulatividade — que é capenga, pois
reconhece créditos a alguns insumos e nao o faz a outros — em um regime de
“nao-cumulatividade plena”, reconhecendo diteito ao ctédito de todos os
elementos necessdrios 4 producio e a circulacdo de bens e servicos.

A solugao judicial urgente, que necessita vir em socorro das empresas que se
encontram nessa situacio, é a do reconhecimento individualizado ou por setor
econdmico, que petmita a identificagdo da onerosidade excessiva que alguns setores
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econémicos est3o encontrando para manter empregos, em face do brutal aumento

da carga tibutaria, geratriz de desigualdades concorrenciais. Se a manuten¢ao e a abertura

" de postosde trabalho nao é umaprioridade em nosso pais, o que sera? A novel legislagao

do Pis e da Cofins veio contra o Direito a0 Trabalho, conforme consta em nossa carta

e em diversos documentos internacionais, subscritos ¢ ratificados pelo Brasil.

Sensivel a essa enorme quantidade de violacées, e instado a se manifestar por

contribuintes prejudicados pela sistematica da néo cumulatividade, o Judicidtio

tem permitido o retorno das empresas @ curnulatividade do PIS e COFINS:

Tribunal Regional Federalda 4° regiao

TRIBUTARIO, PIS. COFINS. REGIME NAO-CUMULATIVO.
PRESTADORA DE SERVIGOS. DUPLICAGAO DA CARGA
TRIBUTARIA.PRINCIPIOSDARAZOABILIDADE,DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA, DAISONOMIA E.DALIVRE CONCORRENCIA.

A questo nao é de inconstitucionalidade em tese das leis que estabeleceram os

regimes naéo-cumulativos do PIS e da COFINS, masda sua aplicacao a caso concteto,

quando osseus efeitos implicam violagao a principios constitucionais.

Pretendesse o legislador simplesmente aumentar as contribuigdes sobre o

faturamento/receita, teria elevado as aliquotas anteriormente estabelecidas pelo art. 1°

da MP 2.158-3/01 (0,65%) e pelo art. 8° da Lei 9.718/98 (3%). Nao foi esta, contudo,

a intencdo. O estabelecimento dos regimes nao-cumulativos visou, isto sim, a mais

bem distribuir a carga tributdria ao longo da cadeia econédmica de produgao e de

comercializagio de cada produto. Dai a elevagao da aliquota associada 4 possibilidade

de apuragio de créditos compensaveis para a apuracao do valor efetivamente devido.

Nocaso especifico da autota, que tem por objetivo social principal a prestagaio de

setvicos, a submissio ao novo tegime naio-cumulativo implicou aumento de mais de

100% no dénus tributario decorrente da incidéncia do Pis e da Cofins. Isso porque,

como empresa ptestadoradesetvicos, os ctéditos que pode apurar nao saosignificativos.

O acréscimo do énus tributério néo corresponde ao aumento da capacidade

contributiva da autora, que nfo teve alteracao.

implica, ainda, tratamentorelativamente aos demais contribuintes, sujeitos ou

ao regime comum ou ao regime nao-cumulativo em atividade econdémica, em que

a apuracio de créditos é significativa.

O critério de discriminagao (regime de tributacao pelo Imposto de Renda, se

pelo lucro real ou nao), no caso concteto, mostra-se falho e incapaz de levar ao

resultado ptetendido de distribuicio do énustributirio, ao longo de umacadeia de

ptodugao e de circulacgéo, comprometendo a prdépria fungdo do regime nao-

cumulativo, o que evidencia violacdo nao apenas a isonomia como razoabilidade.
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282 Por fim, também ctia obstaculos 4 livre concorréncia, porquanto empresas
dedicadas 4 mesmaatividade que a autora continuam submetidas ao regime comum,

nao tendo sido oneradas pelo advento do regime nao-cumulativo.

Direito da autora de permanecer recolhendoas contribuicgdes pelo

regime comum (cumulativo) relativamente as suas receitas

provindas da prestagao de servigos e de compensagcio dosvalores

pagos a maior. (Grifos nossos)

(TRF4, APELACAO CIVEL, 2004.71.08.010633-8, Segunda Turma,
Relator Leandro Paulsen, D.E. 25/04/2007)

Essa decisio judicial segue a linha do que foi acima relatado, sob varios
fundamentos, e deve ser confirmada por todas as esferas do Poder Judiciario

brasileiro.

Entendo absolutamente inconstitucionais as restricdes constantes dos

dispositivos que vedam o direito ao crédito de Pis e de Cofins pelo uso de mio-de-
obta (inciso I, §2°, artigo 3° da Lei n° 10.637/02e inciso I, §2°, artigo 3° da Lei n°
10.833/03) por violarem os dispositivos constitucionais acima transcritos que
garantem a valotizacao ¢ a dignificacéo do trabalho humano, o que esta sendo

dilapidado por elas mesmas, com repercuss%0 em varias outtas areas, tal como o
diteito da concorréncia.

O caso acima bem demonstra como um direito, cujo foco é bastante distante do

direito ao trabalho, pode solapar esse direito fundamental. Urge voltarmos 4 anidlise

do direito tributario 4 luz dos direitos fundamentais, e nao apenas através das
lentes da teoria da normajuridica — insuficiente, como se viu, pata explicar toda
a tealidade que noscircunscteve.
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