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PIS e Cofins não Cumulativos e os 
Direitos Fundamentais 

Fernando Facury Scaff 

I - Exposição do Problema 
1. O faturamento das empresas instaladas no Brasil está 

sujeito à incidência das contribuições Cofins e PIS, ambas 
de competência da União Federal (CF/88, art. 195, inciso I, 
alínea b). 

Até o advento das Medidas Provisórias n08 66/02 e 135/03, 
posteriormente convertidas nas Leis n0510.637/02 e 10.833/03 
respectivamente, estas empresas realizavam a apuração e o 
recolhimento do PIS e da Cofins pela sistemática cumulati
va, isto é, aplicavam as alíquotas sobre o seu faturamento, 
sem direito a qualquer crédito relativamente à operação an
terior. 

Nesse contexto, a Cofins era cobrada à alíquota de 2%, 
posteriormente alterada para 3% pela Lei n° 9.718/98, ao 
passo que o PIS incidia ao percentual de 0,75%, sendo de
pois reduzido para 0,65% pela Lei n° 9.715/98 - esta com 
ampliação da base de cálculo. 

Ocorre que o advento da mencionada legislação - Leis nos 

10.637/02 e 10.833/03 - alterou a sistemática de apuração e 
recolhimento das contribuições, majorando suas alíquotas 
para 1,65% (PIS) e 7,6% (Cofins) e instituindo, para grande 
parte dos contribuintes, a sistemática não cumulativa como 
obrigatória e não como uma opção. O argumento era que 
pela sistemática não cumulativa, mesmo com o aumento das 
alíquotas, as empresas teriam créditos na compra de bens e 
serviços, o que implicaria um valor menor a pagar dessas 
contribuições. 

Acontece que não foi bem isso que se verificou na prá
tica, para algumas empresas que adquirem bens e serviços 
que não geram créditos, como é o caso das que se utilizam 
de mão-de-obra intensiva. 

2. Os arte. 8o da Lei n° 10.637/02 e 10 da Lei n° 10.833/03 
estabeleceram os contribuintes que permaneceram sujeitos 
à legislação anterior e, por consequência, ao regime cumu
lativo, de sorte que todos os demais foram automaticamen
te transferidos para a sistemática não cumulativa. 

Às empresas que não se enquadraram nas hipóteses pre
vistas na legislação para permanência no regime cumulati
vo, em especial aquelas tributadas pelo imposto de renda 
com base no lucro real, foi-lhes obrigatoriamente aplicada 
a não-cumulatividade. 
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Embora o legislador tenha utilizado a terminologia não cumulativa para batizar 
a nova sistemática, na prática os critérios criados para apuração do PIS e da Cofins 
configuram um verdadeiro sistema legal de abatimento de créditos. Isso porque as 
Leis nos 10.637/02 e 10.833/03 conferiram ao contribuinte um rol taxativo de crédi
tos para abatimento dos débitos fiscais pertinentes a essas contribuições. 

Infelizmente, o que se imaginava ser um alívio da carga fiscal, tornou-se um 
elemento multiplicador da tributação. Com o aumento das alíquotas para 1,65% 
(PIS) e 7,6% (Cofins) e o crédito restrito a alguns bens e serviços previstos pela Lei, 
o regime não cumulativo representou expressivo aumento da carga tributária para 
os contribuintes que não conseguem apurar créditos dentre aqueles previstos na le
gislação. 

A partir da adoção desse sistema limitado, os segmentos que não possuem vo
lume de aquisições de bens e serviços capaz de gerar créditos, que possam compen
sar o brutal aumento das alíquotas das contribuições, foram submetidos a um ver
dadeiro confisco. Foi o que aconteceu para as empresas prestadoras de serviços e 
alguns ramos da indústria que são grandes contratantes de mão-de-obra - utentes de 
mão-de-obra intensiva. 

3. Para estas empresas, a adoção obrigatória do regime não cumulativo impli
cou excessiva elevação do montante de contribuições a recolher, uma vez que um 
de seus principais insumos - mão-de-obra - não gera direito a crédito, nos termos 
do inciso I, do parágrafo 2o, do art. 3o da Lei n° 10.637/02 e do inciso I, do parágra
fo 2o, do art. 3o da Lei n° 10.833/03, mais abaixo transcritos. 

A novel legislação do PIS e da Cofins impingiu, em total confronto com a Lei 
Maior, tratamento desigual entre contribuintes que se encontram na mesma situa
ção, concedendo crédito em algumas operações determinadas e negando em outras 
sem qualquer discrímen jurídico-econômico idóneo e violando incontáveis normas 
de Direito Internacional e de Direito Constitucional brasileiro. 

Assim, existem empresas que tiveram sua atividade económica onerada em mais 
de 100%, conforme atesta a planilha abaixo, pois as restrições ao seu direito de cré
dito aliadas à majoração das alíquotas das contribuições implicaram elevação ex
cessiva da carga tributária. O exemplo abaixo foi retirado de um caso concreto de 
uma indústria de fiação e tecelagem: 

Faturamento 
Bruto 

Não 
Cumulativo 

PIS 

Cofins 

Cumulativo 

PIS 

Cofins 

1,42% 

6,5% 

0,65% 

3,0% 

Janeiro 

3.058.201,77 

243.432,86 

43.426,47 

200.006,40 

111.624,36 

19.878,31 

91.746,05 

Fevereiro 

2.740.778,40 

218.165,96 

38.919,05 

179.246,91 

100.038,41 

17.815,06 

82.223,35 

Março 

4.238.860,17 

337.413,27 

60.191,81 

277.221,46 

154.718,40 

27.552,59 

127.165,81 

Abril 

4.351.556,31 

346.383,88 

61.792,10 

284.591,78 

158.831,81 

28.285,12 

130.546,69 

Maio 

6.334.606,02 

504.234,64 

89.951,41 

414.283,23 

231.213,12 

41.174,94 

190.038,18 

Soma 

1.649.630,61 

756.426,10 

Diferença 4,31% 131.808,50 118.127,55 182.694,87 187.552,08 273.021,52 893.204,52 
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Pode-se verificar que o impacto é bastante significativo. 
Entre janeiro e maio de 2007, a empresa acima, utilizada como exemplo, pagou 

a mais R$ 893.204,52 de PIS e de Cofins em face da obrigatória vinculação ao re
gime não cumulativo e ao fato de que não existe crédito na contratação de mão-de-
obra. 

Observe-se que deveriam ter sido recolhidos RS 756.426,10 no mesmo perío
do, caso o sistema fosse cumulativo (3% de Cofins e 0,64% de PIS). 

Todavia, foi recolhido o formidável valor de R$ 1.649.630,61 em face da apli
cação das alíquotas não cumulativas (7,6% de Cofins e 1,65% de PIS) e em razão 
de que um dos principais insumos da referida empresa não gera crédito - a mão-de-
obra. 

Este montante pago a maior, R$ 893.204,52 em apenas 5 meses, caso projetado 
anualmente fará com que os custos dessa empresa disparem e cheguem a um mon
tante que certamente engolirá seus saldos ativos de balanço. 

O que as Leis nos 10.637/02 e 10.833/03 criaram não foi um sistema não cumu
lativo, mas um brutal aumento de alíquota adoçado por um restritíssimo direito a 
crédito. 

4. A ideia de não-cumulatividade foi afastada quando a legislação fez uma in
dicação absolutamente pontual e excepcional dos bens e serviços que autorizam a 
apuração de crédito, carecendo de justificativa jurídica a fundamentar essas dispa
ridades.1 

Além disso, o excessivo aumento da carga tributária não foi acompanhado pela 
capacidade económica dos contribuintes, obrigados a mudar para o regime não cu
mulativo sem a possibilidade de gerar créditos para abatimento, o que viola flagran
temente o princípio da capacidade contributiva. 

A nova sistemática criou, ainda, tratamento antiisonômico entre os vários seg
mentos económicos, sem atenção às peculiaridades de cada setor, contrariando o 
princípio basilar da igualdade tributária, além de embaraçar o exercício da ativida-
de económica em condições de livre-concorrência. 

Assim, as empresas que tiveram majorada a alíquota das contribuições ao PIS e 
a Cofins, com restrições ao seu crédito, foram submetidas à elevação confiscatória 
da carga fiscal, o que constitui grave obstáculo ao exercício de atividade económi
ca, em flagrante incompatibilidade com vários Princípios de nosso ordenamento 
jurídico. 

Não há como prevalecer a situação em destaque, sendo direito das empresas que 
se encontram em situação semelhante retornar ao regime cumulativo das contribui
ções ao PIS e a Cofins, uma vez que a nova sistemática não cumulativa afronta di-
retamente à Constituição de 1988, como se demonstrará a seguir. 

II - Do Direito ao Trabalho e a Não-cumulatividade do PIS e da Cofins 
5.0 que foi efetuado pela legislação do PIS e da Cofins, nos artigos acima men

cionados, é algo que viola frontalmente os Tratados internacionais a que o Brasil se 
submete em face da Constituição brasileira. 

1 Uma análise puramente teórica desse aspecto deve ser buscada em Humberto Ávila, "O 'Postulado do Legislador 
Coerente' e a Não-cumulatividade das Contribuições", Grandes Questões Aluais de Direito Tributário - 1 Io volu
me, Valdir de Oliveira Rocha (org.). São Paulo: Dialética, 2007, pp. 175/183. 
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O que de fato as duas normas estabelecem é o seguinte; 
Lei n° 10.637/02 (PIS): 

"Art. 3°(...) 
§ 2o Não dará direito a crédito o valor: 
I - de mão-de-obra paga a pessoa física." 

Lei n° 10.833/03 (Cofins): 
Art. 3°(...) 
§ 2o Não dará direito a crédito o valor: 
I - de mão-de-obra paga a pessoa física." 

Ou seja, de acordo com estas normas, a geração de emprego e a manutenção no 
quadro de pessoal de um grande número de trabalhadores penaliza o contribuinte, 
pois sua contratação não gera crédito. 

A consequência dessa norma é um verdadeiro desestímulo às empresas a criar 
e a manter empregos, sendo, na verdade, um estímulo à mecanização. 

Esta norma vai ao encontro do que determina a Constituição Brasileira e os pac
tos Internacionais a que o Brasil aderiu, como pode ser visto abaixo: 

Pacto Internacional sobre Direitos Económicos, Sociais e Culturais 
(norma integrada ao ordenamento jurídico brasileiro pelo Decreto n° 591, de 6 

de julho de 1992): 
II Artigo 6o 

1. Os estados partes do presente pacto reconhecem o direito ao trabalho, que compreen
de o direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante um tra
balho livremente escolhido ou aceito, e tomarão medidas apropriadas para salvaguar
da esse direito. 
2. As medidas que cada estado parte do presente pacto tomará a fim de assegurar o 
pleno exercício desse direito deverão incluir a orientação e a formação técnica e pro
fissional, a elaboração de programas, normas e técnicas apropriadas para assegurar um 
desenvolvimento económico, social e cultural constante e o pleno emprego produtivo 
em condições que salvaguardem aos indivíduos o gozo das liberdades políticas e eco
nómicas fundamentais." 

Este artigo consagra a obrigação que cada Estado tem de garantir pleno empre
go, através de normas e outras medidas legislativas necessárias à sua implementa
ção. 

A não-concessão do crédito vai na contramão do que determina este preceito 
consagrador de direitos e liberdades fundamentais, inclusive o direito ao trabalho. 

Registre-se que esta norma internacional já foi integrada ao ordenamento jurí
dico brasileiro através do que determina o Decreto n° 591, de 1992. 

Mas não é só. Outras normas do mesmo Tratado asseguram sua validade e obri
gatoriedade, o que foi contrariado pelas normas tributárias acima transcritas. Basta 
ler: 

"Artigo 2o 

1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por 
esforço próprio como pela assistência e cooperação internacionais, principalmente 
nos planos económico e técnico, até o máximo de seus recursos disponíveis, que vi
sem assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o, pleno exercício 
dos direitos reconhecidos no presente pacto, incluindo, em particular, a adoção de 
medidas legislativas. 
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(...) 
Artigo 5o 

1. Nenhuma das disposições do presente Pacto poderá ser interpretada no sentido de 
reconhecer a um Estado, grupo ou indivíduo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer 
atividades ou de praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos 
ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhes limitações mais amplas 
do que aquelas nele previstas. 
2. Não se admitirá qualquer restrição ou suspensão dos direitos humanos fundamen
tais reconhecidos ou vigentes em qualquer País em virtude de leis, convenções, regu
lamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto não os reconheça ou os 
reconheça em menor grau." 

Estas normas internacionais, além de estarem plenamente integradas no orde
namento jurídico brasileiro, fazem coro ao que determina a Constituição Brasilei
ra em vários de seus preceitos, como pode ser visto nas transcrições abaixo, em 
especial: 

"Art. Io A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Esta
dos e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direi
to e tem como fundamentos: 
(...) 
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. 
(...) 
Art. 3o Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: 
(•••) 

III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e re
gionais. 
Art.5°(...) 
§ Io As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação ime~ 
diata. 
(...) 
§ 3o Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem apro
vados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos vo
tos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. 
(...) 
Art. T São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à 
melhoria de sua condição social: 
(...) 
XXVII - proteção em face da automação, na forma da lei; 
(...) 
Art. 170. A ordem económica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre 
iniciativa, tem por fim assegurara todos existência digna, conforme os ditames da jus
tiça social, observados os seguintes princípios: 
(...) 
VIII - busca do pleno emprego 
(-) 
Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-
estar e a justiça sociais." 

Este conjunto de normas constitucionais e internacionais amparam e projetam 
sua sombra protetora sobre os trabalhadores, não apenas no que se refere ao "di
reito do trabalho ", mas também sobre o que se denomina de "direito ao trabalho ". 
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f Ora, estabelecer normas que claramente incentivam o desemprego e a automa
ção é violar todos estes Princípios e Regras acima transcritos. 

6. A não-cumulatividade do PIS e da Cofins, até a edição da Emenda Constitu
cional n° 42, de 31 de dezembro de 2003, era prevista apenas no âmbito infracons-
titucional. A Carta Maior era omissa quanto à cumulatividade ou não das contribui
ções em análise, deixando ao legislador ordinário, através de lei, a escolha da me
lhor técnica e a sua respectiva disciplina. Naquela época, portanto, o legislador po
dia impor (como de fato impôs) limitações ao direito de crédito. 

Com a edição da EC n° 42, a não-cumulatividade do PIS e da Cofins foi eleva
da ao nível constitucional, através da inclusão do parágrafo 12 no texto do art. 195 
da CF, determinando: "... A Lei definirá os setores de atividade económica para os 
quais as contribuições incidentes na forma dos incisos I, 'b'; e IV do caput, serão 
não-cumulativas." 

Assim, a partir do momento em que a não-cumulatividade foi incorporada pelo 
texto constitucional, ela não pode ser analisada fora do seu contexto, vale dizer, a 
verificação do seu conteúdo deve ser buscada na própria Constituição. 

Em relação ao IPI e ao ICMS, a Constituição expressamente definiu a não-cu
mulatividade como sendo o direito do contribuinte de compensar em cada opera
ção o montante desses impostos relativos às operações anteriores (arts. 153, IV, pa
rágrafo 3o, II e 155, II, parágrafo 2o, I, todos da CF/88). As únicas exceções refe-
rem-se ao crédito de ICMS nas hipóteses de isenção e não-incidência (art. 155, II, 
parágrafo 2o, II da CF/88). 

Tal sistemática permite que o tributo não incida em cascata, mas somente sobre 
o valor agregado. É assim a forma mais justa de tributar e também o conceito de não-
cumulatividade dado pela Constituição Federal. 

Para o PIS e a Cofins, a regra não pode ser vista de maneira diferente. Ou seja, 
deve ser garantido ao contribuinte o direito de compensar na apuração das referi
das contribuições, o montante de PIS e Cofins relativo às operações anteriores, sem 
as restrições ao crédito impostas pelas Leis nos 10.637/02 e 10.833/03. 

Não se pretende aqui afirmar a utilização da mesma sistemática do IPI e do 
ICMS para as contribuições, até porque o campo de abrangência da não-cumulati
vidade do PIS e da Cofins é bem maior. Enquanto a não-cumulatividade do ICMS 
e do IPI busca eliminar o ónus da mercadoria comercializada ou do produto indus
trializado, no PIS e na Cofins procura-se desonerar o faturamento. 

Contudo, é preciso resguardar os valores constitucionais de respeito ao traba
lho e ao trabalhador. 

Deste modo, o estabelecimento de sistemática verdadeiramente não cumulati
va no PIS e na Cofins levaria em consideração a incidência das contribuições nas 
receitas auferidas pela empresa e as despesas inerentes aos fatores de produção per
tinentes a essas receitas. 

Assim, se em relação às mercadorias e produtos (ICMS e IPI), a não-cumulati
vidade significa que o imposto a ser pago na operação de saída é a diferença entre 
o imposto incidente nesta e os que foram pagos nas operações anteriores, no que 
concerne ao PIS e a Cofins, a não-cumulatividade significa que o tributo a pagar é 
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encontrado pela aplicação da alíquota sobre a diferença entre as receitas auferi
das e as receitas necessariamente consumidas pela fonte produtora. 

Não foi o que estabeleceu o legislador ordinário, uma vez que limitou o regime 
de crédito às contribuições incidentes sobre alguns bens e serviços, violando o con
ceito de não-cumulatividade dado pela Magna Carta. E mais, contrariando frontal
mente os valores e os princípios consagradores de nossa República. 

7. Com efeito, a Constituição permite a utilização de conceitos dentro dos limi
tes que ela própria já predetermina, sendo correto que a não-cumulatividade asse
gura o abatimento no elo subsequente dos valores pagos em todas e em cada uma 
das etapas da cadeia produtiva. 

Ao restringir o direito ao crédito a determinados bens e serviços escolhidos ao 
seu talante, o legislador infraconstitucional descaracterizou o conceito constitucio
nal de não-cumulatividade, usurpando a competência tributária que lhe foi atribuí
da, em claro excesso à "liberdade de conformação " da Constituição Federal. Dei
xou de lado os valores e os princípios constitucionais e laborou de forma absoluta
mente arrecadatória, não observando as diferenças existentes nas diversas ativida-
des económicas desenvolvidas pelas empresas brasileiras. 

O que permite a Constituição é a definição pelo legislador infraconstitucional 
dos setores da atividade económica para os quais a sistemática da não-cumulativi
dade poderá ser aplicada. Sempre com respeito aos princípios constitucionais. 

Não se lhe autoriza alterar o sistema não cumulativo, criando um regime de 
abatimento de créditos, impondo um rol taxativo daqueles que poderão ser aprovei
tados (art. 3o). Qual a razão do discrímen? 

Deveras, as restrições ao aproveitamento do crédito não criam tributo não cu
mulativo, mas tributo parcialmente não cumulativo ou, da perspectiva diversa, tri
buto parcialmente cumulativo, contrariando o disposto na Constituição Federal. 

Portanto, as restrições ao direito de crédito estipuladas pelas Leis nos 10.637/02 
e 10.833/03 ofendem o conceito constitucional de não-cumulatividade, criando um 
sistema de abatimento de créditos limitado a determinadas receitas, além de violar 
outros princípios constitucionais, em direta afronta ao que dispõe a Lei Maior. 

E mais, tudo isso deforma obrigatória, pois todas as empresas que se encon
tram vinculadas ao regime de apuração do IR pelo lucro real também são obriga
das a pagar o PIS e a Cofins pelo sistema não cumulativo - mesmo que não tenham 
créditos nas compras de bens e serviços que realizam. 

III - Livre-Concorrência e Isonomia: Inexistência de Razão Justificável para 
o Discrímen Adotado 

8. A esta altura da exposição, poder-se-ia argumentar que houve uma opção 
política do legislador ao estabelecer uma diferença entre aquelas empresas que são 
tributadas pelo IR através da sistemática do lucro real para aquelas empresas que 
são tributadas pela sistemática do lucro presumido. 

Daí que, para as que optaram pelo lucro real, se deve obrigatoriamente adotar a 
sistemática de não-cumulatividade do PIS e da Cofins, e para as que optaram pelo 
Lucro Presumido, pode-se adotar ou não a sistemática de não-cumulatividade des-
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sas contribuições. Desta forma, as primeiras encontram-se vinculadas ao regime da 
não-cumulatividade, enquanto para as outras este regime é uma opção. 

Logo - este é o argumento que adiante será refutado -, o legislador optou por 
fazer esta diferença, vinculando o regime do IR (lucro real ou presumido) ao regi
me de não-cumulatividade no pagamento do PIS e da Cofins. Tratar-se-ia de uma' 
opção política que não infringiria o Direito posto e a Constituição da República. 
Ledo engano. 

Este argumento não pode prosperar por clara infringência ao princípio da iso-
nomia que está sendo utilizado de forma errada, sem a correta adequação que deve 
presidi-lo.2 

De acordo com o princípio da isonomia, as distinções entre contribuintes devem 
atender ao princípio da capacidade contributiva, o qual, nos termos do art. 150, in
ciso II veda a instituição de tratamento desigual entre contribuintes que se encon
trem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação 
profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurí
dica dos rendimentos, títulos ou direitos. 

Observe-se a impropriedade dos critérios adotados pelo legislador para distin
guir os contribuintes que se encontram sob a égide da não-cumulatividade daque
les que permanecem na sistemática anterior cumulativa. De fato, não se pode vis
lumbrar qualquer critério constitucionalmente legítimo capaz de justificar, por 
exemplo, a discricionariedade legislativa que impôs às empresas tributadas pelo 
imposto de renda com base no lucro real a obrigatoriedade da nova sistemática. 

O que tem a ver um sistema de tributação do lucro - imposto de renda apurado 
pelo lucro real -, com um sistema de tributação do faturamento - PIS e Cofins não 
cumulativos, em especial quando as empresas não possuem créditos em suas com
pras. 

O uso desta diferença aplicada ao Imposto sobre a Renda é razoável e adequa
da, em face da existência de um discrímen vinculado ao lucro auferido. 

Inicialmente, observa-se que não se trata de uma imposição geral (a despeito de 
ser a regra geral da tributação pelo IR), isto porque é uma regra que somente se tor
na obrigatória a partir de certo montante de lucro; para as demais, é optativa, adota 
este regime de apuração as empresas que assim o desejarem. Logo, para aquelas que 
adotam tal regime de apuração pelo lucro real de forma facultativa não existe pro
priamente um discrímen, mas uma opção. Estas adotarão o regime que sua ativida-
de económica apontar como aquele que gerar mais resultados positivos - por outras 
palavras, menos imposto de renda a pagar. 

Para as empresas vinculadas obrigatoriamente ao regime de apuração do imposto 
de renda pelo lucro real, o discrímen parece adequado, pois quem lucra acima de 
um determinado valor deve apurar seus resultados através de um sistema que indi
que com maior precisão o valor do IR a pagar, sendo descabido o uso da "presun-

3 Sobre a diferença entre os conceitos de "livre-concorrência" e de "liberdade de iniciativa económica" e sua correla
ção com o Direito Tributário remeto o leitor ao meu artigo intitulado "Efeitos da Coisa Julgada em Matéria Tributá
ria e Livre Concorrência", Grandes Questões Atuais de Direito Tributário - 9o volume, Valdir de Oliveira Rocha (org.). 
São Paulo: Dialética, 2005, pp. 110/135. 



Revista Dialética de Direito Tributário n- 151 23 

ção de lucro", que contém mecanismos de apuração de lucro mais simplificados. 
Além disso, o regime de apuração pelo lucro presumido simplifica a sistemática para 
todas as partes envolvidas. 

Caso analisada esta situação do discrímen lucro com a do discrímen faturamento 
o que será constatado? 

Verifica-se que não existe opção ao contribuinte. A separação entre aqueles que 
devem recolher as contribuições para o PIS e a Cofins de forma cumulativa e aque
les que devem recolher estes tributos de forma não cumulativa são arbitrariamente 
diferenciados por norma, não admitindo nenhuma margem de opção pelo contri
buinte. É aqui, exatamente neste ponto, que o problema se coloca, pois ao atrelar o 
discrímen faturamento (PIS, Cofins) ao discrímen lucro (IR), não se dá margem ao 
contribuinte optar por um sistema ou outro, igualando situações desiguais, pois as 
alíquotas são substancialmente mais altas e o regime de creditamento reduzido e 
seletivo. 

Ao casar os dois sistemas (IR pelo lucro real = não-cumulatividade das contri
buições) e restringir o direito ao crédito de algumas categorias de contribuintes é que 
a iniquidade se coloca, pois as alíquotas da não-cumulatividade, por si só mais al
tas, acarretam um impacto mais forte sobre o custo fiscal de seus produtos. 

Assim, não se trata de uma situação de iniquidade geral, mas pontual, decorrente 
da inexistência de um tratamento diferenciado para as empresas que se encontram 
nessa situação de "não-reconhecimento legal de seu direito ao crédito", a fim de 
igualar situações desiguais - gerando problemas concorrenciais de monta, em face 
do custo fiscal amplificado artificialmente. 

Um sistema é de apuração de um tributo que incide sobre o lucro, o que é feito 
de forma simplificada ou mais complexa; o outro incide sobre o faturamento e diz 
respeito a um sistema de créditos e débitos imperfeito, pois, a rigor técnico, sequer 
se pode caracterizar esta operação como de não-cumulatividade, mas de singelo 
"sistema legal de abatimento de alguns créditos". A escolha de quais produtos po
dem gerar ou não créditos é que se trata do ponto central dessa discussão, em espe
cial no que tange ao valor dos créditos decorrentes da contratação de trabalhadores 
para as empresas que usam mão-de-obra intensiva. 

9. Resta cristalino que a quebra da isonomia não se deu apenas com a inclusão 
de vários setores que não possuem créditos suficientes na sistemática não cumula
tiva, mas na própria delimitação das exclusões do regime majorado, excessivamen
te casuísta, gerando discriminações e privilégios odiosos. 

Conforme adverte Ricardo Ribeiro: 
"Diante desse quadro podemos ter, por exemplo, o absurdo de condenar uma empresa 
ao regime majorado da não-cumulatividade por ser isenta ou ter direito à redução de 
IR, motivo que leva à imposição da apuração pelo lucro real. Assim, cncontra-se no 
regime mais gravoso uma pessoa que tenha desenvolvido projeto de modernização de 
setor económico prioritário para o desenvolvimento regional nas áreas abrangidas pe
las extintas Sudene e Sudam, pois goza de redução de IR, de acordo com o artigo Io 

da medida Provisória n° 2.199-14/01. Como não é difícil perceber, o incentivo fiscal 
em questão baseia-se no combate ao desequilíbrio inter-regional. Justamente por este 
motivo, a empresa deve, de acordo com a citada lei, apurar o IR pelo lucro real, estan-
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do, por este motivo, a ela atribuída a disciplina majorada da não-cumulatividade de PIS 
e Cofins."3 

O exemplo mostra a total desarmonia entre a legislação do imposto de renda e 
os critérios para sua apuração em relação aos casos de exclusão do regime não cu
mulativo de PIS e Cofins. Os mesmos critérios que servem para dar um tratamento 
mais benéfico no IR, são indevidamente utilizados pelo legislador para dar aos con
tribuintes um tratamento mais oneroso nas contribuições sociais, em flagrante vio
lação ao princípio da isonomia e da razoabilidade. 

A contradição axiológica fica mais evidente ainda quando verificamos que o 
contribuinte que apura o imposto de renda pelo lucro arbitrado está excluído da sis
temática não cumulativa. Ora, como se sabe, o lucro é arbitrado quando o contri
buinte não mantém a sua escrituração correta, ou quando, não podendo optar pelo 
lucro presumido, o faz. Sendo o regime da não-cumulatividade mais gravoso, a ex
clusão dos faltosos traduz-se num incentivo do legislador à ilicitude, pois propicia 
um tratamento mais favorável àqueles que, tendo cumprido suas obrigações aces
sórias, apuram o imposto pelo lucro real. 

10. Retornemos ao exemplo acima exposto. A empresa acima referida, por 
exemplo, teve seu faturamento de janeiro de 2007 no montante de R$ 3.058.201,77 
e recolheu pela sistemática não cumulativa de PIS e Cofins o 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 diferença, em apenas um mês, é de R$ 131.808,50! 
(tabela acima transcrita). 

A capacidade económica é a mesma, porém a tributação torna-se excessivamen
te onerosa, uma vez que o principal insumo da referida empresa, mão-de-obra, não 
pode gerar créditos para abatimento, conforme vedação constante dos arts. 3o das 
Leis nos 10.637/02 e 10.833/03, o que viola diretamente o princípio da capacidade 
contributiva, que se funda no primado da igualdade no campo das relações tribu
tárias. 

11. A violação aos princípios constitucionais, contudo, não pára por aí. Além de 
tratar desigualmente os iguais, a imposição da nova sistemática não cumulativa 
constitui um grave embaraço ao exercício da atividade económica, o que se mos
tra incompatível com o princípio da livre-iniciativa, pilar constitucional reator da 
ordem económica, de acordo com o art. 170.4 

Ao criar um sistema de tributação imposto casuisticamente a determinados con
tribuintes, aumentando sua carga fiscal e limitando o seu direito de crédito, o legis
lador criou obstáculo para o exercício da atividade económica, uma vez que o equi
líbrio econômico-financeiro das empresas sofreu forte abalo. 

Repentina e injustificadamente, os contribuintes se viram obrigados a recolher 
as contribuições ao PIS e a Cofins de uma maneira excessivamente onerosa, tendo 

3 RIBEIRO, Ricardo Lodi. "A Não-cumulatividade das Contribuições Incidentes sobre o Faturamento na Constitui
ção e nas Leis". Revista Dialética de Direito Tributário n° 111. São Paulo: Dialética, p. 108. 

4 Um trabalho instigante sobre o tema pode ser encontrado no estudo de Roberto Ferraz, "A Igualdade o Aproveita
mento de Créditos de Cofins e PIS não Cumulativos", Revista Dialética de Direito Tributário n° 149, mais focado 
nos aspectos ambientais e isonômicos que envolvem a matéria. 
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de suportar uma carga tributária em desconformidade com a sua capacidade econó
mica, o que prejudicou e continua a prejudicar o desenvolvimento de suas ativida-
des. 

A par da injustificada discriminação entre segmentos económicos, a nova siste
mática não cumulativa estabelece ainda distinções entre contribuintes que desem
penham a mesma atividade económica, gerando outra grave violação à isonomia, 
sob o viés da igualdade entre os concorrentes, interesse que mereceu da Constitui
ção previsão específica no art. 170, IV e que hoje, com a Emenda Constitucional n° 
42/03 foi reforçado pelo princípio da neutralidade fiscal - art. 146-A. 

A distinção, violadora da livre-concorrência, entre empresas que atuam na mes
ma seara económica manifesta-se pela exclusão do regime não cumulativo das em
presas tributadas pelo lucro presumido e arbitrado. 

Senão vejamos: dentro de um mesmo segmento económico, se determinada 
empresa pode optar pelo lucro presumido, ela consegue fugir da carga tributária de 
9,25% de PIS/Cofins, sendo tributada no percentual de 3,65%. Já a empresa que, por 
qualquer razão, for obrigada à apuração pelo lucro real, estará inexoravelmente con
denada à tributação mais gravosa. Observe ainda que, se esta empresa estiver den
tre aquelas que usa mão-de-obra intensiva - que não gera crédito - a situação con
correncial será periclitante, fadada ao insucesso. 

E nem se fale das empresas que apuram o lucro arbitrado, pois estas, como já 
se disse, foram premiadas pelo legislador, já que além de descumprirem com suas 
obrigações acessórias, ainda podem submeter-se a um regime de tributação mais 
favorável. 

Nota-se, portanto, que a comparação da carga tributária entre contribuintes do 
mesmo setor económico que estejam sujeitos ao lucro real (importa em não-cumu-
latividade do PIS/Cofins) e ao lucro presumido/arbitrado (cumulatividade) fará a 
tributação das contribuições ser um elemento decisivo na concorrência, uma vez que 
o primeiro não terá capacidade de oferecer as mesmas condições que o segundo 
oferece aos seus clientes. 

Instala-se, então, entre as empresas do mesmo setor uma desigualdade que an
teriormente não existia, criando um elemento artificial que permite a determinados 
contribuintes ocupar uma posição mais vantajosa na disputa pela clientela no mer
cado, em direta afronta ao princípio da livre-concorrência. 

IV - O Respeito pelos Direitos Fundamentais e o Primado da Constituição 
12. Qual a solução jurídica e judicial para todos os problemas acima apontados? 
A solução jurídica seria o reconhecimento por parte dos Poderes Legislativo e 

Executivo dos problemas acima apontados e o encaminhamento de uma Medida 
Provisória - pois o tema possui relevância e urgência -, ou mesmo a apresentação 
de um Projeto de Lei que tramitasse em regime de "urgência urgentíssima" e que 
reconhecesse aos contribuintes do PIS e da Cofins dois direitos: 

1) O direito à opção entre o regime cumulativo e o não cumulativo de apura
ção dessas contribuições, retirando-os das amarras que os vinculam ao regime 
de apuração do IR. 
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Direito da autora de permanecer recolhendo as contribuições pelo regime comum (cu
mulativo) relativamente às suas receitas provindas da prestação de serviços e de com
pensar os valores pagos a maior." 
(TRF da 4a Região, Apelação Cível n° 2004.71.08.010633-8, Segunda Turma, Relator 
Leandro Paulsen, D.E. 25/04/2007) 

Esta decisão judicial segue a linha do que foi acima relatado, sob vários funda
mentos, e deve ser confirmada por todas as esferas do Poder Judiciário brasileiro. 

Entendo absolutamente inconstitucionais as restrições constantes dos disposi
tivos que vedam o direito ao crédito de PIS e de Cofins pelo uso de mão-de-obra 
(inciso I, parágrafo 2o, art. 3o da Lei n° 10.637/02 e inciso I, parágrafo 2o, art. 3o da 
Lei n° 10.833/03), por violarem os dispositivos constitucionais acima transcritos que 
garantem a valorização e a dignificação do trabalho humano, o que está sendo dila
pidado pelas mesmas, com repercussão em várias outras áreas, tal como o direito 
da concorrência. 

O caso acima bem demonstra como um direito cujo foco é bastante distante do 
direito ao trabalho pode solapar este direito fundamental. Urge voltarmos a anali
sar o Direito Tributário à luz dos direitos fundamentais, e não apenas através das len
tes da teoria da norma jurídica - insuficiente para explicar toda a realidade que nos 
circunscreve. 


