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RESUMO

O presente trabalho trata dos limites e pressupostos constitucionais aplicados aos
regimes cumulativo, ndo cumulativo e monofésico do PIS e da Cofins, partindo de
uma analise dos critérios constitucionais inerentes a cada um desses regimes e a
compatibilidade da legislagdo ordinaria com a norma de competéncia tributaria. Para
tanto, analisou-se o conceito de “faturamento”, de “ndo cumulatividade” e de “setor
da atividade econdmica” adotado pela Constituicdo, conflitando com o empregado
pelo legislador ordinario, apontando em seguida as principais inconstitucionalidades
de cada um dos regimes abordados neste trabalho.

Palavras-chave: Regimes cumulativo, ndo cumulativo e monofasico. Limites e
pressupostos constitucionais. Contribuigdes sociais PIS e Cofins.



ABSTRACT

This work treats about the constitutional limitations and presuppositions applied to
the cumulative, non-cumulative and monophasic schemes of PIS and Cofins, from a
review of the constitutional criteria pertaining to each scheme and the compatibility of
the ordinary legislation with the standard of tax competence. To this end it was
analyzed the concept of "revenue", of "non-cumulative" and of "section of the
economical activity " adopted by the Constitution, that conflict with the used by the
ordinary legislator, then pointing the main unconstitutionalities of each schemes in
this work.

Keywords: Cumulative, non-cumulative and monophasic scheme. Constitutional
limits and presuppositions. PIS and Cofins social contributions.
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INTRODUCAO

As Contribuicbes para o Programa de Integracdo Social (PIS) e para
financiamento da Seguridade Social (COFINS), correspondem, atualmente, aos mais
complexos tributos da atualidade. Isso decorre tanto pela dificuldade de apuracéo
dessas contribuigdes, que comportam diversas modalidades, e ainda pela existéncia
de varios regimes de tributagcdo (cumulativo, ndo cumulativo, monofasico), como
também pela falta de consolidacao de sua legislacéo.

Em virtude de tal fato, o presente trabalho trata dos limites e pressupostos
constitucionais aplicados aos regimes cumulativo, ndo cumulativo e monofasico do
PIS e da Cofins, partindo de uma analise dos critérios constitucionais inerentes a
cada um desses regimes e a compatibilidade da legislacdo ordinaria com a norma
de competéncia tributaria.

Para tanto, serdo analisados os conceitos de “faturamento”, de “receita”, de
“ndo cumulatividade”, de “setor da atividade econbémica” e de “tributacdo Unica”
adotados pela Constituicdo, conflitando com o empregado pelo legislador ordinario,
apontando, em seguida, as principais inconstitucionalidades de cada um dos
regimes abordados.

No capitulo I, tomar-se-a como premissa o fato de o direito positivo ser um
corpo de linguagem com fungédo prescritiva, composto pelo conjunto de normas
juridicas validas, a fim de afastar do campo de analise argumentos econémicos,
politicos e sociais.

No capitulo 1l, empreender-se-a um estudo sobre a teoria da norma juridica,
pois a Unica forma de compreender o direito € conhecendo as estruturas que o
compde, construindo ao final a regra matriz de incidéncia tributaria dos regimes
cumulativo, ndo cumulativo e monofasico do PIS e da Cofins, para que nos capitulos
seguintes possa-se verificar a sua compatibilidade com os limites e pressupostos
fixados pela Constituicdo a cada um desses regimes de tributacao.

No capitulo Ill, a preocupacao recai sobre a classificacdo dos tributos para
identificacdo do regime juridico especifico das contribuigcbes sociais do PIS e da
Cofins.
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No capitulo 1V, debrucar-se-a sobre a materialidade erigida pelo legislador
ordinario no momento de instituir os regimes cumulativo, ndo cumulativo e
monofasico, para que se possa, a partir dai, delimitar, de acordo com a constituicao,
a possivel tributacdo desses regimes.

Os capitulos V, VI e VIl ja adentram nos limites e pressupostos fixados pelo
texto constitucional a cada regime do PIS e da Cofins, analisando as principais

inconstitucionalidades praticadas pelo legislador da Unido ao instituir cada um deles.



CAPITULO |

DIREITO, CONHECIMENTO, REALIDADE E METODO
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1.1 Giro Linguistico: Novo Paradigma Filosofico

Para que se possa discutir acerca de conhecimento, realidade e método e
relaciona-los ao direito, faz-se necessario analisar o movimento filoséfico do giro
linguistico, o qual surge como proposta de superacéo da filosofia da consciéncia®.

De acordo com a filosofia da consciéncia, a linguagem era vista como simples
instrumento entre o sujeito e o0 objeto do conhecimento, sendo a verdade resultado
da correspondéncia entre a proposicao linguistica e o objeto referido.

Com o surgimento do movimento do giro linguistico, somente a linguagem é
apta para construir a realidade, pois para se conhecer qualquer objeto do mundo
concreto, faz-se mister a producdo de linguagem. Sem ela jamais se chegaria ao
conhecimento da realidade circundante.

Com efeito, a linguagem deixa de ser concebida como um mero instrumento
que ligaria o sujeito ao objeto do conhecimento, convertendo em |éxico capaz de
criar tanto o ser cognoscente como a realidade?.

Logo, a linguagem néo descreve a realidade, mas a constroi. A linguagem
nao se presta somente a descrever a “realidade”, mas também a altera-la e a criar
novas realidades. As frases ou segmentos linguisticos que servem para descrever o
estado de coisas sdo apenas uma das categorias possiveis e, portanto, seria uma
faldcia ou uma ingenuidade propor que a linguagem verbal s tivesse essa fungéo, a
de descrever a realidade, apesar de os gramaticos sempre terem afirmado que nem
todas as frases sao sentencas declarativas.

Observa Oliveira, M. (2001, p. 13) que nao existe mundo totalmente

independente da linguagem, ou seja, € impossivel filosofar sobre algo sem filosofar

! para Carvalho, P. (2008b, p. 160) “As conquistas do ‘giro’ fazem sentir-se em todos os quadrantes
da existéncia humana. Ali onde houver o fenémeno do conhecimento estardo interessados, como
fatores essenciais, 0 sujeito, o objeto, e a possibilidade de o sujeito captar, ainda, que a seu modo, a
realidade desse objeto. Reflexdes desse género conduziram o pensamento a uma desconstrugcéo da
verdade objetiva e a correspondente tomada de consciéncia dos limites intrinsecos do ser humano,
com a subsequente ruina do modelo cientifico representado por métodos aplicaveis aos multiplos
setores da experiéncia fisica e social. Plantado no principio de autorreferencialidade da linguagem,
eis a assunc¢ao do movimento do ‘giro linguistico™.

% carvalho, A. (2009, p. 14) é enfatica ao afirmar que “O homem utiliza-se de signos convencionados
lingusiticamente para dar sentido aos dados sensoriais que Ihes séo perceptiveis. A relacdo entre tais
simbolos e o0 que eles representam € construida artificialmente por uma comunidade linguistica. As
coisas do mundo n&o tém um sentido ontolégico. E 0 homem quem dé significado as coisas quando
constrdi a relacdo entre uma palavra e aquilo que ela representa, associando-a a outras palavras que,

juntas, formam sua “definicdo™”.
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sobre a linguagem. Isso porque a linguagem “é momento necessario constitutivo de
todo e qualquer saber humano, de tal modo que a formulacdo de conhecimento
intersubjetivamente valido exige reflexdo sobre a infraestrutura da linguagem”.

Carvalho, A. (2009, p. 93) também compartiiha desse entendimento:
“conheco determinado objeto na medida em que posso expedir enunciados sobre
ele, de tal sorte que o conhecimento se apresenta pela linguagem, mediante
proposicdes descritivas ou indicativas”.

Assim, os objetos ndo precedem o discurso, mas surgem com ele, pois & por
meio do seu emprego que o mundo circundante ganha significado. Contudo, a
significacdo do vocébulo ndo depende da relagdo com o objeto, mas do vinculo que

estabelece com outras palavras.

1.2 Conhecimento, Realidade e Verdade

Para Flusser (2004, p. 33-34), conhecimento, realidade e verdade s&o
aspectos da lingua; ciéncia e filosofia sdo pesquisas da lingua; religido e arte séo
disciplinas criadoras da lingua. Tais afirmacfes sdo baseadas na sabedoria dos
antepassados. Logo, a palavra é o fundamento do mundo dos gregos pré-filosoéficos;
nama-rupa, a palavra-forma, € o fundamento do mundo dos hindus pré-vedistas;
hachem hacadoch, o nome do santo, € o deus dos judeus; e o Evangelho comeca

dizendo que “no comeco era o verbo”.

7

A verdade é uma construcdo linguistica, de tal modo que a lingua cria e

propaga a realidade, por isso Flusser (2004, p. 33-34) afirma que a lingua

[...] € o instrumento mais perfeito que herdamos de nossos pais e em cujo
aperfeicoamento colaboram incontaveis geragbes desde a origem da
humanidade, ou, talvez, até além dessa origem. Ela encerra em si toda a
sabedoria da ragca humana. Ela nos liga aos nossos proximos e, através das
idades, aos nossos antepassados. Ela é, ha um tempo, a mais antiga e a
mais recente obra de arte, obra de arte majestosamente bela, porém
sempre imperfeita. E cada um de nds pode trabalhar essa obra,
contribuindo, embora modestamente, para aperfeicoar-lhe a beleza. No
intimo sentimos que somos possuidos por ela, que ndo somos nds que a
formulamos, mas que é ela que nos formula. Somos como que pequenos
portdes, pelos quais ela passa para depois continuar em seu avango rumo
ao desconhecido. Mas, no momento de sua passagem pelo nosso pequeno
portdo, sentimos poder utiliza-la. Podemos reagrupar os elementos da
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lingua, podemos formular e articular pensamentos. Gragas a este nosso
trabalho ela continuara enriquecida em seu avanco.

De acordo com o dicionario Houaiss (2007), o conceito classico de verdade é:
“Conjunto de formulacBes e enunciados que mantém uma coeréncia dedutiva interna,
uma perfeita concatenacao logica, a despeito da relacdo de harmonia ou dissonancia
cognitiva que possa estabelecer com os objetos da realidade extralinguistica.”

Aparentemente, para se considerar algo como verdadeiro deve ocorrer a
correspondéncia entre uma assercao teorica explicativa ou designativa a realidade

factual investigada. Porém, para Flusser (2004, p. 33-34),

A verdade é qualidade puramente formal e linguistica da frase, resultado
das regras da lingua. Ela é uma correspondéncia entre frases ou
pensamentos, resultados das regras da lingua. A verdade absoluta, essa
correspondéncia entre lingua e algo que ela significa, é tdo inarticulavel
guanto a esse algo, sendo, portanto, incompreensivel.

Existem frases e pensamentos certos (quando obedecem as regras da
respectiva lingua), como também hé frases e pensamentos errados (quando nao as
obedecem). A lingua € que dispde de regras que governam as relacdes entre frases.
Uma frase (ou pensamento) € verdadeira, em relacdo a outra frase, quando obedece
as essas regras, e falsa quando nao as obedece.

Assim, a verdade ndo é algo objetivo, mas sim decorrente das regras de
estrutura da lingua que constroem a realidade. Ela é alcancada quando os
enunciados de um mesmo discurso ndo sao contraditérios entre si, sendo, por isso,

gue Moussalem (2006, p. 38) assevera que

A verdade é criada porque a linguagem é independente da realidade. Basta
recordarmos que o significado nao é mais a relagdo entre o suporte fisico e
0 objeto representado, mas, sim, entre o suporte fisico e o objeto
representado, mas, sim, entre as significacdes de suportes fisicos, entre
sentidos, entre linguagens. Explica-se uma palavra por outra palavra [...] a
realidade é constituida pela linguagem que por sua vez cria a verdade, que
somente por meio de outro enunciado é alterada.

Tem-se, portanto, que a verdade, para o direito, é justamente aquilo que a
linguagem constitui segundo os seus ditames, e hdo 0 que meramente se passou no

plano fisico-existencial (GAMA, 2003b, p. 100). Isso significa que, por mais que Joao
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afirme que foi roubado por José e va ao Judiciario pleiteando a sua prisdao sem as
provas admitidas pelo sistema juridico que evidenciem a autoria do crime, para o
direito, a verdade vai ser a inocéncia de José. Da mesma forma, quando uma
pessoa vem a Obito sem que seja expedido o seu devido atestado de morte: a
verdade para o direito é que ela nunca faleceu.

Todavia, a verdade pode ser alterada por outro enunciado linguistico que
constitua realidade diversa. E justamente por isso que se afirma que ha total
irrelevancia na tradicional classificacdo entre verdade material e verdade formal: no
direito, toda verdade reduzir-se-4 a formal, pois se trata de verdade dentro de um
determinado sistema de linguagem (MOURA, 2009, p. 38), ou seja, a verdade para o
direito € uma caracteristica da linguagem juridica, determinada segundo o vinculo
estabelecido entre o enunciado juridico e a linguagem do direito positivo.

Por isso, “conhecer” é saber emitir proposicdes sobre o objeto cognoscitivo.”
Porém, o conhecimento s6 é pleno por meio da emissdo de um juizo no qual o
homem da objetivacdo, por meio do emprego de uma linguagem, aquelas
impressdes e sensacdes que teve ao entrar em contato com algo”.

Esse ato de objetivacdo € de natureza cultural, pois, segundo Reale (2000, p.
43-44) “tem o poder nomotético de converter em algo de objetivo o mundo das
impressdes e dos estimulos subjetivos sensoriais e intelectivos, o que explica a
possibilidade de verificar-se a sintonia entre natureza e cultura”.

Logo, o que chega pela via dos sentidos € um dado bruto que se torna real
apenas no contexto da lingua, Unica responsavel pela transformacdo do mundo
cadtico, que circunda o homem, em algo por ele compreensivel, que, por meio da

linguagem, o ordena e constitui em realidade®.

® Carvalho, P. (1996, p. 42) é categérico ao afirmar que “conheco determinado objeto na medida em
que posso expedir enunciados sobre ele, de tal arte que o conhecimento, neste caso, se manifesta
pela linguagem, mediante proposi¢cdes descritivas ou indicativas”.

Emprega-se o termo “conhecimento pleno” como sindnimo de conhecimento em sentido estrito, pois
€ a partir de entdo que podem ser submetidos a critérios de confirmacao ou infirmac&o. Neste sentido
€ o0 posicionamento de Carvalho, A. (2009, p. 9) ao afirmar que “mediante as ideias temos um
conhecimento rudimentar no mundo (conhecimento aqui empregado em acep¢do ampla), com o qual
somos capazes de identificar certos objetos no meio do caos de sensacgdes. Com os atribuimos
caracteristicas a estes objetos e passamos a conhecer suas propriedades definitérias, alcangamos,
entdo, o conhecimento em sentido estrito.”
® “O ‘mundo da vida’, com as altera¢des ocorridas no campo das experiéncias tangiveis, & submetido
a nossa intuicdo sensivel, naquele ‘caos de sensacdes’ a que se referiu Kant. O que sucede nesse
dominio e ndo é recolhido pela linguagem social ndo ingressa no plano chamado de ‘realidade’, e, ao
mesmo tempo, tudo que dele faz parte encontra sua forma de expressdo nas organizacfes
linguisticas com que se comunica; exatamente porque todo o conhecimento é redutor de dificuldades,
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“O mundo ndo € um conjunto de coisas que primeiro se apresentam e, depois,
sado nomeadas ou representadas por uma linguagem. Isso que chamamos de mundo
nada mais é que uma interpretacdo, sem a qual nada faria sentido.” (TOME, 2005a,
p. 5)

As palavras estdo sempre ocupando o lugar da “coisa em si”, pois essa Ultima é
inalcancéavel. A significacdo de um vocébulo ndo depende da relagdo com o objeto
gue se presta a representar, mas do vinculo que se estabelece com outras palavras.
Por isso, as palavras sdo 0s mecanismos utilizados para se chegar proximo a
realidade, precedendo os objetos, criando-0s, constituindo-os para o ser cognoscente.

Todo conhecimento decorre da compreensdo que se tem acerca de algo,
mediante o estudo e reflexdes da linguagem produzida sobre o objeto a ser

conhecido.

1.3 Autorreferéncia da Linguagem

Na concepcéao do giro linguistico ndo ha relacéo entre palavras e objetos, pois
€ a linguagem que os constitui. Toda linguagem fundamenta-se em outra linguagem,
ou seja, ela sempre se reporta a outra linguagem e nao a outra coisa.

Isso decorre do fato de a linguagem prescindir de referenciais empiricos, pois
ela propria se mantém, construindo e desconstruindo suas realidades.

Neste sentido sdo os ensinamentos de Tomé (2005a, p. 18) ao afirmar que

E comum referirmo-nos as coisas que ndo percebemos diretamente e de que
s6 temos noticias por meio de testemunhos alheios. Falamos de lugares que
ndo visitamos, pessoas que ndo vimos e ndo veremos (COMO NOSSOS
antepassados e os vultos da Histéria), de estrelas invisiveis a olho nu, de
sons humanamente inaudiveis (como os que s6 os caes percebem), e muitas
outras situacdes que nao foram e talvez jamais serdo observadas por nés.
Referimo-nos, até mesmo, a coisas que ndo existem concretamente.

Assim, somente um enunciado tem o poder de refutar outro, simplesmente

porque o0s objetos e os eventos néo falam. Plutdo ha pouco tempo era considerado

reduzir as complexidades do objeto da experiéncia € uma necessidade inafastavel para se obter o
préprio conhecimento.” (CARVALHO, P., 2008b, p 6-7).
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um planeta, até que foi produzido um novo enunciado, sustentado por outras
proposicoes, e ele deixou de ser considerado um planeta.

Ao se seguir, no presente trabalho, a linha das teorias retdricas em
contraposicao as teorias ontoldgicas, adotou-se o entendimento de que a linguagem
nao tem outro fundamento além de si prépria, ndo havendo elementos externos,
nem podendo jamais um evento ir contra uma teoria, demonstrando sua
inadequacéo aqueles. Somente uma teoria refuta outra teoria. (TOME, 2005a, p. 19)

Ressalta Moussallem (2006, p. 27) que “os eventos nao provam nada,
simplesmente porque ndo falam. Sempre uma linguagem devera resgata-los para
que eles efetivamente existam no universo humano”. Os objetos ndo precedem o

discurso, mas nascem com ele, pois € atraves dele que ganham significados.

1.4 Conceito de Direito

O conceito de “direito” é formado no intelecto em razéo das formas de uso da
palavra no discurso, tendo em vista os referenciais culturais do intérprete. A
pluridimensionalidade do termo “direito” permite tipos diversos de abordagem, que
geram distintas definigbes, de tal forma que inexiste um conceito absoluto de “direito”.

Leciona Carvalho, A. (2009, p. 55) que

N&o é demasiado reforcar que o conceito de um vocébulo ndo depende da
relacdo com a coisa, mas do vinculo que mantém com outros vocabulos.
Nestas condi¢cBes, definir ndo é fixar a esséncia de algo, mas sim de eleger
critérios que apontem determinada forma de uso da palavra, a fim de
introduzi-la ou identifica-la num contexto comunicacional. Nao definimos
coisas, definimos termos. Os objetos sdo batizados por ndés com certos
nomes em razao de habitarmos numa comunidade linguistica, ao definirmos
estes nomes restringimos suas varias possibilidades de uso, na tentativa de
afastar os problemas de ordem semantica inerentes ao discurso. Por isso
gue, quanto mais detalhada a definicdo, menores as possibilidades de
utilizacdo da palavra.

Tal problema surge porque néo existe significado ontol6gico ao termo (ndo existe
correspondéncia com a realidade), ele € construido pelo vinculo que se estabelece
entre a palavra e o significado que é atribuido artificialmente pela comunidade de

discurso ao termo, podendo um mesmo termo possuir mais de um significado.
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Em toda e qualquer linguagem ha palavras ambiguas e vagas®, porém, na
linguagem cientifica a vaguidade e ambiguidade ficam atenuada s em razao do rigor
e precisdo semantica que essa linguagem exige. Contudo, quando inevitavel a
existéncia desses vicios na linguagem cientifica, necessario se faz o processo de
elucidacao a fim de que seja mantida a rigidez do discurso.

No presente trabalho, o termo “direito” sera utilizado como o conjunto de
normas validas num dado pais, num determinado momento historico. Sua
manifestacdo se da através de uma linguagem propria, voltada para a disciplina do
comportamento humano nas suas relagdes de intersubjetividade.

As regras do direito existem para regrar condutas humanas no plano
exterior, ndo importando o que se passa no plano intrassubjetivo das pessoas,
sendo de grande valia o ensinamento de Carvalho, P. (2008a, p. 2) ao inferir que
“ao direito ndo interessam os problemas intrassubjetivos, isto é, da pessoa para com
ela mesma, a ndo ser na medida em que esse inferior e subjetivo corresponda a um
comportamento exterior e objetivo”.

Dessa forma, constata-se que o direito posto apresenta-se como um conjunto
de proposicdes que se voltam para a regulacdo das condutas humanas nas suas
relacbes sociais, buscando, a todo o momento, obter estabilidade e harmonia nas
relacdes interpessoais, através de regras prescritivas de conduta estampadas numa
férmula linguistica apropriada.

A partir dessa concepcao de direito, afasta-se do campo de investigacao da
ciéncia do direito as razdes econdmicas, politicas e sociais que desencadearam a
producdo da norma juridica, interessando para o cientista do direito apenas o
“conjunto de normas juridicas validas”.

A importancia da definicdo de “direito”, para o presente trabalho, decorre do
fato de se buscar delimitar a andlise dos regimes cumulativo, ndo cumulativo e
monofédsico da contribuicho ao Programa de Integracdo Social (PIS) e da
Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social (Cofins) ao campo
estritamente normativo (direito positivo), deixando-se de lado aspectos econdmicos
e politicos que por demais influenciam a compreensdo desses regimes de

tributacéo.

® Todo termo é impreciso porque os termos utilizados na demarcacéo de seu conceito pressupdem
outros para serem explicados, numa circularidade infinita, justificada na autorreferibilidade da
linguagem.
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1.5 Método: Construtivismo LAgico e Semantico

Ensina Carvalho, P. (2005, p. 8) que

O discurso cientifico estd caracterizado pela existéncia de um feixe de
proposicdes linguisticas, relacionadas entre si por leis logicas, e
unitariamente consideradas, em fungdo de convergirem para um Unico
objetivo, o que da aos enunciados um critério de significagcao objetiva.

Esse critério de significacdo objetiva é alcancado com a delimitacdo de um
objeto e a presenca de um método. Assim, a cada teoria corresponde um e somente
um objeto e somente um método.

O meétodo estad ligado as escolhas epistemoldgicas do cientista e influi
diretamente na constru¢do de seu objeto, demarcando o caminho a ser percorrido
durante o desenvolvimento do trabalho, possibilitando o estudo coerente, no qual
esteja sempre presente a pertinéncia logica entre as premissas adotadas e as
conclus6es obtidas no decorrer do trabalho.

No ambito da ciéncia do direito, a fungcdo do método é a mesma que em
outras ciéncias, isto é, voltar-se para a orientacdo do trabalho do cientista, ao Ihe
prescrever certas regras (metodologicas) que devem ser obedecidas, para que o
conhecimento por ele apreendido possa ser tido como cientifico.

Alerta Vilanova (2003a, p. 32) que

O direito € uma realidade complexa e, por isso, objeto de diversos pontos
de vista cognoscitivos. Podemos submeté-lo a um tratamento histérico ou
sistematico, cientifico-filosofico ou cientifico-positivo, dai resultando a
historia do direito, a sociologia do direito, as ciéncias particulares do direito
e a filosofia juridica em seus varios aspectos. Em cada um destes pontos de
vista considera-se o direito sob um angulo particular e irredutivel. E a
complexidade constitutiva do direito que exige essa variedade de
perspectivas. Se fosse um objeto ideal, portanto, alheio a determinacdo do
tempo e do espaco, ndo comportaria tantas ciéncias.

Ao se tomar o direito como um corpo de linguagem, o método analitico de
trabalho hermenéutico mostra-se um mecanismo eficiente para o seu conhecimento,

pois enfatiza a uniformidade da analise do objeto e a precisa demarcacéo da esfera
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de investigagdo, permitindo que se entre em contato com o sentido dos textos
positivados e com os referenciais culturais que os informa.

Tanto a escolha do método quanto o corte no objeto sdo atos arbitrarios do
sujeito cognoscente, objetivando a fixacdo de uma hipotese limite, de forma a
impedir que a investigacdo se dé até o infinito, fato incompativel com os fins
cientificos.’

O presente trabalho busca tracar os limites e pressupostos que a Unido
Federal deve obedecer no momento de instituir os regimes cumulativo, nao
cumulativo e monofasico das contribuicdes para o PIS e para a Cofins, perquirindo
os delineamentos constitucionais estabelecidos pelo direito positivo a esses regimes
de tributacdo, de modo que este estudo ndo tem como objetivo esgotar o assunto da
cumulatividade, ndo cumulatividade e monofasia das contribuicbes sociais, mas
apenas verificar a adequacao dos regimes de tributacdo do PIS e da Cofins com os
ditames constitucionais, ou seja, um estudo dogmatico das normas que tratam da

incidéncia das contribuicdes do PIS e da Cofins®.

" Ppara corroborar tal posicionamento cita-se uma passagem de Carvalho, A. (2009, p. 83-84):
“Condizentes com a proposi¢do adotada de que o conhecimento juridico-cientifico é construtivo de
seu objeto em raz8o do sistema de referéncia indicado pelo cientista e dos recortes efetuados, em
algum momento é necessario que este estabeleca um corte restritivo, ponto de partida para
elaboracéo descritiva, fundamentado no conjunto de premissas, as quais espera-se que se mantenha
fiel do comeco ao fim de suas investigacdes. As proposicdes delineadoras deste recorte sdo tomadas
como ‘dogmas’ e delas partem todas as outras ponderacdes. Nao questionamos tais proposicdes, as
aceitamos como verdadeiras e com base nelas vamos amarrando todas as outras para, em nome de
uma descri¢cao, construir nosso objeto (formal). E, neste sentido, o método dogmatico encontra-se
sempre aparente.”

® Diz Moura (2009, p. 45) que “o direito comporta quaisquer formas zetéticas de andlise. Entretanto,
nenhuma delas é uma aproximacao estritamente normativa, que comece e termine dentro do direito,
sem incurs@es extrassistematicas.”



CAPITULO I

NORMA JURIDICA E REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA
TRIBUTARIA DO PIS E DA COFINS NOS REGIMES
CUMULATIVO, NAO CUMULATIVO E MONOFASICO
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2.1 Norma Juridica

No capitulo anterior, definiu-se o direito como o “conjunto de normas validas
num dado pais, num determinado momento historico”. Entdo, estudar o direito
significa conhecer seus elementos e relacdes sistémicas.

Como as normas juridicas sédo os elementos que integram o sistema do direito
positivo, a Unica forma de compreendé-lo é conhecer os elementos que o compdem,
motivo pelo qual o seu estudo se torna essencial para o desenvolvimento de
qualquer trabalho que pretenda, cientificamente, analisar e descrever o direito
positivo, precisamente, pela circunstancia de ser ele o objeto do conhecimento da
ciéncia do direito®.

Assim como o proprio conceito de direito, o termo “norma juridica” ndo goza
de privilégio em relacédo aos vicios de linguagem. A vaguidade, a ambiguidade e a
carga emotiva acompanham a expresséao linguistica “norma juridica”, podendo ser
utilizada nas mais diversas acepcdes™.

Buscando afastar a vaguidade e ambiguidade do termo “norma juridica”, Lins

(2005, p. 52) sentencia que

Um primeiro passo para espancar-se aqueles vicios linguisticos € identificar,
com auxilio da Semiética, qual nivel linguistico predominante na definicao.
Em voga na doutrina, temos definicbes que ora primam pelo enfoque
semantico (v.g., norma juridica é o instrumento elaborado pelos homens
para lograr aquele fim consistente na producdo da conduta desejada);
outros vao sobrelevar o nivel pragmatico (v.g., norma juridica é um
programa de acdo em face da crescente estabilizacdo e burocratizacédo dos
sistemas sociais; e outros ainda primam pelo aspecto sintatico (norma
juridica € um juizo hipotético-condicional, que, por meio da imputagéo
debntica ou causalidade juridica, liga o antecedente ao consequente).

% “Os fatos sociais, isoladamente, ndo geram efeitos juridicos. Se assim o fazem é porque uma norma
juridica os toma como proposi¢do antecedente implicando-lhes consequéncias. Sem a norma juridica
ndo ha direito e deveres, ndo ha juridico. Por isso, 0 estudo do direito volta-se as normas e ndo aos
fatos ou relacdes sociais deles decorrentes, que se estabelecem por influéncia (incidéncia) da
linguagem juridica. A linguagem juridica € o objeto do jurista e onde ha linguagem juridica,
necessariamente, ha normas juridicas.” (CARVALHO, A., 2009, p. 264).

1% carvalho, P. (2008, p. 128) buscando afastar a ambiguidade da expressao “normas juridicas”,
distingue as normas juridicas em sentido amplo e em sentido estrito. Emprega norma juridicas em
sentido amplo para aludir aos conteldos significativos das frases do direito posto, vale dizer, aos
enunciados prescritivos, ndo enquanto manifestacbes empiricas do ordenamento, mas com
significacdes que seriam construidas pelo intérprete. A0 mesmo tempo, a composicdo articulada
dessas significacdes, de tal sorte que produza mensagens com sentido dedntico-juridico completo,
receberia 0 nome de “normas juridicas em sentido estrito”.



27

Identificando o nivel linguistico prevalecente na definicdo de norma juridica,
sendo uma opgéo do sujeito cognoscente, reduzem-se drasticamente os problemas
de vagueza e ambiguidade.

Coerente com as premissas adotadas no presente trabalho, nas quais o
direito se manifesta através de uma linguagem proépria, voltada para a disciplina do
comportamento humano nas suas relagdes de intersubjetividade, utilizar-se-a o
termo “norma juridica” como significacdo construida a partir dos enunciados do

»ll

direito positivo, estruturada na forma hipotético-condicional “D (H>C)""".

Nos dizeres de Carvalho, P. (2008a, p. 8) a norma juridica

[...] € exatamente o juizo que a leitura do texto provoca em nosso espirito, é
a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo.
Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da
percep¢do do mundo exterior.

A norma é resultado de um trabalho mental, interpretativo, de construcao e
estruturacdo de significacdes. A mente atribui tratamento formal as proposi¢oes
elaboradas a partir do plano de expresséao do direito, agrupando-se na conformidade
l6gica da formula implicacional para que se possa compreender a mensagem
legislada. E nesse instante que aparece a norma juridica, como significacéo
deonticamente estruturada.

Ao se tratar a norma como significagdo, pressupde-se que o intérprete a
constroi. Isso porque ela ndo se encontra no plano fisico do direito, escondida entre
as palavras que o compde. Ela é produzida na mente do intérprete e condicionada
por seus referenciais culturais. Por isso, um Unico texto de direito positivo pode
originar diferentes normas juridicas, consoante os valores empregados aos seus
vocabulos pelo intérprete.

Ao se adotar o entendimento de norma juridica como significagéo, conclui-se

gue ela esta sempre na implicitude dos textos, ndo podendo se falar em norma

10 direito é compreendido ndo s6 como significagdes deonticamente estruturadas, mesmo porque a
existéncia destas depende de um suporte fisico, da integragdo de enunciados (textos de lei), da
construgcdo de significagcbes isoladas (proposicdes) e da estruturacdo dos sentidos normativos. O
sistema juridico compreende, necessariamente, suporte fisico, significagcdo e estruturagdo, por isso
serdo utilizadas as distin¢gbes feitas Carvalho, P. (2008a, p. 8) entre normas juridicas em sentido
amplo (designam tanto as frases, enquanto suporte fisico do direito posto, ou os textos de lei, quanto
0s conteldos significativos destas) e normas juridicas em sentido estrito (abrangem a composicao
articulada das significacBes, construidas a partir dos enunciados do direito positivo, na forma
hipotético-condicional), a fim de afastar-se a ambiguidade que a expressdo “norma juridica”
apresenta.
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expressa. O que se apresenta de forma expressa sdo os enunciados prescritivos'?,
componentes do plano material do direito positivo. Essa é a licdo de Carvalho, P.
(2008b, p. 10) ao afirmar que ndo cabe distinguir normas implicitas e expressas, ja
que, pertencendo ao campo das significacOes, todas elas sédo implicitas, pois as
normas se encontram no plano imaterial das significacdes, e sua base empirica sdo

os textos de direito positivo™.

2.2 Norma Juridica: Juizo Hipotético-Condicional

Ao se estipular que a norma juridica se encontra na implicitude dos textos
positivados, como significacdo estruturada na forma hipotético-condicional
“D(H—>C)”, logo se percebe que o numero de normas ndo guarda identidade com o
namero de enunciados existentes no plano da expressédo do direito positivo. Sao
Muitos 0S casos em que o intérprete se depara com varios enunciados para compor
o sentido da mensagem legislada, outras vezes, a partir de um sé enunciado
constréi mais de uma significacdo normativa®. Isso sé ocorre pelo fato de a norma
ser valorativa, podendo cada intérprete construir a norma de acordo com a sua
significacdo obtida por maio da leitura dos textos juridicos. De todo modo, a
compreensao dos textos de direito positivo ocorrera a partir do momento em que se
agruparem suas significacdes na forma hipotético-condicional e, com isso, constroi-
se normas juridicas.

Explica Vilanova (2003b, p. 208) que a norma juridica

12 0 primeiro contato do intérprete, no percurso de construcdo do sentido dos textos juridicos, é com
0 campo da literalidade textual (plano da expressao), base material para a construcdo das
significacdes juridicas, formado pelo conjunto dos enunciados prescritivos, um “conjunto estruturado
de letras, palavras, frases, periodos e paragrafos graficamente manifestados nos documentos
roduzidos pelos 6rgéos de criagao do direito. (CARVALHO, P., 2009, p. 21)

® Textos de direito positivo esta sendo empregado como indicativo do conjunto das letras, palavras,
frases, periodos, e paragrafos, graficamente manifestados nos documentos produzidos pelos 6rgaos
de criacdo do direito.

4 carvalho, P. (2009, p. 25) ensina que as construcdes de sentido tém de partir da instancia dos
enunciados linguisticos, independentemente do nimero de formulacdes expressas que venham a lhe
servir de fundamento. Haveria, entdo, uma forma direta e imediata de produzir normas juridicas
(realizada pelo legislador ao inserir novos enunciados prescritivos); outra, indireta e mediata, mas
sempre tomando como ponto de referéncia a plataforma textual do direito posto (realizada pelo
intérprete, quando da construcdo do sentido dos textos juridicos).
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[...] € uma estrutura légica. Estrutura sintatico-gramatical € a sentenca ou
oragdo, modo expressional frasico (de frase) da sintese conceptual que € a
norma. A norma nao é oralidade ou escritura da linguagem, nem é o ato de
guerer ou pensar ocorrente no sujeito emitente da norma, ou no sujeito
receptor da norma, nem €&, tampouco, a situacdo objetiva que ela denota. A
norma juridica € uma estrutura logico-sintatica de significacéao.

Por isso, os comandos juridicos, para serem compreendidos no contexto de
uma comunicacao bem-sucedida, devem apresentar um quantum de estrutura formal.

A norma juridica ndo é apenas um simples juizo construido pelo intérprete a
partir do contato com os textos de direito positivo. Ela deve ser estruturada na forma
hipotético-condicional para ser construido o seu sentido dedntico. Caso isso hdo ocorra,
nao restara manifestado o sentido prescritivo completo da mensagem legislada.

Carvalho, A. (2009, p. 264) traz um exemplo bastante esclarecedor acerca de

tal assertiva, in verbis:

Do enunciado “a aliquota é 3%", construimos um juizo articulado na férmula
“S é P”ou"“S (P)" - onde “S” representa a aliquota e “P” 3%. Tal proposicao,
entretanto, ndo manifesta um sentido prescritivo completo, pois diante dela
ndo sabemos qual o comando emitido pelo legislador: Qual é a conduta
prescritiva? Qual a circunstancia fatica que a enseja? A resposta a tais
perguntas sO aparecerd quando saturarmos 0s campos significativos da
estrutura “H->C” — se ocorrer o fato “H”, entdo deve ser a relacdo
intersubjetiva “C”.

Assim, toda norma juridica possui a estrutura condicional “D (H=>C)” — “se
ocorrer o fato x, entdo deve ser a relacdo intersubjetiva y”, em que “H” € a variavel
que representa a previsdo de uma determinada situacdo de possivel ocorréncia no
mundo fenoménico; “C” € a variavel que representa a consequéncia, ou melhor, a
relacdo juridica que nascera no momento em que se verificar a ocorréncia da
situacdo prevista em “H”, modalizada em obrigatério, permitido e proibido, ligados
por um vinculo implicacional “—” deéntico (D), representativo do ato de autoridade
que a constituli.

Tomando um fato social como ponto de partida, pode-se afirmar que: dado
um determinado fato social “F1”, correspondente a uma situagao social, prevista na
hipotese “H1” da norma “N1”, deve ser (conectivo logico de implicacdo: “—") o
nascimento de uma relacdo juridica “R1”, entre dois ou mais sujeitos de direito,
correspondente a uma consequéncia juridica, em face do acontecimento da situacao

prevista pela consequente: “C1”.
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Essa férmula I6gica nada mais é do que a realidade do fenbmeno normativo.
Ela d4 a precisa nogdo de que, quando a hipotese (H) se verifica, deve ser a
ocorréncia da consequéncia (C). O “deve ser” € o conectivo interproposicional, que
une os dois locais sintaticos da norma juridica: hipotese e consequéncia; define a
estrutura sintatica presente nas normas juridicas, de forma que toda norma juridica,
qualguer que seja a sua natureza, sempre sera composta por um antecedente e por
um consequente™.

Porém, a norma juridica so6 se figura como tal quando as variaveis da férmula
“H” e “C” estiverem preenchidas por conteudos significativos construidos a partir dos
textos do direito positivo. Antes de ser uma estrutura hipotético-condicional, a norma
€ uma significacdo, construida com base no suporte fisico produzido pelo legislador
(Constituicdo Federal, leis, decretos, instru¢cdes normativas etc.). Essa condicao é
gue Ihe atribui o qualificativo de juridica. Se o intérprete toma como suporte fisico um
texto doutrinario, podera até construir uma norma, mas tal norma ndo sera
qualificada como juridica, pois tomou por base algo fora do campo de especulacéo
do direito positivo.

A hipotese é uma proposicao descritiva, que incide sobre a realidade social,
porém ndo coincide com essa realidade. O consequente, por outro lado, funciona
como prescricdo de condutas e oferece notas para identificar os elementos que
compdem a relacdo juridica. Com esse raciocinio, percebe-se que os elementos
sintaticos da norma tém a caracteristica de selecionar propriedades: 0 antecedente,
com a funcdo de descrever quais as circunstancias do mundo real que, uma vez
verificados (ocorridos), ganhardao contornos de juridicidade; e o consequente, com a
funcdo de prescrever os efeitos juridicos que devem desencadear quando da
constituicdo das relacdes juridicas.

O antecedente da norma seleciona algumas propriedades do mundo real,

atribuindo-lhes carater juridico. A norma incide sobre a realidade no momento em

o) legislador pode selecionar fatos para sobre eles incidir as hipoteses, pode optar por estes ou
aqueles conteudos sociais e valorativos, mas nao pode construir a hipotese sem a estrutura sintatica
e sem a funcado que lhe pertence por ser estrutura de uma hipétese. Pode vincular livremente, em
funcé@o de contextos sociais e de valoracdes positivas e de valores ideais, quaisquer consequéncias
as hipoteses delineadas. Mas nao pode deixar de sujeitar-se as relagdes meramente formais ou
I6gicas que determinam a relacdo-de-implicacdo entre hipéteses e consequéncias. Pode combinar
uma soé hipotese para uma sé consequéncia, ou varias hip6teses, ou uma sé hip6tese para varias
consequéncias, mas ndo pode arbitrariamente construir uma outra estrutura além dessas possiveis
estruturas. Simbolizando por H e C, tem-se: a) H implica C; b) H', H” e H'”, implica C; c) H’, H” e H"”,
implica C’, C”, C'; d) H implica C',C"”, C"". Com essas possiveis estruturas formais, o legislador
preenche o contelido social e valorativo”. (VILANOVA, 2005, p. 87).
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que escolhe situagbes possiveis do mundo real e autoriza a incidéncia sobre elas, a
fim de gerar relacdes juridicas intersubjetivas, prescritas pelo consequente.

Sobre a hipotese, é importante mencionar que o legislador, ao selecionar as
propriedades, deve fazé-lo de maneira tal que se digne a prescrever apenas eventos
e situacdes sociais que estejam no campo da possibilidade. A possibilidade basta.
Somente uma conduta possivel é capaz de ser jurisdicizada pelo direito, ou seja,
pode ser modalizada como permitida, proibida ou obrigada®®.

Sendo assim, a hipotese sO pode descrever os fatos que possam ocorrer no
mundo fenoménico. Também ndo ha como se pretender regular deonticamente
situacbes impossiveis. Se é impossivel que o homem viaje através do tempo, €
totalmente in6cua e vazia de sentido uma norma que pretenda obrigar, proibir ou
permitir essa conduta. A norma jamais terd a sua incidéncia verificada, pois o fato

nunca se consumara.

2.2.1 Uniformidade sintatica e heterogeneidade semantica das normas
juridicas

Como afirmado anteriormente, a norma juridica € uma estrutura logico-
sintatica de significacdo. Sem a construcdo dessa estrutura condicional, ndo havera
mensagem normativa completa; tampouco sera possivel falar em norma juridica em
sentido estrito. Necessariamente, toda norma juridica que compde o sistema de
direito positivo deve possuir essa estrutura bimembre, isto €, uma hipotese ligada a
um consequente, por meio de uma relacdo de implicacdo, porque sem ela a
mensagem prescritiva é incompreensivel’’. O direito é sintaticamente homogéneo
porque sua estrutura logica é invariavel.

Segundo Carvalho, P. (2009, p. 11)

Nenhuma diferenca ha entre a percussao de uma regra juridica qualquer e a
incidéncia da norma tributaria, uma vez que operamos com a premissa da
homogeneidade logica das unidades do sistema, consoante a qual todas as

® Como ja tratado, toda relacdo juridica é caracterizada pelo conteido deéntico. Ela pode ser
modalizada como permissiva, obrigatéria ou proibitiva. Ndo existe uma quarta hipétese.

" O principio da homogeneidade sintatica das normas juridicas s6 tem aplicabilidade se se
considerar o direito positivo enquanto conjunto de normas em sentido estrito.
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regras teriam idéntica esquematizacdo formal, quer dizer, em todas as
unidades do sistema encontraremos a descricdo de um fato “F’ que,
ocorrido no plano da realidade fisico-social, far4 nascer uma relacéo juridica
(S’R S”) entre dois sujeitos de direito, modalizada com um dos operadores
dednticos: obrigatério, proibido ou permitido (O, V ou P).

Por outro lado, apesar de as normas juridicas possuirem a mesma estrutura
formal, elas sédo diferentes umas das outras em decorréncia dos conteudos de
significacdo em que sdo preenchidas as unidades normativas, albergando os
multiplos setores da vida social, ou seja, o conteido das normas juridicas é variavel,
sendo configurado o direito positivo como um sistema sintaticamente homogéneo e
semanticamente heterogéneo.

Toda norma juridica apresenta-se sob a mesma forma “D(H->C)”. O que
diferencia uma norma juridica da outra é o contetdo que preenche essa formula. As
significacbes que compdem a posicdo sintatica de hipdtese e consequente das
normas juridicas se modificam de acordo com a matéria eleita pelo legislador e com
os valores que informam a interpretacdo dos textos juridicos.

Tratando da heterogeneidade das normas juridicas Carvalho, P. (2009, p.

109) prescreve que

E na instancia semantica que as diferencas se estabelecem. Procurando
cobrir todo o campo possivel das condutas em interferéncia intersubjetiva, o
legislador vai saturando as variaveis légicas da norma com os contetdos de
significacao dos fatos que recolhe da realidade social, depois de submeté-
los ao juizo de valor que presidiu a escolha, ao mesmo tempo em que
orienta os comportamentos dos sujeitos envolvidos, modalizando-os com os
operadores “obrigatério”, “proibido” e “permitido”’. E precisamente neste
espaco que as normas juridicas adquirem aquela heterogeneidade
semantica que mencionamos, sendo admissivel, entdo, falar-se em normas
constitucionais, administrativas, civis, comerciais, processuais e normas de
direito tributario.

Cabe aqui frisar que apenas as estruturas que compdem o direito positivo sdo
l6gicas (normas juridicas), pois além da observancia da estrutura das normas
juridicas, é preciso preenché-las com as significacfes extraidas dos textos de direito
positivo, com a finalidade de o direito alcancar seu objetivo maior: regular as
condutas humanas nas suas relacbes de intersubjetividade. Somente atraves
dessas estruturas légicas, e com o devido preenchimento do conteddo das
proposi¢cdes normativas o direito alcanga a sua finalidade.
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2.2.2 Normas gerais e abstratas, individuais e concretas e processo de
positivagcéo do direito

Toda norma juridica € composta de uma hipétese e um consequente, em
decorréncia do principio da homogeneidade sintatica que alberga todo o sistema
juridico, porém o referido principio convive com o da heterogeneidade semantica.
Em virtude disso, apesar de as normas juridicas se organizarem sob a mesma
estrutura formal, elas apresentam diferentes contetdos, tornando possivel classifica-
las com base em diferentes critérios.

Ao se considerar o tipo de fato previsto no antecedente da norma e o tipo de
relacdo juridica que prescreve, é possivel classifica-las em normas gerais e
abstratas, ou em individuais e concretas.

Segundo Carvalho, P. (2009, p. 35), norma geral é “[...] aguela que se dirige a
um conjunto de sujeitos indeterminados quanto ao numero; individual, a que se volta
a certo individuo ou a grupo especifico de pessoas”. Contudo, a respeito do fato, o
mesmo autor ensina que “a tipificacdo de um conjunto de fatos realiza uma previsao
abstrata, ao passo que a conduta especificada no espaco e no tempo da carater
concreto ao comando normativo”.

A norma geral e abstrata traz no seu antecedente a descricao hipotética de
um fato, contido na lei, de possivel ocorréncia no mundo social, apto a produzir
efeitos juridicos no momento de sua ocorréncia. Tem a funcdo de anunciar os
critérios (material, espacial e temporal) para o reconhecimento de um fato ocorrido
na vida social, com o intuito de irradiar os seus efeitos juridicos.

Em relacdo ao consequente da norma geral e abstrata, ele ira tratar dos
efeitos juridicos gerados por conta da realizagdo do fato previsto na hipotese,
fazendo irromper direitos subjetivos e deveres correlatos, delineando a previsdo de
uma relacao juridica (dado a ocorréncia de um fato “A”, deve ser a instauracdo da
relacdo juridica entre “B” e “C”). Tem, ainda, a funcdo de fornecer os critérios para
identificagdo do vinculo juridico que nasce, informando quem sdo os sujeitos da
relacéo, o seu objeto e 0 momento em que deve se dar o seu cumprimento.

Cabe frisar, o descritor (hip6tese) das normas gerais e abstratas nao traz a
descricdo de um acontecimento especificamente determinado, mas alude a uma

classe de eventos, na qual se encaixam infinitas ocorréncias concretas. Da mesma
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forma, o consequente ndo traz a prescricdo de uma relagdo intersubjetiva
especificadamente determinada e individualizada, alude a uma classe de vinculos
intersubjetivos, na qual se encaixam infinitas relacdes entre sujeitos de direito.

Existira, assim, para a construcdo dos conceitos conotativos das normas
gerais e abstratas, no antecedente: (a) um critério material (delineador do
comportamento); (b) um critério temporal (condicionador da acdo no tempo); e (c)
um critério espacial (identificador do espaco da acéo); e, no consequente: (d) um
critério pessoal (delineador dos sujeitos ativo e passivo da relacao; e (e) um critério
prestacional (qualificador do objeto da prestacdo) (CARVALHO, A., 2009, p. 361).
Apenas com a conjugacdo desses dados indicativos pode-se compreender a
mensagem legislada na sua plenitude e cumprir a conduta esperada pelo direito.

Satisfeito o requisito de pertencialidade aos critérios da hipétese e do
consequente das normas gerais e abstratas, sdo produzidas as normas individuais e
concretas. A norma individual e concreta documenta a incidéncia da norma.
Prescreve, no seu antecedente, um fato concreto ocorrido num determinado
momento de espaco e tempo, e no seu consequente uma relacdo juridica com
sujeitos e objetos delimitados.

Segundo Kelsen (1998, p. 260), a aplicacdo do direito € simultaneamente a
sua criacdo. Logo, toda criacdo de norma juridica, seja ela individual e concreta ou
geral e abstrata, é sempre fruto de aplicacdo de norma superior. As normas
introduzidas por meio de lei complementar sdo fruto da aplicacdo das normas
constitucionais que disciplinam a matéria. O mesmo se d4 com as normas
individuais e concretas e com as gerais e abstratas, no entanto as primeiras sao
fruto da aplicacéo das segundas.

O processo de positivacao do direito € o fenbmeno em que se aplica o direito
ao caso concreto. Aplicar o direito € o ato pelo qual o jurista abstrai a amplitude do
dispositivo legal, fazendo-a incidir num caso especifico, obtendo a norma individual e
concreta, caracterizando o processo de positivacéo do direito.

Assim, construida a norma juridica geral e abstrata pela interpretacdo dos
enunciados do direito positivo e constatada a ocorréncia no mundo concreto,
daquele fato previsto no antecedente normativo (hipotese), através da linguagem
das provas juridicas da-se a incidéncia. Entretanto, € mister a presenca do homem

para realizar a incidéncia da norma ao caso concreto, fazendo a subsuncdo e
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promovendo a implicagdo que o preceito normativo determina. A norma néo incide
por forca prépria, ela é incidida. (CARVALHO, P., 2009, p. 11)

No processo de positivacdo do direito, existira sempre a presenca do ser
humano sacando de normas gerais e abstratas outras gerais e abstratas ou
individuais e concretas, para disciplinar juridicamente 0s comportamentos
intersubjetivos.

Carvalho, P. (2009, p. 11-12) ressalta a importancia do ser humano na

movimentacao das estruturas do direito positivo ao afirmar que

Numa visédo antropocéntrica, requerem o homem, como elemento intercalar,
movimentando as estruturas do direito, extraindo de normas gerais e
abstratas outras gerais e abstratas ou individuais e concretas e, com isso,
imprimindo positividade ao sistema, que dizer, impulsionando-o das normas
superiores as regras de inferior hierarquia, até atingir o nivel maximo de
motivacdo das consciéncias e, dessa forma, tentando mexer na direcao
axiologica do comportamento intersubjetivo: quando a norma terminal fere a
conduta, entdo o direito se realiza, cumprindo o seu objetivo primordial, qual
seja, regular os procedimentos interpessoais, para que se torne possivel a
vida em sociedade, ja que a funcao do direito é realizar-se, ndo podendo ser
direito o que ndo é realizavel, como ja denunciara lhering. E essa
participacdo humana no processo de positivagcdo normativa se faz também
com a linguagem, que certifica os acontecimentos factuais e expede novos
comandos normativos sempre com a mesma compostura formal: um
antecedente de cunho descritivo e um consequente de teor prescritivo.

A norma nao incide “automatica e infalivelmente”, dependo sempre do homem
para verificar a ocorréncia, no mundo dos fenbmenos, da descricdo prevista na
hiptese normativa, a fim de que se possa realizar o processo de subsuncéo do fato

a norma e instaurar a relacao juridica que une dois ou mais sujeitos de direito.

2.3 Norma Juridica Tributaria: Regra Matriz de Inci déncia
Tributaria do PIS e da Cofins nos Regimes Cumulativ. o, N&ao
Cumulativo e Monofasico

Como tem sido afirmado no decorrer deste trabalho, a norma juridica é uma
estrutura ldégico-sintatica de significacdo. Sem a construcdo dessa estrutura
condicional (H->C), ndo havera mensagem normativa completa; tampouco sera

possivel falar em norma juridica em sentido estrito. Necessariamente, toda a norma
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juridica que compde o sistema de direito positivo deve possuir essa estrutura
bimembre, isto é, uma hipétese ligada a um consequente por meio de uma relacao
de implicacdo, porque sem ela a mensagem prescritiva € incompreensivel. Dessa
forma, a norma instituidora do PIS e da Cofins néo foge dessa estrutura hipotético-
condicional.

A regra matriz de incidéncia tributaria’® é uma norma juridica geral e abstrata,
instituidora de tributos, trazendo em seu bojo os critérios necessarios para identificar
a hipotese de incidéncia tributaria e o consequente traz critérios que caracterizam os
elementos da relagédo juridica tributaria. O seu conjunto de critérios deve ser
preenchido pelas significacdes obtidas pelo intérprete a partir da leitura dos textos
de direito positivo, a fim de se chegar a completude da conduta exigida pelo direito.

Enquanto norma juridica, a regra matriz de incidéncia tributaria € composta
por dois elementos: (a) um antecedente, que prevé as caracteristicas de um evento
social de possivel ocorréncia no mundo fenoménico, capaz de dar ensejo a uma
relacdo juridica tributaria; e (b) um consequente, que nada mais € do que a previsao
abstrata da relacdo juridica que podera se formar entre dois ou mais sujeitos de
direito (S’ R S”), assim que verificado o fato descrito na hipétese.

Carvalho, P. (2008b, p. 260) assinala que:

Dentro desse arcabouco, a hipétese trara a previsdo de um fato (se alguém
industrializar produtos), enquanto a consequéncia prescrevera a relagédo
juridica (obrigacao tributaria) que se vai instaurar, onde e quando acontecer
o fato cogitado no suposto (aquele que alguém devera pagar a Fazenda
Federal 10% do valor do produto industrializado).

Aprofundando o estudo da regra matriz de incidéncia tributaria, pode-se
conceber a existéncia de determinados critérios que fazem parte de sua estrutura.
Os denominados critérios (ou aspectos'®) da regra matriz de incidéncia tributaria
sao: (a) material, (b) temporal e (c) espacial, que compdem o antecedente da norma

juridica tributaria; e (d) pessoal e (e) quantitativo, componentes que informam os

¥ Na expressdo ‘regra matriz de incidéncia tributaria” utiliza-se o termo “regra” como sinénimo de
norma juridica, porque se trata de uma construgdo do intérprete, alcangada a partir do contato com os
textos de direito positivo. O termo “matriz” é utilizado para significar que tal construcdo serve como
modelo padrdo sintatico-semantico na producao da linguagem juridica, isto é, modelo para
construcdo de normas, marcando o nucleo da atividade tributaria. E de “incidéncia tributaria” porque
se referem a normas produzidas para instituirem tributos.

9 Ataliba (2006, p. 76 et seq.), ao se referir aos critérios da regra matriz de incidéncia tributaria,
nominava-os de “aspectos”.
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elementos da eventual relacdo juridica a ser instaurada quando da verificacdo da
ocorréncia do fato previsto no antecedente da norma padrao de incidéncia.

Esses critérios sdo formados por um conjunto de propriedades denotativas e
0 seu estudo mostra-se relevante na medida em que estabelece as notas que o
legislador deve propor para que seja definido o fato juridico tributario, bem como as
notas definidoras dos elementos da relacdo juridica tributaria. A identificacdo das
notas relacionadas aos critérios da norma juridica tributaria deve estar em sintonia
com o prescrito pela norma que outorga competéncia tributéaria.

A seguir, analisar-se-a cada critério que compde a regra matriz de incidéncia

tributaria do PIS e da Cofins nos regimes cumulativo, ndo cumulativo e monofasico.

2.3.1 Antecedente da regra matriz de incidéncia tributaria dos regimes
cumulativo, ndo-cumulativo e monofésico do PIS e da COFINS

A hipotese (descritor) é a descricdo hipotética de um fato, contido nos textos
de lei, de possivel ocorréncia no mundo social, apto a produzir efeitos juridicos no
momento de sua ocorréncia no mundo fenoménico. Sua fungéo € delimitar um fato
que, se verificado, ensejara efeitos juridicos, estabelecendo as caracteristicas que
determinados acontecimentos devem possuir para serem considerados fatos
juridicos. Assim, o legislador fixa as caracteristicas que um evento deve possuir para
ser considerado fato juridico, promovendo um recorte na multiplicidade continua da
realidade social, elegendo apenas algumas das propriedades do evento para
identificacdo de situacdes capazes de promover os devidos efeitos®.

Ao determinar o fato que dara ensejo ao nascimento da relacdo juridico-
tributaria, o legislador estipula as propriedades importantes para se apreender o fato,
podendo-se extrair dessas propriedades critérios que tém o condao de identificar a

situacdo que ocasionara a incidéncia tributaria, tracando aspectos inerentes a

%% Neste sentido é posicionamento de Carvalho, P. (2009, p. 26) ao afirmar que a hipétese “[...]
gualificando normativamente sucessos do mundo real-social , como todos os demais conceitos, é
seletor de propriedades, operando como redutor das complexidades dos acontecimentos recolhidos
valorativamente. Todos os conceitos, antes de mais nada, sdo contraconceitos, assim como cada fato
sera um contrafato e cada significacdo uma contrassignificacdo. Apresentam-se como seletores de
propriedade, e o0s antecedentes normativos, conceitos juridicos que séo, elegem aspectos
determinados, promovendo cortes no fato bruto tomado como ponto de referéncia para as
consequéncias normativas. E essa seletividade tem carater eminentemente axiolégico.”
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conduta das pessoas (a¢cdes humanas), assinaladas por caracteristicas de espaco e
de tempo e, por este motivo, encontra-se, no antecedente da regra matriz de
incidéncia tributaria, os critérios material, temporal e espacial.

O critério material € o mais importante da regra matriz de incidéncia. Sua
funcdo é descrever uma acdo que, uma vez verificada, torna-se fato passivel de
instaurar uma relagéo juridica tributaria. E, invariavelmente, formado por um verbo
pessoal, carecedor de predicado, assim como pela prépria predicacéo®.

Continuando a descricdo da conduta que deve ser exposta como matéria-
prima para a incidéncia tributaria, o antecedente da regra matriz deverd situar as
propriedades de tempo e de espaco que estdo intimamente ligadas a conduta
humana.

O critério temporal traz as notas de tempo, ou seja, mostra em que momento
a acdo (critério material) deve acontecer para que haja a incidéncia tributaria. E,
pois, 0 momento em que surge o laco relacional entre os sujeitos do direito. E o
instante em que se tem a efetiva incidéncia juridica para a regulacado das condutas
intersubjetivas.

O critério espacial mostra em que coordenada de espago a agdo prevista no
critério material deve acontecer, para que haja a incidéncia do tributo. A legislacao
tributaria brasileira tem demonstrado que existem trés diferentes tipos de
enumeracdo das coordenadas de espaco intrinsecas a conduta humana que se
deseja jurisdicizar. O primeiro descreve as coordenadas de um determinado e
exclusivo local para a ocorréncia da conduta humana; outra diretriz demonstra que o
critério material ordena-se por uma dada regido ou intervalo territorial previamente
delimitado; e o terceiro tipo reflete uma coincidéncia com a eficacia territorial da
norma juridica.

Estes sdo, portanto, os trés critérios que descrevem as notas trazidas pelo
antecedente da norma juridica tributaria, a fim de determinar a conduta humana a
ser jurisdicizada. Assim, verificada a ocorréncia da conduta humana prevista pela

norma num determinado espaco e num determinado lapso temporal, também

2 carvalho, P. (2008, p. 287) adverte que ndo se pode utilizar os verbos da classe dos impessoais ou
aqueles sem sujeitos. Segundo o professor isso comprometeria “[...] a operatividade dos designios
normativos, impossibilitando ou dificultando o seu alcance. Isso concerne ao sujeito, que pratica a
acdo, e bem assim ao complemento do predicado verbal, que, impreterivelmente, ha de existir.
Descabe falar-se, portanto, de verbos de sentido completo, que se expliquem por si mesmos. E
forcoso que se trate de verbo pessoal e de predicacdo incompleta, 0 que importa a obrigatdria
presenca de complemento”.
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previstos nessa norma, instaura-se uma relacdo juridica tributaria, cujas
propriedades sdo encontradas no bojo do consequente normativo da regra matriz de
incidéncia tributaria.

Estas notas que compdem a estrutura formal do antecedente da norma
precisam identificar situacdes que sejam materialmente possiveis de sofrer a
incidéncia tributaria. A seguir, seréo tracados os critérios encontrados na hipétese de
incidéncia das regras matrizes dos regimes cumulativo, ndo cumulativo e monofasico
do PIS e da Cofins.

2.3.1.1 Critério material

De acordo com o art. 195, I, “b” da Constituicdo da Republica, as
contribuicdes do PIS e da Cofins podem incidir tanto sobre o faturamento como
sobre a receita da pessoa juridica. No momento da instituicdo do PIS e da Cofins, o
legislador é livre para escolher a materialidade faturamento ou receita. Eleita uma
delas, a outra é automaticamente excluida.

Segundo Borges (2005, p. 90),

Trata-se de uma alternativa conceitual de excludéncia muatua, expressa pelo
conectivo intraproposicional: receita “ou” faturamento. A receita é, ai,
diversa do faturamento. O que se afirma dogmaticamente da receita, nega-
se ipso facto do faturamento.

Todavia, a receita da empresa, genericamente considerada como doravante
€, pode ser tributada pelo PIS/Cofins, independentemente de sua
vinculagdo ao faturamento. E dizer: pode a Unido instituir contribuicdes
tanto sobre a receita, inclusive, e sobretudo, receitas nao faturaveis, quanto,
especificamente, sobre o faturamento. Em dogmatica constitucional, nada
impede doravante seja instituida em lei contribuicdo social incidente sobre
receita in genere.

O conectivo “ou”, a ligar os termos receita/faturamento, deixa claro, porém,
que o art. 195, I, b, da Constituicdo Federal, na sua nova feicdo, formula um
“juizo disjuntivo” ou, se se prefira, estabelece distintas hip6teses de
incidéncia, constantes de proposicdes normativas “disjuntivas”. Receita e
faturamento entram, nesses termos, em relagdo. A pré-excluséo logica da
disjuncdo ndo exclui, a priori, a alternativa da contribuicdo quer sobre a
receita, lato sensu, quer sobre o faturamento da empresa. Essa férmula
constitucional expressiva de um dever-ser normativo pode ser recomposta
analiticamente em metalinguagem descritiva do art. 195, I, b, em duas
normas de habilitacdo distintas: “a) compete a Unido instituir contribuicao
sobre a receita; b) compete a Unido instituir contribuicdo sobre o
faturamento”.
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Isso significa que a Unido Federal tem autonomia para instituir a cobranca do
PIS e da Cofins tanto sobre a receita como sobre o faturamento da pessoa juridica.
Caso institua essas contribuicdes, com base na materialidade faturamento, nega a
possibilidade de incidirem sobre as receitas auferidas pela pessoa juridica. Tais
afirmacdes encontram-se corroboradas pela Emenda Constitucional n® 20/98.

Assim, o critério material que podera ser utilizado pelo legislador no momento
de instituir os regimes de tributacdo do PIS e da Cofins recaira sobre o faturamento
ou a receita auferida pela pessoa juridica, sendo que, uma vez escolhida uma
materialidade, a outra estara automaticamente excluida.

No capitulo IV do presente trabalho, retomar-se-a a discussdo acerca das
materialidades “faturamento” e “receita”, objetivando tracar o alcance semantico
estabelecido pela Constituicdo Federal e aquele utilizado pelo legislador ordinario,
no momento de instituir os regimes cumulativo, ndo cumulativo e monofasico do PIS

e da Cofins.

2.3.1.2 Critério espacial

O critério espacial da regra matriz de incidéncia do PIS e da Cofins coincide
com os limites territoriais do ente que tem a competéncia para institui-la — a Unido
Federal.

Portanto, todo o faturamento auferido pelas pessoas juridicas estabelecidas

em territorio nacional estara sujeito a tributacéo pelo PIS e pela Cofins.

2.3.1.3 Critério temporal

E o marco temporal estabelecido pelo legislador para se identificar, com
exatiddo, o momento da ocorréncia do evento a ser promovido a categoria de fato
juridico, ou seja, ele fixa o exato momento em que o direito considera realizado o

fato a ser promovido a categoria de juridico.
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Carvalho, A. (2008, p. 384) destaca duas fun¢bes do critério temporal:
“(i) uma direta, que é identificar, com exatiddo, o preciso momento em que acontece 0
evento relevante para o direito; (ii) outra indireta, que é, a partir da identificacdo do
momento de ocorréncia do evento, determinar as regras vigentes a serem aplicadas.”

Nos regimes cumulativo e ndo cumulativo do PIS e da Cofins, considerando
que esses tributos incidem sobre o somatoério do faturamento mensal auferido pela
pessoa juridica (art. 3° da Lei n° 9.718/98, art. 1° das Leis n° 10.637/02 e
10.833/03), a incidéncia da regra matriz ocorre no Gltimo dia do més®.

Em relagdo ao regime monofésico, a regra matriz incide no ultimo dia do més
em que o industrial ou importador efetivar a venda dos produtos sujeitos a esse

regime de tributacao.

2.3.2 Consequente da regra matriz de incidéncia tributaria dos regimes
cumulativo, ndo-cumulativo e monofésico do PIS e da COFINS

Se no antecedente da regra matriz ha a descricdo da conduta humana,
assinalada por caracteristicas de espaco e de tempo, tida como ocorréncia
necessaria para o desencadeamento dos efeitos juridicos, no consequente da regra
matriz de incidéncia tributaria encontram-se as propriedades que caracterizam a
relacdo juridica tributaria que se instaura quando da verificagdo no mundo dos
fenbmenos da situacéo fatica, descrita no seu antecedente.

Os enunciados do consequente da norma padréo de incidéncia dos regimes
cumulativo, ndo cumulativo e monofasico do PIS e da Cofins prescrevem um
comportamento relacional que vincula dois ou mais sujeitos de direito em torno de
uma prestacdo (S’ R S”), identificando os elementos que devem compor a relacao
juridica tributaria, os quais: sujeitos ativo e passivo e objeto da prestacao. Por isso,
identifica-se no consequente da regra matriz de incidéncia tributaria o critério

pessoal e o critério quantitativo.

2 Em sentido contrario é o posicionamento de Sehn (2006, p. 152-153), pois a determinacao do total
da receita somente pode ocorrer no primeiro dia do més seguinte, porque pressupde o encerramento
completo do periodo base de aquisicdo do faturamento para que possa ocorrer a incidéncia da regra
matriz.
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Os critérios pessoal e quantitativo sdo os definidores das notas que
conformam o consequente da norma juridica tributaria. Uma relagdo juridica
completa é composta por dois ou mais sujeitos de direito, em situacfes opostas, e
um objeto. S&o esses critérios que definirdo os elementos necessarios para a
formacao da relac&o®.

O critério pessoal define as notas necessarias que permitem identificar, com
exatidao, o sujeito ativo e o sujeito passivo da relacdo juridica tributaria assim que
ocorrer a incidéncia da regra matriz.

O critério quantitativo permite definir o objeto da prestacéo na relagéo juridica
tributaria, isto é, a exata quantia devida pelo sujeito passivo ao sujeito ativo, ou seja,
a base de calculo conjugado com a aliquota. Ao mesmo tempo, também tem a
funcdo de confirmar, infirmar ou afirmar a materialidade da hipétese de incidéncia do
tributo a que se refere, sendo tdo importante quanto o critério material para definicdo
da incidéncia tributéria, pois € a mensuracdo econbmica do proprio critério
material®*.

Ao identificar as notas que conformam os critérios pessoal e quantitativo, tem-
se definida a descricdo abstrata da relacdo juridica tributaria que nascerd no

momento da incidéncia da regra matriz tributaria.

2.3.2.1 Critério pessoal

Leciona Carvalho, A. (2009, p. 388) que

O U0nico meio de que dispbe o sistema para prescrever condutas é
estabelecendo relagbes entre sujeitos em torno de um objeto, as
informacdes pessoais contidas no consequente sdo imprescindiveis.
Pensemos em qualquer comportamento que o direito regule imediatamente

% “Se na hipétese, funcionando como descritor, anuncia os critérios conceptuais para 0

reconhecimento de um fato, o consequente, como prescritor, nos da, também, critérios para
identificacdo do vinculo juridico que nasce, facultando-nos saber que é o sujeito portador do direito
subjetivo; a quem foi cometido o dever juridico de cumprir certa prestagdo; e seu objeto, vale dizer, o
comportamento que a ordem juridica espera do sujeito passivo e que satisfaz, a um s6 tempo, o
dever que lhe fora atribuido e o direito subjetivo de que era titular o sujeito pretensor.” (CARVALHO,
P., 2008, p. 314).

% para Carvalho, P. (2008, p. 361) a base de calculo possui trés funcdes distintas: (a) medir as
proporcdes reais do fato; (b) compor a especifica determinacdo da divida; e (c) confirmar, infirmar ou
afirmar o verdadeiro critério material da descricdo contida no antecedente da norma.
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e nos vem a pergunta: Quem dever realiza-lo? Em favor de quem? A fungéo
do critério pessoal na regra matriz de incidéncia €, justamente, de apontar
guem sao os sujeitos do vinculo.

O sujeito a quem o direito confere a possibilidade de exigir o cumprimento da
conduta prescrita na regra matriz de incidéncia tributaria figura no polo ativo da
relacdo juridica. Nos regimes de tributagcdo do PIS e da Cofins cumulativo, ndo
cumulativo e monofasico, o sujeito ativo é a Unido Federal, coincidente com a
pessoa juridica competente para instituir o tributo.

O sujeito passivo da relacdo juridica tributaria nos regimes cumulativo e ndo
cumulativo é a pessoa juridica que auferir faturamento. No regime monofésico é o
industrial ou importador que auferir faturamento decorrente da venda de mercadorias

sujeitas a esse regime®.

2.3.2.2 Critério quantitativo

a) Base de calculo

A base de calculo de qualquer tributo deve ser estabelecida mediante a
extracdo do signo presuntivo de riqueza que, necessariamente, devera existir no
critério material da regra matriz de incidéncia tributaria®®.

Os fatos praticados pelos contribuintes devem guardar correspondéncia com
alguma valoracédo econdmica. O signo de riqueza atribuido deve ser captado pelo
legislador quando da definicdo do critério material da regra matriz de incidéncia
tributaria.

*® Faz-se essa consideracdo por se entender que o regime monofasico de tributagdo do PIS e da
Cofins ndo alcanca, necessariamente, todo o faturamento da pessoa juridica, como pode ocorrer nos
regimes cumulativo e ndo cumulativo, abrangendo apenas determinadas mercadorias que estdo
sujeitas a esse regime especial de tributagéo. E claro que tal entendimento ndo se aplica ao industrial
ou importador que auferir faturamento apenas da venda de produtos sujeitos a tributacdo monofasica.
%® Nas palavras de Becker (2002, p. 506), “A circunstancia de o legislador ter escolhido para a
composicdo da hipétese de incidéncia um fato juridico, em razéo do fato econdmico do qual aquele
fato juridico é causa, signo ou efeito — observa Luigi Vittorio Berliri — ndo justifica que o intérprete
substitua o fato juridico pelo fato econémico correspondente, para efeito de considerar realizada a
hip6tese de incidéncia.”
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O texto constitucional estabelece os limites objetivos para a definicdo da base
de célculo dos tributos, que, em geral, resultam da aplicagdo da norma de
competéncia®’. No caso do PIS e da Cofins, estes decorrem do art. 195, I, “b”, da
Constituicao, na redacdo da Emenda n° 20/98, segundo o qual a contribuicdo deve

incidir sobre a “receita ou o faturamento™:

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

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

a) Omissis

b) a receita ou o faturamento;

Portanto, a Constituicdo facultou ao legislador federal eleger como base de
calculo da Cofins tanto o faturamento quanto a receita auferida pelo sujeito passivo.

De acordo com o entendimento adotado neste trabalho, o qual sera abordado
de forma mais aprofundada no capitulo IV, o PIS e a Cofins nos regimes de
tributacdo aqui debatidos incidem somente sobre o “faturamento” auferido pelas

pessoas juridicas.

b) Aliquota

Aplicada a base de calculo, a aliquota fixa 0 quantum debeatur da prestacéo
tributaria.

As contribui¢cdes sociais, de acordo com o art. 149, § 2°, Ill, da Constituicéo,
conforme a redacdo dada pela Emenda n°® 33/01, poderéo ter aliquotas ad valorem,
tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operagéo e, no caso de
importacdo, o valor aduaneiro (alinea a); ou especificas, tendo como base uma
unidade de medida adotada (alinea b). Por outro lado, em relacédo as contribuicbes
previstas no art. 195, I, a ConstituicAo também autoriza o legislador a adotar
aliguotas ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade econémica, da

" A norma de competéncia seré tratada no capitulo IV deste trabalho.
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utilizacao intensiva de mao de obra, do porte da empresa ou da condi¢ao estrutural
do mercado de trabalho.

No entanto, é importante mencionar que ela ndo deve extrapolar os limites
constitucionais estabelecidos, mantendo especial observancia ao principio da
proporcionalidade, vertente do principio da igualdade aplicAvel as contribuicbes
interventivas.

A escolha da aliquota € livre por parte do legislador federal, porém ela néo
deve extrapolar os limites constitucionais estabelecidos, mantendo especial
observancia ao principio da proporcionalidade, vertente do principio da igualdade
aplicavel as contribui¢cdes do PIS e da Cofins.

No regime cumulativo do PIS e da Cofins, as aliquotas séo, via de regra, de
0,65% e 3%, respectivamente?®,

No regime ndo cumulativo, as aliquotas de PIS e Cofins sdo de 1,65% e
7,6%, respectivamente?®.

No regime monofasico, as aliquotas aplicaveis variam de acordo com o0s
setores cujos produtos estdo sujeitos a esse regime (combustiveis, produtos
farmacéuticos e cosméticos, maquinas e equipamentos, veiculos, autopecas, pneus

novos de borracha, camaras de ar de borracha e bebidas)®.

28 Dependendo do tipo de atividade exercida pelo sujeito passivo, as aliquotas do PIS e da Cofins
podem variar, como € o caso das instituicdes financeiras, nas quais as aliquotas aplicadas do PIS e
da Cofins séo de 0,65% e 4%, respectivamente (art. 18 da Lei n°® 10.684/03; art. 8° da Lei n°®
9.715/98).

2 0 art. 2° tanto da Lei 10.637/02 (PIS) como da Lei n° 10.833/03 (Cofins) fixou as as aliquotas de
1,65% e 7,6%.

% No caso dos produtos farmacéuticos e cosméticos, desde 1° de abril de 2001 as aliquotas a serem
aplicadas pela pessoa juridica industrial ou importadora sdo de 2,1% para o PIS e 9,9% para a
Cofins, incidente sobre o faturamento decorrente das vendas desses produtos (art. 1°, |, da Lei n°
10.147/00).
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CLASSIFICACAO DAS ESPECIES TRlBUTANRlAs
E REGIME JURIDICO DAS CONTRIBUICOES
PARA O PIS E A COFINS
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3.1 Conceito de Tributo

O conceito de tributo é de extrema importancia para se entender o sistema
tributario nacional e, como consequéncia, as espécies tributarias que o compde, pois
€ ao redor desse conceito que se estrutura todo o sistema tributario. Por isso, nos
dizeres de Barreto, P. (2006, p. 38), “conhecé-lo é o ponto de partida necessario
para, de um lado, apartar 0 que a esse sistema ndo pertence e, de outro,
compreender as unidades normativas a que ele se subsumem.”

Da forma como foi estruturada a Constituicdo Federal de 1988, trazendo em
seu bojo as matrizes do Sistema Tributario Nacional, ha de convir acerca de um
conceito constitucional de tributo. E o que reza Horvath (2009, p. 9) ao afirmar que
“no Brasil, o direito tributario €, praticamente todo ele, disciplinado pela Constituicdo
Federal, o que implica concluir que a lei infraconstitucional, se pretender definir esta
categoria juridica, ndo o podera fazer desconsiderando as diretrizes da Lei Maior.”

Santi (1996, p. 61-68), lastreado nas licdes de Stephen Ullman, constata que

[...] o vocabulo tributo tem tantas acepc¢des quantas sejam as suas diversas
realizacBes contextuais. Tal indeterminacdo decorre de dois fatores: um
deles deve-se ao carater abstrato-conceptual do termo que nao apresenta
em sua denotacdo um objeto sensivel; outro, ao fato de o termo tributo
apresentar sentido basico vago.

Carvalho, P. (2008a, p. 19) ensina que a palavra tributo é empregada pelo
legislador, pela doutrina e pela jurisprudéncia com sentidos diversos, desvendando
seis acepcodes possiveis: (a) quantia em dinheiro; (b) prestagdo correspondente ao
dever juridico do sujeito passivo; (c) direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo;
(d) relacéo juridica tributaria; (e) norma juridica tributaria; (f) norma, fato e relacao
juridica®.

Em varias passagens, a Constituicdo faz alusdo ao vocébulo tributo,
confirmando a incorporagéo do conceito de tributo delineado no art. 3° do Caodigo
Tributario Nacional. De acordo com o texto constitucional, o vocabulo tributo é

utilizado na acepcao de obrigacdo pecuniaria prevista em lei, ndo oriunda de ato

%1 Nas acepcdes “a”, “b”, “c” e “d”, o foco é a relacdo juridica tributaria. Nas “e” e “f” o foco ocorre tanto
em relacdo ao antecedente como ao consequente da norma tributaria.
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ilicito, cujo sujeito passivo da obrigacdo tem o dever (obrigacdo) de levar certa
guantia em dinheiro ao sujeito ativo, que pode ser pessoa publica ou ndo, conforme
as determinacgdes constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam as relacoes
juridicas entre fisco e contribuinte.

Com base no ensinamento de Carvalho, P. (1998, p. 36-37), toda vez que

algum individuo tiver que pagar dinheiro ao Estado,

[...] devera inicialmente verificar se trata de: a) multa; b) obrigacao
convencional; ¢) tributo; d) indenizacdo por dano. Nesses quatro casos pode
alguém ser devedor de dinheiro ao Estado (ou, excepcionalmente, a outra
pessoa, em geral publica, designada pela lei e por esta colocada na
situacao de sujeito ativo da prestacao). O fulcro do critério do discrimen esta
primeiramente no modo do nascimento da obrigacdo. Se trata-se de vinculo
nascido da vontade das partes, estar-se-a diante de figura convencional
(obligatio ex voluntae), muatuo, aluguel, compra e venda, etc. Isto permite
discernir a obrigacdo tributaria das obrigacdes convencionais. [...] Sera
tributo, pois, a obrigacdo pecuniéria, legal, ndo emergente de fatos ilicitos,
em principio. Estes fatos ilicitos podem ser geradores de multa ou de
obrigacdo de indenizar. A multa se caracteriza por constituir-se em sancao
aflitiva, de um preceito que impde um comportamento determinado. A
indenizacdo € mera reparagdo patrimonial de composicdo do dano. Em
outras palavras: tributo ndo € sancao por violagdo de nenhum preceito, nem
reparacao patrimonial. Com estas delimitagcdes € que se deve entender o
conceito de tributo.

Quando se examina a norma juridica que trata das contribuicfes para o PIS e
para a Cofins, percebe-se que se esta diante da mesma situagdo, pois ndo se trata
de sancédo, indenizacdo e muito menos obrigacdo convencional, mas sim de um
pagamento compulsério, que independe da vontade do obrigado, e licito,
encaixando-se perfeitamente no conceito de tributo encampado pela Constituicao,
determinando o carater tributério das exac6es em apreco.

3.2 Consideracoes sobre o Ato de Classificar

De acordo com o dicionario Houaiss (2007), classificar é “distribuir em classes
e Nnos respectivos grupos, de acordo com um sistema ou método de classificacdo”. O
ato de classificar € uma operagdo logica, que consiste em estabelecer um
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determinado critério, observar as semelhancas entre os objetos, dividindo-os em
grupos. (TOME, 2002, p. 61)

Nessa esteira de pensamento leciona Horvath (1997, p. 46), ao afirmar que

Classificar € distribuir em classes; € dividir os termos segundo a ordem da
extensdo ou, para dizer de modo mais preciso, € separar 0s objetos em
classes de acordo com as semelhancas que entre eles existam, mantendo-
0s em posicdes fixas e exatamente determinadas com relagdo as demais
classes.

Com efeito, ao se exercitar a atividade de classificagcdo, sempre podera se
utilizar de tantos critérios que sejam necessarios, possibilitando agrupar um
determinado dado, fato, coisa, pessoa em tantas classes quantos critérios
definientes se fagcam para agrupa-los. Isso ocorre porque as classificagcbes sdo
construidas pelo homem, segundo os critérios por ele elencados, podendo escolher
tantos critérios quantos achar necessarios para classificar algo.

Entretanto, o sucesso das classificacdes ndo depende apenas do ajuste ao
processo de divisdo fixado pelo intérprete, mas, sobretudo, de uma definicdo
adequada da extensao das classes que a compde, pois, ao se definir o critério que
demarcara o campo de abrangéncia da classe, delimita-se seu ambito de
abrangéncia.

Ensina Barreto (2006, p. 50-51), que “Uma proposta classificatoria que nao
tome em consideracdo as caracteristicas e peculiaridades do direito positivo ndo
resistird a submissao aos critérios de verdade/falsidade proprios da Logica Alética.”

Com efeito, para que se possa empregar uma classificacdo juridica das
espécies tributarias, necessariamente os critérios de reparticdo serdo escolhidos
dentre aqueles prescritos pelo direito positivo para distinguir os varios regimes
juridicos atribuidos a casa espécie®.

Afirma Ataliba (2005, p. 123) que

O ponto de partida de qualquer especulagdo juridica é a lei. Assim, as
consideracfes politicas, econdmicas, financeiras administrativas etc., que
motivaram o legislador e |he determinaram o comportamento, se esgotam
na fase pré-legislativa e nenhuma ingeréncia exercem sobre 0s processos

% As classificacdes sdo elaboradas pelo homem com a finalidade de organizar e compreender o
mundo circundante, consoante seus interesses e necessidades. Por isso, ndo é pretensao esgotar o
tema acerca da classificacdo das espécies tributarias, mas apenas utilizar a classificacdo que se
entende ser mais adequada as pretensdes do presente trabalho.
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exegéticos, de cunho dogmatico, que informam o trabalho cientifico-juridico
gue tem lugar depois de posto o direito (jus positium).

O proprio texto constitucional — ressalta o autor —

[...] adota uma classificac@o dos tributos e faz derivarem consequéncias do
discernimento que estabelece entre as espécies e subespécies tributarias.
Isto é: o texto constitucional consagra uma determinada classificacdo e
atribui regimes juridicos diferentes a serem aplicados as espécies
tributarias. No proprio texto constitucional, estdo principios e regras
diferentes e peculiares, aplicaveis com exclusividade — e relevantes efeitos
— as diversas espécies e subespécies tributarias. (ATALIBA, 2005, p. 124)

Por isso, entende-se que os critérios a serem buscados pelo operador do
direito ao classificar as espécies tributarias encontram-se na Constituicdo Federal,
pois é através de seus preceitos que se consegue encontrar os critérios que
possibilitem identificar a natureza e o regime juridico das espécies tributérias.

3.3 Doutrina e Classificagao dos Tributos

Grandes sdo os debates doutrinarios sobre a classificacdo das espécies
tributarias no ordenamento juridico brasileiro.

Tal situacdo se da pelo fato de o jurista poder adotar quantos critérios achar
relevantes para classificar as espécies tributarias, dependendo Unica e
exclusivamente de sua vontade. Vejam-se abaixo as classificacdes mais adotadas

pela doutrina para que, posteriormente, posicione-se sobre o assunto.

3.3.1 Classificacdo dos tributos em trés espécies (classificacao
intranormativa das espécies tributarias)
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O art. 4° do Cddigo Tributario Nacional dispbe que a natureza juridica do
tributo € fornecida pelo fato gerador e base de célculo da respectiva obrigagéo.

Escorados no Cédigo Tributario Nacional, tributaristas renomados>® elaboraram
a classificacdo das espécies tributarias levando em consideracdo a vinculacado da
materialidade do antecedente normativo a necessidade ou ndo de uma atuacao
estatal como unico critério a ser adotado para se distinguir os tributos.

Os precursores da chamada corrente tricotdmica entendem que os impostos
caracterizam-se por possuirem, como hipotese de incidéncia da regra matriz, um
comportamento do contribuinte denotativo de um signo presuntivo de riqueza, nao
exigindo o exercicio de uma atividade estatal referida ao contribuinte para sua
instituicdo. Ja o traco individualizador das taxas residiria no fato de nelas exigir-se 0
exercicio de uma atividade estatal diretamente e imediatamente referida ao
contribuinte (prestacdo de servico publico especifico e divisivel ou exercicio de
poder de policia). Por sua vez, as contribuicdes de melhoria teriam como hipétese
de incidéncia uma atividade estatal indireta e mediatamente referida ao contribuinte
(obra publica da qual decorresse uma valorizacao imobiliaria)®*.

Os defensores dessa corrente entendem que a destinacdo das receitas
arrecadadas é admitida como dado meramente acidental. Segundo o art. 4°, I, do
Cédigo Tributario Nacional®®, ao lado da denominac&o, a destinacdo do produto de
arrecadacao e a previsibilidade de restituicdo ao contribuinte dos valores pagos a
titulo de tributo € simples atributo, e ndo caracteristica, de uma espécie tributaria.
N&o que o imposto, a taxa e a contribuicdo de melhoria n&o tenham destinacao, mas
€ que esse aspecto ndo é determinante para fins de suas identificagbes como
espécies tributarias, classificando as contribuicbes e os empréstimos compulsorios
ou como impostos com destinacao especifica ou taxas ou contribuicbes de melhoria.

3.3.1.1 Inconvenientes da classificacao intranormativa

% carvalho, P. (2008, p. 34); Carrazza (2002, p. 439 et seq.); Coelho (2001, p. 402).

¥ O elemento apto a distinguir as duas subespécies de tributo — taxas e contribuicbes — é
denominado de referibilidade. Quando a atuacéo estatal se referir diretamente ao contribuinte, como
no exercicio do poder de policia ou na prestacdo de um servico publico, podera ser instituida uma
taxa. Quando depender de um fator intermediario — obra publica que cause valorizacdo imobiliaria do
bem imovel — estar-se-a diante de uma contribuicao de melhoria.

% “A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacao,
sendo irrelevantes para qualifica-la [...] Il - a destinacéo legal do produto da sua arrecadacao”.
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O cenério constitucional brasileiro ndo mais se compagina com o
posicionamento doutrinario acima exposto. O critério da hipétese de incidéncia/base
de calculo era suficiente e adequado quando sO existiam trés espécies de tributos
(impostos, taxas e contribuicdo de melhoria). Uma vez que a materialidade dos fatos
geradores dos impostos sempre estiveram descritas no texto constitucional,
possibilitando sua distincdo com as duas espécies tributérias (taxas e contribuicdo
de melhoria).

Agora, com a previsao constitucional dos empréstimos compulsorios e das
contribuicbes especiais, sem a correspondente descricdao da materialidade de seus
fatos geradores, o critério de distingdo das espécies tributarias pela conjugacédo da
hipétese de incidéncia/base de calculo ndo consegue responder a nova realidade
constitucional. Essas exacfGes sdo instituidas com finalidades especificas,
sujeitando-se a regras também especificas, que ndo se amoldam perfeitamente as
trés categorias propostas acima. (GAMA, 2003a, p. 105)

Ora, se a destinacdo do produto de arrecadacdo de um tributo e a
possibilidade, ou n&o, de sua restituicAo ao contribuinte esta contida no texto
constitucional, ndo como um mero pressuposto a ser seguido pelo legislador
infraconstitucional, mas como uma verdadeira imposi¢cdo constitucional, sendo
integrante do regime juridico da figura tributdria na medida em que se apresenta
como condicdo, requisito, pressuposto ou aspecto do exercicio legitimo da
competéncia tributaria, sendo condicdo de validade da norma instituidora do tributo,
entende-se que as contribuicbes especiais e 0os empréstimos compulsérios sdo
espécies tributarias autbnomas.

Por isso, no presente trabalho ndo sera utilizada apenas uma classificacao
intranormativa das espécies tributarias®®, valendo-se de outros critérios para

classificar as espécies tributarias em cinco espécies.

% Gama (2003a, p. 106) aponta como o inconveniente da classificacdo intranormativa o fato dos
impostos ndo poderem possuir destinagcdo especifica do produto de sua arrecadacéao (art. 167, 1V, da
Constituicdo Federal), pois “[...] ou se entende que as contribuicdes sdo impostos que ndo podem ter
destinacéo especifica, ou que ndo sdo impostos, por serem instituidas para custear despesa, 6rgao
ou fundo especifico. Tendo em vista a unidade do sistema constitucional, ndo é possivel ignorar
proposicdes juridicas que dispem sobre a tributacdo, pelo simples fato de estarem situados no
tépico relativo a atividade financeira. Ou bem se admite a unidade do sistema de direito positivo, ou
bem ela é completamente negada.”
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3.3.2 Classificagcdo dos tributos em cinco espécies (classificacao
internormativa das espécies tributarias)

A Constituicdo Federal, através das normas de estrutura®’ contidas no seu
texto, estipula regras que devem ser seguidas pelas pessoas politicas de direito
publico interno, no exercicio de suas competéncias tributarias.

As normas de estrutura estabelecem o procedimento formal a ser observado
para a producdo das normas de tributacdo e tém como condicdo de validade a
conformidade do texto de lei & observancia das suas orientacdes, ou seja, a falta de
atendimento do legislador infraconstitucional aos critérios estipulados no texto
constitucional fulmina a exacdo por inconstitucionalidade, pois viola frontalmente os
dizeres da Constituicdo Federal.

Se existe previsdo no texto constitucional de que as contribuicbes e o0s
empréstimos compulsérios devam ter a destinacdo do produto de sua arrecadagéo
afetada a alguma finalidade especifica, bem como a previsibilidade de restituicdo ao
contribuinte dos valores pagos a titulo de empréstimo compulsério, tais determinacdes
devem ser consideradas como critério relevante para a classificagio dos tributos.

A existéncia de trés critérios aponta para a elaboracéo de trés classificacdes.
Cada classificacdo deve corresponder a um critério. Esse é um requisito formal de
validade para todo e qualquer tipo de classificacdo. Assim, havera: (a) subdivisdo
entre tributos vinculados e n&o vinculados a uma atuacao estatal; (b) outra entre
tributos com e sem destinacdo especifica; e (c) o grupo dos tributos cuja
arrecadacao é, ou nao, restituivel ao contribuinte, apés um determinado periodo de
tempo. (GAMA, 2003a, p. 108-109)

%" Segundo Carvalho, P. (2009, p. 42) “toda e qualquer norma juridica, simplesmente por integrar o
sistema, tem que ver com a disciplina das condutas entre os sujeitos da interacdo social. Sob esse
aspecto, alias, fica até redundante falar-se em regras de conduta. Mas acontece que numa analise
mais fina das estruturas normativas, vamos encontrar unidades que tém como objetivo final ferir de
modo decisivo os comportamentos interpessoais, modalizando-os deonticamente como obrigatorios
(O), proibidos (V) e permitidos (P),com 0 que exaurem seus propositos regulativos. Essas regras,
quando satisfeito o direito subjetivo do titular por elas indicando, sdo terminativas de cadeias de
normas. Outras, paralelamente, disp6em também sobre condutas, tendo em vista, contudo, a
producdo de novas estruturas dedntico-juridicas. Sao normas que aparecem como condigdo sintatica
para a elaboracdo de outras regras, a despeito de veicularem comandos disciplinadores que se
vertem igualmente sobre comportamentos intersubjetivos. No primeiro caso, a ordenacao final da
conduta é objetivo pronto e imediato. No segundo, seu carater € mediato, requerendo outra
prescricdo que podemos dizer intercalar, de modo que a derradeira orientacdo dos comportamentos
intersubjetivos ficara a cargo de unidades que serdo produzidas sequencialmente. Denominemos
normas de condutas as primeiras e normas de estrutura as ultimas.”
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Da reunido dessas trés classificacbes, € proporcionada a identificacdo de
cinco espécies tributarias: imposto, taxa, contribuicdo de melhoria, contribuicdes
especiais e empréstimos compulsérios>2.

Cabe frisar que, embora o art. 4° do Codigo Tributario Nacional estipule, de
forma taxativa, que a destinacdo do produto da arrecadacao tributéria é irrelevante
para a determinacdo da natureza juridica do tributo, tal consideracdo deve ser
relevada em virtude da hierarquia das leis que orienta o ordenamento juridico patrio,
uma vez que a Constituicdo Federal é hierarquicamente superior ao Codigo Tributario
Nacional, pois, conforme sustenta Amaro (1991, p. 286), a “disposicdo do Cdédigo
Tributario Nacional ndo condiciona o trabalho do legislador constituinte, que pode

utilizar o critério da destinacdo para discriminar esta ou aquela espécie tributaria.”

3.4 Espécies Tributarias segundo Classificacdo Inte  rnormativa

De acordo com a classificagdo dos tributos em cinco espécies, a destinacao
do produto de arrecadacdo de um tributo e a possibilidade ou ndo de sua restituicdo
ao contribuinte esta contida no texto constitucional ndo como um mero pressuposto
a ser seguido pelo legislador infraconstitucional, mas sim como uma verdadeira
imposicao constitucional, sendo integrante do regime juridico da figura tributaria na
medida em que se apresenta como condi¢ao, requisito, pressuposto ou aspecto do
exercicio legitimo da norma de competéncia tributaria.

Dessa forma, os tributos podem ser classificados em cinco espécies

tributarias, quais sejam:

a) Impostos: ndo ha previsdo legal de vinculagdo da materialidade do

antecedente normativo ao exercicio de uma atividade estatal por parte do

%8 Alerta Carvalho, P. (2008b, p. 381), que “nada impede e tudo recomenda que examinemos a regra
juridica também nas suas relacdes extranormativas, que dizer, as normas com outras normas, em
vinculos de coordenacédo e de subordinacdo, o que nos levara a identificar, com boa margem de
visibilidade, as contribuicdes, que ndo a de melhoria, no seu espectro mais amplo. Trata-se, porém,
de outro critério e, portanto, de classificacdo diversa, igualmente susceptivel de ser acolhida. Aquilo
que penso ndo ser correto, entretanto, € associar critérios diferentes para formar uma Unica
classificacéo, a pretexto de trona-la mais abrangente. Tal procedimento fere os canones da légica e,
por isso mesmo, nao deve ser aceito.”
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Estado, referida ao contribuinte; ndo ha exigéncia constitucional da previsao
legal de destinacdo especifica do produto de sua arrecadacdo; ndo ha
exigéncia constitucional de restituicdo do tributo arrecadado ao contribuinte;

b) Taxas: ha previsédo legal de vinculagdo da materialidade do antecedente
normativo ao exercicio de uma atividade estatal por parte do Estado,
referida ao contribuinte; ha exigéncia constitucional da previsédo legal de
destinacdo especifica do produto de sua arrecadacao; ndo ha exigéncia
constitucional de restituicdo do tributo arrecadado ao contribuinte;

c) Contribuicdo de melhoria: h&4 previsdo legal de vinculacdo da
materialidade do antecedente normativo ao exercicio de uma atividade
estatal por parte do Estado, referida ao contribuinte; ndo ha exigéncia
constitucional da previsao legal de destinacédo especifica do produto de sua
arrecadacdo; ndo ha exigéncia constitucional de restituicio do tributo
arrecadado ao contribuinte;

d) Empréstimos compulsérios: nao ha previsdo legal de vinculacdo da
materialidade do antecedente normativo ao exercicio de uma atividade
estatal por parte do Estado, referida ao contribuinte; ha exigéncia
constitucional da previsdo legal de destinacéo especifica do produto de sua
arrecadacdo; ha exigéncia constitucional de restituicdo do tributo
arrecadado ao contribuinte;

e) Contribuicdes: nao ha previsdo legal de vinculacdo da materialidade do
antecedente normativo ao exercicio de uma atividade estatal por parte do
Estado, referida ao contribuinte; ha exigéncia constitucional da previsao
legal de destinacdo especifica do produto de sua arrecadacdo; nao ha

exigéncia constitucional de restituicdo do tributo arrecadado ao contribuinte;

Por fim, ressaltando-se que a existéncia de trés critérios impde a existéncia
de trés classificacbes distintas, e ndo apenas uma, pode-se adotar o quadro
sinoptico oferecido por Marques (2000, p. 225), para resumir as caracteristicas das

espécies tributarias™®.

% O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n° 138.284-8/CE, de Relatoria do Ministro
Carlos Mario Veloso, manifestou-se sobre a classificacdo das espécies tributarias adotando a
classificacdo internormativa das espécies tributéarias.
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1° CRITERIO 2° CRITERIO 3° CRITERIO
Exigéncia constitucional de Exigéncia Exigéncia constitucional
TRIBUTOS previsao legal d_e yinculagéo cons_tit~uci0nal de de_ preyiséo legal de
IDENTIEICADOS entre a matenahdadg do previséo legal dg restituicdo do montante
antecedente normativo e destinacéo especifica arrecadado ao
uma atividade estatal para o produto da contribuinte, ao cabo de
referida ao contribuinte. arrecadacao. determinado periodo.
Impostos N&o N&o N&o
Taxas Sim Sim N&o
Contribuicdes . ~ "
de Melho?ia Sim Nao Nao
Contribui¢des Nao Sim N&o
Empréstimos . : .
Corﬁpulsérios Nao Sim Sim

3.5 Subespécies de Contribuicdes Previstas no Texto Constitucional

A importancia dessa abordagem radica-se no fato de se poderem visualizar
algumas regras e principios comuns a todas as contribuicdes (regime juridico-
constitucional especifico), e outras regras e primados inerentes a essa ou aquela
subespécie.

O art. 149 da Constituicdo Federal traz um perfil das subespécies de

contribuicdes existentes no ordenamento juridico patrio, veja-se:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias
profissionais ou econOmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos artigos 146, I, e 150, I e lll, e
sem prejuizo do previsto no artigo 195, § 6°, relativamente as contribui¢cdes
a que alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuic&o,
cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime
previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo sera inferior a da
contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido. (Redacéo
dada ao paragrafo pela Emenda Constitucional n® 41, de 19.12.2003)

§ 2° As contribuices sociais e de intervengdo no dominio econémico de
gue trata o caput deste artigo:

| — ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportagao;

Il — incidirdo também sobre a importacdo de produtos estrangeiros ou
servicos; (Redacdo dada ao inciso pela Emenda Constitucional n° 42, de
19.12.2003, com efeitos a partir de 45 dias da publicacdo)

Il — poderéo ter aliquotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da
operacgdo e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro;
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b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada. (Paragrafo
acrescentado pela Emenda Constitucional n° 33, de 11.12.2001)

§ 3° A pessoa natural destinataria das operacdes de importacao podera ser
equiparada a pessoa juridica, na forma da lei. (Paragrafo acrescentado pela
Emenda Constitucional n° 33, de 11.12.2001)

§ 4° A lei definira as hip6teses em que as contribui¢des incidirdo uma Unica
vez. (Paragrafo acrescentado pela Emenda Constitucional n® 33, de
11.12.2001)

Art. 149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderéo instituir contribuigédo,
na forma das respectivas leis, para o custeio do servico de iluminacéo
publica, observado o disposto no art. 150, | e IIl.

Paragrafo Unico. E facultada a cobranga da contribuicdo a que se refere o
caput, na fatura de consumo de energia elétrica. (Artigo acrescentado
conforme determinado na Emenda Constitucional n® 39, de 19.12.2002)

Com efeito, discernem-se as subespécies de contribuicbes a partir das
finalidades constitucionalmente prefixadas, que demandardo uma concreta atuagao
da Unido em areas especificas.

Fixado esse pressuposto, entende-se que as contribuicdes subdividem-se em
quatro grandes grupos: (a) sociais; (b) de intervencdo no dominio econémico; (c)
institucionais de interesse de categorias profissionais ou econdmicas, e (d)
contribuicdo de iluminacéo publica.

As contribuicbes sociais foram criadas para promover a execucdo de
atividades estatais direcionadas a assegurar a saude, a assisténcia dos
desamparados e a previdéncia social, motivo pelo qual foram criadas as
contribuicbes do art. 195, da Constituicdo Federal. Igualmente para promover a
integracdo do empregado na vida e no desenvolvimento de empresas por meio da
contribuicdo do PIS, assim como para a educacgdo, previu-se a contribuicdo do
salério educagéo. Logo, as contribuicdes sociais destinam-se a financiar ndo so a
seguridade social, como também outros setores da sociedade, pois todas elas,
sejam quais forem suas denominacdes, hdo de ser destinadas a qualquer uma das
finalidades perseguidas pelo Estado e provém de diversas fontes de custeio. Elas
subdividem-se em duas categorias: (a) as genéricas e (b) as destinadas ao
financiamento da seguridade social.

As contribuicbes de intervencdo no dominio econdmico destinam-se a
beneficiar um dado setor econdbmico que justifigue a intervencdo do Estado na
economia, visando consagrar os principios insculpidos no art. 170 da Constituicdo

Federal. Logo, em virtude de sua especifica finalidade, s6 pode ocupar o polo
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passivo das referidas contribuicdes a pessoa que explora, sob regime de direito
privado, a atividade econdmica objeto de regulacdo estatal. Nao €, portanto,
qualquer setor da atividade econdmica passivel de ser atingido por essa figura
tributaria, mas tdo somente aqueles envolvidos com a exploracdo da atividade
econdmica que se pretende disciplinar.

As contribuigbes institucionais de interesse de categoria econdémica ou
profissional, também chamadas de “contribuicdes coorporativas”, ttm por destinacao
0 custeio de entidades que fiscalizem e regulem o exercicio de determinadas
atividades profissionais ou econdmicas, bem como representem e defendam os
interesses dessas categorias profissionais. Nos dizeres Tomé (2002, p. 102), sua
funcdo basica e fundamental é “fiscalizar e regular o exercicio de determinadas
atividades profissionais ou econémicas ou representar uma categoria profissional,
coletiva ou individualmente, na defesa de seus interesses.”

Por fim, a contribuicdo destinada ao custeio da iluminagdo publica, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, que foi acrescida ao texto

constitucional pela Emenda Constitucional n°® 39/02.

3.5.1 Contribuicdes sociais

Antes da vigéncia da Constituicdo Federal, a doutrina mantinha aceso ao
debate a respeito de serem, ou ndo, as denominadas contribuicdes sociais espécies
tributarias.

Os principais argumentos, contrarios a natureza tributaria das contribuicdes,
eram de que ndo existia nenhuma previsdo constitucional e de possuirem
destinacdo especifica e parafiscal, portanto ndo deveriam submeter-se ao regime
tributario.

A Constituicdo de 1988 solucionou definitivamente essa celeuma em torno da
natureza tributaria das contribuicbes e da destinacdo da arrecadacao do produto,
sendo a Unido a detentora de competéncia para sua instituicao.

As mencionadas contribuicdes sociais estdo inseridas na Lei Maior, em seu

art. 149, caput, no capitulo que trata do Sistema Tributario Nacional.
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Assevera Carrazza (2002, p. 494) que “As contribuicbes sociais, sdo, sem
sombra de duavida, tributos, uma vez que devem necessariamente obedecer ao
regime juridico tributéario, isto €, aos principios que informam a tributacdo, no Brasil.”

A tipologia tributaria das contribuicbes sociais esta prevista no art. 149, | da
Constituicdo Federal, onde a regra matriz constitucional dessas contribuices
agrega, de modo indissociavel, a ideia de destinagdo. Tal assertiva visa colocar o
imperativo do texto constitucional, determinando que os ingressos advindos da
arrecadacao desses tributos devem ser destinados a viabilizagcdo ou custeio de uma
determinada atividade de competéncia federal.

Foram criadas para promover a execuc¢ao de atividades estatais direcionadas
a assegurar a saude, a assisténcia aos desamparados e a previdéncia social, motivo
pelo qual foram criadas as contribuicbes do art. 195, da Constituicdo Federal.
Igualmente, para promover a integracdo do empregado na vida e no
desenvolvimento de empresas por meio da contribuicdo do PIS, assim como para a
educacdo previu-se a contribuicdo do salario educacdo. Logo, as contribuicdes
sociais destinam-se a financiar ndo sO0 a seguridade social, mas também outros
setores da sociedade, pois todas elas, sejam quais forem suas denominagdes, héo
de ser destinadas a qualquer uma das finalidades perseguidas pelo Estado e
provém de diversas fontes de custeio.

Subdividem-se em duas categorias: (a) as genéricas e (b) as destinadas ao
financiamento da seguridade social. As contribuicdes genéricas buscam financiar
nao apenas a seguridade social, mas o conjunto da ordem social em todo o Titulo
VIll da ConstituicAo (DERZI, 1991, p. 198). As contribuicbes destinadas ao
financiamento da seguridade social, por outro lado, destinam-se a financiar as acoes
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social (art. 194 da Constituicdo Federal), relacionando o constituinte, de forma
taxativa, os arquétipos das possiveis regras matrizes de incidéncia das contribuicées

da seguridade social*.

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

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

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

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro; (Inciso com redacéo determinada na Emenda Constitucional n® 20, de 15.12.1998)
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Como o objeto do presente trabalho € a andlise dos limites e pressupostos
dos regimes cumulativo, ndo cumulativo e monofasico do PIS e da Cofins, deter-se-a

apenas a analise pormenorizada dessas contribuigcdes.

3.5.1.1 Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
(Cofins), e a evolucao da legislacéao aplicavel

A contribuicdo social sobre faturamento (Cofins) foi criada pela Lei
Complementar n°® 70/91. O fundamento de validade da Cofins encontra-se insculpido
no art. 195, I, da Constituicdo Federal, o qual autoriza a instituicdo de contribuicdo
sobre o faturamento ou receita.

O art. 1° da Lei Complementar n°® 70/91 dispés que a contribuicdo seré
calculada e recolhida, tendo por base o valor do faturamento mensal, assim
considerado o total da receita bruta das vendas de mercadorias, de servicos de
qualquer natureza, ou de ambos.

O inciso | do artigo 195 da Constituicdo Federal foi modificado pela Emenda
Constitucional n° 20/98, para permitir a exigéncia de contribuicdo social sobre o
faturamento ou a receita. Antes dessa emenda, a Lei Complementar n° 70/91 foi
alterada pela Lei n® 9.718/98, a qual alterou a aliquota da contribuicdo e alargou sua
base de calculo, passando a Cofins a incidir sobre todas as receitas,
independentemente de sua classificacdo contabil, e ndo mais sobre o faturamento®!.

Em 2003, a Constituicdo Federal foi alterada pela Emenda Constitucional n°®
42, possibilitando que o legislador ordinario possa fixar aliquotas ou bases de
calculo diferenciadas, em razdo da atividade econémica, da utilizacdo intensiva de
mao de obra, do porte da empresa ou da condicdo estrutural do mercado de
trabalho, bem como elevar em nivel constitucional a ndo cumulatividade da Cofins,
que foi instituida pela Lei n°® 10.833/03.

*1 Adentrar-se-a4 no mérito da constitucionalidade da ampliacéo da base de calculo da Cofins pela Lei
n°® 9.718/98 nos capitulos IV e V do presente trabalho.
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3.5.1.2 Contribuicdo para o Programa de Integracdo Social (PIS) e
evolucao da legislacéo aplicavel

A contribuicdo ao PIS foi criada antes do advento da atual Constituicdo
Federal. A Lei Complementar n® 7/70 instituiu uma contribuicdo destinada ao
Programa de Integragcdo Social, com o0 objetivo de promover a integragdo do
empregado na vida e no desenvolvimento de empresas.

A Lei Complementar n® 8/70 instituiu a contribuicho ao Programa de
Formacao do Patrimdnio do Servidor Publico (Pasep), que deveria ser recolhida pela
Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e os Territérios, sobre as receitas
correntes, efetivamente arrecadadas, deduzidas as transferéncias feitas a outras
entidades da Administracdo. As autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundagbes da Unido, dos Estados, dos Municipios, do Distrito
Federal e dos Territérios deveriam contribuir para o programa, calculando a
contribuicdo sobre o valor da receita orgcamentaria, inclusive transferéncias e receita
operacional.

A Constituicdo Federal de 1988 recepcionou a contribuicdo do PIS/Pasep no
seu art. 239%,

Em 1998 as Leis n® 9.715 e 9.718 promoveram mudancas substanciais na
legislacdo do PIS, entretanto esta ultima lei ampliou a base de céalculo do PIS para a
totalidade da receita bruta auferida pela pessoa juridica, passando a contribuicdo
para o PIS ter a mesma base de calculo da Cofins.

Em 2002, a Lei n° 10.637, instituiu, a partir de 01/12/2002, a nao
cumulatividade do PIS/Pasep, sofrendo diversas alteracbes no decorrer dos anos
gue se passaram, mantendo a sistematica cumulativa para contribuintes que se

encontrem em determinados setores econdmicos.

“2 A contribuicdo ao PIS, apesar de ndo ter como fundamento juridico o art. 195 da Constituicio
Federal, é destinada ao custeio da seguridade social, podendo sua finalidade ser enquadrada no ambito
das acBes genéricas da previdéncia social, previstas no art. 201, Ill, da Constituicdo, as quais, entre
outras, estdo voltadas a protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego (seguro desemprego).
Neste sentido é o posicionamento de Greco (2004, p. 101-122).



CAPITULO IV

CRITERIO MATERIAL DO PIS E DA COFINS NOS REGIMES
CUMULATIVO, NAO CUMULATIVO E MONOFASICO:
RECEITA OU FATURAMENTO?
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4.1 Competéncia Tributaria e Limites Constitucional mente
Estabelecidos

De acordo com Carvalho, P. (2008a, p. 236),

A competéncia tributaria, em sintese, € uma das parcelas entre as
prerrogativas legiferantes de que sao portadoras as pessoas politicas,
consubstanciada na possibilidade de legislar para a producdo de normas
juridicas sobre tributos.

A Constituicdo Federal de 1988 tracou minuciosamente a competéncia
impositiva dos entes tributantes, estabelecendo os exatos limites da tributacao,
através de uma série de principios que devem ser seguidos pelo legislador ao criar
as figuras de exacdo. As normas constitucionais balizadoras da competéncia
reduzem a margem de liberdade do legislador infraconstitucional na composicdo da
regra matriz de incidéncia tributaria de cada tributo.

Segundo Carvalho, P. (2008b, p. 233-235), a Constituicdo da Republica é
extremamente analitica, relacionando as hipoteses em que as pessoas juridicas de
direito publico, por intermédio dos respectivos poderes legislativos, estdo habilitadas

a instituicéo de tributos:

a) Quanto aos impostos (tributos ndo vinculados, de acordo com a
classificacdo de Geraldo Ataliba), os elementos relevantes para sua
fisionomia juridica encontram-se estipulados no sistema constitucional
tributario brasileiro, de modo minucioso. As situacdes susceptiveis de
integrar o critério material dos impostos de competéncia da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios foram previstas nos artigos
153, 155 e 156, remanescendo aberta apenas a faixa de competéncia
tributaria da Unido, em face da possibilidade residual estabelecida no artigo
154, I, do Texto Supremo.

b) As taxas e contribuicdes de melhoria, tributos direta e indiretamente
vinculados a atuacdo estatal, respectivamente, podem ser instituidos por
qualquer das pessoas politicas. Conquanto a primeira vista pareca que o
constituinte ndo repartiu entre elas o poder para criar taxas, tal equivoco se
desfaz por meio do exame dos dispositivos constitucionais que disciplinam
as competéncias administrativas das varias esferas: Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios sO6 estdo autorizados a instituir e cobrar taxas na
medida em que desempenhem a atividade que serve de pressuposto para
sua exigéncia. O mesmo raciocinio deve ser efetuado com relacdo as
contribuices de melhoria: tendo em vista a necessaria vinculacdo (ainda
gue indireta) a atuacdo estatal, € permitida sua instituicdo apenas pela
pessoa juridica de direito publico que realizar a obra publica geradora de
valorizagdo nos iméveis circunvizinhos.
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¢) Os empréstimos compulsorios, por sua vez, sdo de competéncia privativa
da Unido. Nao obstante essa exacao possa revestir possa revestir qualquer
das formas que correspondam as espécies do género tributo (imposto, taxa
ou contribuicdo de melhoria), conforme a hipétese de incidéncia e base de
calculo eleitos pelo legislador, a disciplina juridico-tributaria a qual esta
sujeita apresenta peculiaridades, relacionadas no artigo 148, incisos | e II,
da constituicdo. A Unido sé esta autorizada a fazer uso desse tributo (i) para
atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de
guerra externa ou sua iminéncia; e (ii) no caso de investimento publico de
carater urgente e de relevante interesse nacional, devendo introduzi-los no
ordenamento, necessariamente, por meio da edicdo de lei complementar.

d) Por fim, a Carta Magna faculta, no artigo 149, a criagdo de contribuicdes
sociais, de intervencao no dominio econdmico e de interesse de categorias
profissionais e econbmicas. Essas competéncias sdo exclusivas da Unido,
salvo as contribuicdes sociais cobradas dos servidores publicos, destinadas
ao financiamento de seus sistemas de previdéncia e assisténcia social, cuja
exigéncia é autorizada aos Estados, distrito Federal e Municipios, e da
contribuicdo para custeio do servico de iluminagcdo publica, atribuida aos
Municipios e Distrito Federal pelo artigo 149-A e paragrafo Unico,
introduzidos pela Emenda Constitucional n® 39/02. Também com relagao a
esse tributo o contribuinte foi expresso ao impor limitacdes a atuacéo
legislativa infraconstitucional, prescrevendo observancia ao regime juridico
tributario, com especial rigor no que diz respeito as contribuigbes sociais
destinadas ao financiamento da seguridade social, para as quais delimitou
os conteudos susceptiveis de tributacdo, estatuindo, para o exercicio de
competéncia residual, o cumprimento dos requisitos do artigo 154, I, do
Texto Maior (artigo 195, § 4°, da Constituicdo Federal). Além disso, todas as
contribuicBes previstas no art. 149 devem observancia aos artigos 146, Ill e
150, | e lll, que determinam, respectivamente, submissao do exercicio da
competéncia as normas gerais de direito tributario, a observancia do
principio da estrita legalidade tributaria, bem como os da anterioridade, da
irretroatividade e todos os demais que se apliguem indiretamente ao género
tributo.

Com efeito, em face da rigida discriminagdo de competéncia impositiva,
plasmada no texto constitucional, o legislador infraconstitucional encontra limites que
deverdo ser observados no momento da instituicdo de tributos.

Goncalves (2002, p. 90-91) ensina que

Essa reparticdo constitucional de competéncias impositivas € rigida e
exaustiva, outorgando a cada pessoa politica amplos poderes legislativos
nos seus respectivos compartimentos. Ndo pode haver distor¢éo, alteracdo
ou diminuicdo desses compartimentos por meio de norma
infraconstitucional, pois afetados estariam os principios da federacdo e da
autonomia municipal, estabelecidos na prépria Constituicao.

Surge, entédo, a necessidade de se estudar a norma juridica que disciplina o
ato de criacdo de tributos, pois, segundo Gama (2003a, p. 67), “um tributo sera
valido se e somente se for produzido pelo sujeito autorizado, segundo o

procedimento previsto, e dentro dos limites materiais prescritos.”
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E com base nos critérios acima aludidos que se empreendem esforcos para
identificar qual a liberdade do legislador infraconstitucional para dar a feicdo que lhe
convém aos conceitos constitucionais de “faturamento” e “receita”, previstos no art.
195, 1, “b”, da Constituicao Federal®.

4.2 Norma de Competéncia Tributaria

De acordo com de Gama (2003a, p. 65) “competéncia € norma que limita a
pessoa ou o 6rgdo de direito publico, bem como o procedimento e os limites
materiais, que deverdo ser observados na criacdo de outras normas juridicas”.
Assim, a “competéncia” € norma que qualifica o agente e estabelece a forma e os
limites de sua atividade, estampada num juizo hipotético-condicional, formando uma
estrutura normativa dotada de sentido dedntico completo®*.

No ambito tributario, a norma de competéncia pode ser entendida como
espécie normativa que autoriza a atuagdo das pessoas juridicas de direito publico
interno a edicdo de normas instituidoras de tributo. Nos dizeres de Gama (2009, p.
218), a norma de competéncia € “[...] o signo, formado com base nos textos de
direito positivo, a partir do qual se constroi um juizo condicional que contempla em
sua hipotese as condi¢bes formais de criacdo de uma norma e, no seu consequente,
os limites materiais da competéncia tributaria.”

A hipotese da norma de competéncia tributaria € composta pelo sujeito
competente para editar o tributo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), pelo
procedimento legislativo que deve ser realizado para a insercdo de enunciados
prescritivos no sistema do direito positivo aptos a dar a possibilidade de construcao
da regra matriz de incidéncia tributaria, e pelas coordenadas de tempo e espaco que

devem ocorrer no exercicio desse procedimento®.

** De acordo com Greco (2004, p. 228), “A Constituicdo especifica as materialidades a partir das
quais poderdo ser instituidas exag¢des compulsérias, tendo por objeto o pagamento de valores
pecuniarios. Ou seja, define o universo de hip6teses que poderdo ser contempladas, o que implica
circunscrever a aptiddo de o Poder Publico instituir tais exigéncias.”

* Ao se definir norma de competéncia dessa forma, trabalha-se com conceito de norma no seu
sentido estrito, ou seja, significacdo construida a partir dos enunciados do direito positivo, estruturada
na forma hipotético-condicional “D (H>C)".

%> Nesse sentido, Gama (2003a, p.73-78).
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No consequente da norma de competéncia encontram-se as notas da relacao
juridica que vai se estabelecer entre 0 sujeito competente para edicéo de tributo e a
totalidade de pessoas destinatarias da norma tributaria, tendo como objeto a
possibilidade de produzir textos juridicos que obriguem outros sujeitos de direito a
realizarem condutas relativas a tributacdo, estabelecendo os condicionantes
materiais da norma de inferior hierarquia, ou seja, a matéria que podera ser tratada
pela norma que sera criada. (GAMA, 2009, p. 88-91)

E no consequente da norma de competéncia tributaria que se encontram os
condicionantes materiais da atividade do legislador ordinario, no momento da
instituicdo do PIS e da Cofins, formando nucleos seménticos que ndo podem ser
desconsiderados pelas normas inferiores, como € o caso do conceito de faturamento
e de receita encampados pelo texto constitucional, limites conceituais
instransponiveis, previstos na norma de competéncia dessas contribuigcdes.

Por isso, este estudo recaira apenas acerca da compatibilidade das normas
que instituiram os regimes cumulativo, ndo cumulativo e monofasico com os
enunciados de autorizacdo previstos no consequente da norma de competéncia do
PIS e da Cofins™.

4.2.1 Papel da norma de competéncia na conformagdo da regra matriz de
incidéncia tributaria

Como dito anteriormente, a divisdo da competéncia tributaria € marcada por
extrema rigidez. Salvo algumas exce¢bes®’, as materialidades econdmicas atribuidas
a cada ente tributante encontram-se devidamente estipuladas no texto
constitucional. Pouca liberdade sobra ao legislador ordinario no momento de editar a
norma de instituicdo do tributo, pois estd obrigado a operar unicamente sobre a
materialidade que lhe foi conferida pela Constituicdo, vedada qualquer forma de

tentar amplia-la.

%® Segundo Gama (2009, p. 225), enunciados de autorizacdo “[...] sdo as proposicdes, enunciadas a
partir do direito positivo, que qualificam sujeitos como competentes para instituir tributos sobre certas
materialidades ou para criar normas voltadas a consecucao de certas finalidades ou, ainda, para
97ravar materialidades e atingir finalidades.”

As materialidades nao previstas no texto constitucional dizem respeito a competéncia para instituir
tributos de carater emergencial e extraordinario.
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Este é o0 ensinamento de Santi (2005, p. 282) ao afirmar que

Nenhum exercicio de competéncia pode apresentar-se como uma carta em
branco ao legislador, pois toda competéncia legislativa, administrativa ou
judicial ja nasce limitada pelo influxo dos principios constitucionais que
informam o Sistema Tributario Nacional.

A higidez do sistema tributario patrio possui tracos tdo marcantes no sistema
juridico nacional, que é vedado ao legislador inova-lo, mas tdo somente obedecé-lo, pois
ele ja se encontra pronto e acabado na Constituicdo Federal (ATALIBA, 1968, p. 21).

Velloso (2005, p. 25) é taxativo ao afirmar que

[...] conquanto os signos constitucionais ndo sejam univocos, possuem
significados conotativos e denotativos determinaveis. Ha propriedades
indiscutivelmente conotadas e casos claros de inclusdo ou exclusdo. Negar-
se esse fato consistiria na refutacdo desses signos como tais, vez que,
carentes de significacdo determinavel, seriam meros sinais graficos
afasicos, o que levaria, ainda, a negacao da propria competéncia impositiva
correlata. Isto porque os entes politicos carecem de “poder tributario”:
somente possuem competéncias, outorgadas pela Constituicdo por meio de
tais signos. Destarte, a modificacdo de significado desses signos
constitucionais pela legislacdo infraconstitucional consistiria numa tentativa
sub-repticia de modificagdo das proprias competéncias tributarias, que ha
de ser repudiada.

Embora a competéncia tributaria seja uma faculdade, que a Constituicao
confere as pessoas juridicas de direito publico interno, de inserir enunciados
prescritivos que possibilitem ao intérprete a constru¢ao da regra matriz de incidéncia
tributaria, ela possui uma estrutura normativa. Isso se da uma vez que o proprio
texto constitucional aponta a hipotese de incidéncia possivel, a base de calculo
possivel, os provaveis sujeitos que poderdo figurar nos polos ativo e passivo da
relacdo juridica obrigacional, ou seja, o legislador ordinario, ao instituir o tributo,
devera ser fiel a norma de competéncia delineada no Texto Supremo, sob pena de
ser declarada a inconstitucionalidade do tributo criado em desconformidade com o

arquétipo constitucional®.

8 Gama (2003a, p. 89) é enfatico ao afirmar que “havera violacéo da norma de competéncia tributaria
sempre que o tributo criado viole qualquer dos seus critérios, sejam eles formais ou materiais,
devendo o tributo que foi criado fora dos limites da competéncia sujeitar-se a declaracdo de
inconstitucionalidade”.
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4.2.2 Consequente da norma de competéncia do PIS e da Cofins: enunciado
de autorizacdo — materialidade

A Constituicdo Federal, no artigo 195, I, “b”, qualificou a Unido Federal como
sujeito competente para instituir o PIS e a Cofins sobre o faturamento ou a receita da
pessoa juridica.

O texto constitucional, ao definir essas materialidades, limitou a atividade do
legislador ordinario, ndo dando margem de discricionariedade para determinar o
alcance semantico desses termos, tendo em vista a existéncia de um conceito
constitucional preconcebido, por mais que este ndo esteja expressamente previsto
na Constituicdo, mas que constitua um pressuposto de interpretacdo e de aplicacao
do texto constitucional.

Velloso (2005, p. 30) destaca que

[...] o fato de que os signos empregados pela Constituicdo para outorgar
competéncias ftributarias aos entes politicos possuem efetivamente
significados (conceitos), os quais devem ser respeitados pelo legislador,
porquanto por estes esta jungindo em sua atividade legiferante.
Entendimento diverso importaria na admissdo de competéncias ilimitadas, o
gue nao resiste a um mero juizo analitico: a limitacdo € uma nota inerente
ao conceito de competéncia, que s6 existe na medida em que outorgada.
Se se vislumbra a existéncia de competéncias ilimitadas, do que se trata, na
realidade, é de poder, ndo de competéncias. E poder, que se caracteriza
por ser juridicamente ilimitado, somente o poder constituinte originario
possuia [...]. Num Estado Constitucional, as pessoas politicas ndo possuem
poder: possuem pedacos, porcdes, fatias de poder.

Com efeito, o proprio texto constitucional estabelece os limites dentro dos
quais os termos “faturamento” e “receita” poderao ser utilizados pela Unido Federal
no momento da instituicdo das Contribui¢cdes do PIS e da Cofins.

Debrucando-se sobre o tema, Pizolio (2006, p. 180) afirma que

[...] os conceitos constitucionais, segundo pensamos, podem ser
trabalhados até determinado limite, representando, entre outros, pelo
postulado da proibicdo do excesso. Assim, por exemplo, o limite da
construgdo do conceito constitucional de receita refere-se imediatamente a
ofensa ao direito de propriedade, de forma que ndo séo todas as receitas
gue podem ser objeto de tributacdo, mas algumas delas, ou, em outro
exemplo, o limite da constatacdo da capacidade contributiva materializa-se
no aparecimento do efeito confiscatério, por mais fluido que este possa
revelar-se. A interpretacdo ndo é aleatéria, ndo € um jogo de dados. O
dispositivo constitucional ndo pode ser tomado como pretexto para qualquer
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interpretacdo, pois ha atribuicbes de sentido que revelam descabidas,
despropositadas, fora dos parametros das possibilidades razoaveis.
Podemos, portanto, interpretar e reinterpretar, preenchendo varias vezes o
conteldo significativo do conceito constitucional até o ponto em que isso
ndo mais seja possivel, porque a interpretacdo se desdobra do razoavel e
do racional — revelando-se, por assim dizer, uma superinterpretacdo — e
ultrapassamos o coeficiente de elasticidade da norma, rompendo-se o liame
congruente entre o texto da norma e a norma.

Em sintese, ndo cabe ao legislador infraconstitucional dar o alcance que lhe
convém aos conceitos constitucionais de “faturamento” e “receita”, cabendo-lhe
atentar-se ao conteudo semantico encampado pela Constituicdo, no momento da
instituicdo dos regimes de tributacdo do PIS e da Cofins®. O desrespeito, pelo
legislador ordinério, aos conceitos constitucionais de “faturamento” e “receita” enseja
a violacdo da norma de competéncia tributaria, notadamente no que se refere a
materialidade prevista no seu consequente, sujeitando a decretacdo de sua

invalidade.

“ 0 STF (BRASIL, 1995), enfrentando a questdo dos sentidos dos vocabulos utilizados pela
Constituicdo, no RE 148.304/MG assim decidiu: “INTERPRETACAO - CARGA CONSTRUTIVA -
EXTENSAO. Se e certo que toda interpretacdo traz em si carga construtiva, ndo menos correta
exsurge a vinculacdo a ordem juridico-constitucional. O fendmeno ocorre a partir das normas em
vigor, variando de acordo com a formacéo profissional e humanistica do interprete. No exercicio
gratificante da arte de interpretar, descabe "inserir na regra de direito o préprio juizo - por mais
sensato que seja - sobre a finalidade que "conviria" fosse por ela perseguida” - Celso Antonio
Bandeira de Mello - em parecer inédito. Sendo o Direito uma ciéncia, 0 meio justifica o fim, mas néo
este aquele. CONSTITUICAO - ALCANCE POLITICO - SENTIDO DOS VOCABULOS -
INTERPRETACAO. O contetido politico de uma Constituicio ndo e conducente ao desprezo do
sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados
pelo Direito. Toda ciéncia pressupde a adocdo de escorreita linguagem, possuindo os institutos, as
expressdes e 0s vocabulos que a revelam conceito estabelecido com a passagem do tempo, quer por
forca de estudos académicos quer, no caso do Direito, pela atuacdo dos Pret6rios. SEGURIDADE
SOCIAL - DISCIPLINA - ESPECIES - CONSTITUICOES FEDERAIS - DISTINCAO. Sob a égide das
Constituicbes Federais de 1934, 1946 e 1967, bem como da Emenda Constitucional n° 1/69, teve-se
a previsdo geral do triplice custeio, ficando aberto campo propicio a que, por norma ordinaria,
ocorresse a regéncia das contribuicbes. A Carta da Republica de 1988 inovou. Em preceitos
exaustivos - incisos I, Il e Ill do artigo 195 - imp6s contribuicbes, dispondo que a lei poderia criar
novas fontes destinadas a garantir a manutencdo ou expansao da seguridade social, obedecida a
regra do artigo 154, inciso |, nela inserta (par. 4. do artigo 195 em comento). CONTRIBUICAO
SOCIAL - TOMADOR DE SERVICOS - PAGAMENTOS A ADMINISTRADORES E AUTONOMOS -
REGENCIA. A relacéo juridica mantida com administradores e autbnomos nao resulta de contrato de
trabalho e, portanto, de ajuste formalizado a luz da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Dai a
impossibilidade de se dizer que o tomador dos servicos qualifica-se como empregador e que a
satisfacdo do que devido ocorra via folha de salarios. Afastado o enquadramento no inciso | do artigo
195 da Constituicdo Federal, exsurge a desvalia constitucional da norma ordinaria disciplinadora da
matéria. A referencia contida no par. 4. Do artigo 195 da Constituicdo Federal ao inciso | do artigo 154
nela insculpido, impde a observéancia de veiculo proprio - a lei complementar. Inconstitucionalidade do
inciso | do artigo 3. da Lei n® 7.787/89, no que abrangido o que pago a administradores e autbnomos.
Declaragdo de inconstitucionalidade limitada pela controvérsia dos autos, no que ndo envolvidos
pagamentos a avulsos”.
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4.2.2.1 Conceito pressuposto de faturamento no texto constitucional

Segundo Silva (2006, p. 601-602),

Fatura, na técnica juridico-comercial, € especialmente empregada para
indicar a relacdo de mercadorias ou artigos vendidos, com 0s respectivos
precos de venda, quantidade, e demonstracfes acerca de sua qualidade e
espécie, extraida pelo vendedor e remetida por ele ao comprador. A fatura é
o documento representativo da venda ja consumada ou concluida,
mostrando-se 0 meio pelo qual o vendedor vai exigir do comprador o
pagamento correspondente, se ja ndo foi paga e leva o correspondente
recibo de quitacéo.

Contudo, o simples ato de expedir faturas para as vendas realizadas a prazo
ndo traduz a materialidade suscetivel de suportar a incidéncia prevista no art. 195, |
da Constituicdo Federal, pois o conceito de faturamento incorporado pelo Texto
Constitucional ndo advém do direito comercial, mas sim do art. 22 do Decreto-Lei n°
2.397/87%°, confirmado pela Lei Complementar n® 70/91°".

Precioso o ensinamento de Minatel (2005, p. 97), ao afirmar que

A expresséo faturamento na acepcédo de ato de faturar, apoiando-se no
Cdédigo Comercial para atrelar ao conceito qualificativo operagfes, do qual
decorre o ato de faturar. Com acréscimo desse predicado, também as
vendas realizadas a dinheiro enquadram-se no conceito moderno
pretendido para faturamento, enquanto contelido valorativo de operacgées
que traduzem negoécios juridicos decorrentes de fornecimento de
mercadorias ou de servicos, quer o pagamento seja efetuado a vista, ou
ajustado para determinado prazo.

Assim, o conceito de faturamento encampado pela Carta Maior decorre do

resultado obtido pelas pessoas juridicas das vendas de mercadorias e da prestacao

bY

de servicos, seja para pagamento a vista, seja para pagamento a prazo.

0 Art. 22. O § 1° do artigo 1° do Decreto-Lei n® 1.940, de 25 de maio de 1982, cujo caput foi alterado
pelo artigo 1° da Lei n°® 7.611, de 8 de julho de 1987, passa a vigorar com a seguinte redacéo,
mantidos os seus 88 2° e 3° e acrescido dos 8§88 4° e 5°:

§ 1° A contribuicdo social de que trata este artigo sera de 0,5% (meio por cento) e incidira
mensalmente sobre:

a) a receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servicos, de qualquer natureza, das
empresas publicas ou privadas definidas como pessoa juridica ou a elas equiparadas pela legislacédo
do Imposto de Renda;

*L Art. 2° A contribuicio de que trata o artigo anterior sera de dois por cento e incidird sobre o
faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e
servicos e de servico de qualquer natureza.
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Faturamento é espécie do género receita, abrangendo apenas aqueles ingressos de
elementos resultantes da venda de mercadorias e de prestacao de servigos.

Quando o STF, nos Recursos Extraordinarios n° 150.755-1/PE>? e
346.084/PR>3, equiparou faturamento a receita bruta, fé-lo legitimamente, porque, no
regime legal de entdo, faturamento ndo era equiparado a totalidade das receitas da
empresa.

Os acoérddos do STF estabeleceram as fronteiras de equiparacdo entre
faturamento e receita bruta, limitando essa equiparacéo as vendas de mercadorias e
aos servicos faturaveis — ndo a totalidade das receitas auferidas pela pessoa

juridica.

4.2.2.2 Conceito pressuposto de receita no texto constitucional

Para Silva (2006, p. 1159), receita contém este verbete:

RECEITA. Derivado do latim recepta, forma feminina de receptus, de
recipere (receber), é, na linguagem correntia em sentido geral,
compreendido como toda soma ou quantia recebida. A receita, assim,
importa num recebimento de dinheiro ou de soma pecuniaria. Na
significacdo econdmica e financeira, juridica ou contabil, receita resulta
sempre de uma entrada de numerario, recebimento de dinheiro ou
arrecadacdo de verbas. Mas, na acepcao propriamente financeira, exprime
especialmente o total de rendas ou o total de rendimentos prefixados ou
previstos num orcamento e efetivamente arrecadado. No sentido contabil,
entende-se todo o recebimento de numerario ou a entrada de dinheiro, que
se contabiliza, isto €, que se registra ou se escritura nos livros comerciais
como um débito da conta de Caixa, correspondendo a um crédito da conta,
gue produziu a renda, ou da pessoa que fez a entrega do dinheiro, a qual
pagou ou cumpriu um pagamento.

*2 No julgamento do Recurso Extraordinario em questdo, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
constitucionalidade da contribuicdo ao Finsocial sobre a receita bruta das prestadoras de servigos,
nos termos do art. 28 da Lei n° 7.738/89, por entender que a no¢ao de receita bruta existente a época
coincidia com a noc¢do corrente de faturamento, estipulado pelo art. 22 do Decreto-Lei n° 2.397/87.

*% Neste julgamento, o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional o § 1° do art. 3° da Lei n°
9.718/98, pelo fato de a Constituicdo Federal de 1988, antes das alteracdes ventiladas pela Emenda
Constitucional n° 20/98, nao teria dado fundamento de validade para instituicdo de contribuicdo sobre
a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica.
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Nesse entendimento, Bottallo (1999, p. 667), voltado para a questdo da
distincdo entre preco e reembolso de despesas, com vistas as incidéncias do ISS,

da Cofins e da contribuicdo ao PIS, fez a seguinte citacdo de Geraldo Ataliba:

O conceito de receita refere-se a uma espécie de entrada. Entrada é todo o
dinheiro que ingressa nos cofres de determinada entidade. Nem toda
entrada é receita. Receita € a entrada que passa a pertencer a entidade.
Assim, sO se considera receita o ingresso de dinheiro que venha a integrar o
patriménio da entidade que recebe.

A seguir, citando Ruy Barbosa Nogueira e Bernardo Ribeiro de Moraes,

Bottallo (1999, p. 667) deu as suas conclusdes e defini¢des:

Das licdes oferecidas por estes Mestres, ressalta, como elemento comum, a
compreensao de que os contribuintes dos tributos citados tém o direito de
ndo considerar, como receitas proprias, valores que apenas transitam por
seus livros fiscais, sem representar, entretanto, acréscimo patrimonial. Tal é
0 caso, v.g., dos montantes a eles repassados para satisfacdo de despesas
incorridas por conta e ordem de terceiros, ou para pagamento, aos efetivos
prestadores, de servicos por eles apenas intermediados. Na verdade,
valores com estas caracteristicas ndo remuneram servicos proprios dos
contribuintes e, assim, ndo exprimem parcelas de sua capacidade
contributiva. N&do compdem, em consequéncia, 0 “preco de servico”, a
“receita” ou o “faturamento”, na acepcao juridico-tributaria dessas
expressofes. Estas importancias, em ultima analise, sdo expressivas do que
Bernardo Ribeiro de Moraes denomina “atividades marginais do prestador
de servicos, que, ndo representando fruto do servico prestado, nao
interessam ao ISS. N&o representam preco do servico”.

Assim, o conceito de receita, para fins de delimitacdo do campo de incidéncia
do PIS e da Cofins, ndo alcanca todo e qualquer ingresso no caixa da pessoa

juridica. Neste sentido séo as licbes de Minatel (2005, p. 124), ao fixar que

O conceito de receita enquanto materialidade suscetivel de revelar
capacidade contributiva apta para sustentar contribuicdo para o Custeio da
Seguridade Social é qualificada pelo ingresso de recursos financeiros no
patriménio da pessoa juridica, em carater definitivo, proveniente dos
negécios juridicos que envolvam o exercicio de atividade empresarial, que
corresponda a contraprestacdo pela venda de mercadorias, pela prestacao
de servicos, assim como pela remuneracdo de investimentos ou pela
cessao onerosa e temporaria de bens e direitos a terceiros, aferido
instantaneamente pela contrapartida que remunera cada um desses
eventos.
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7

A necessidade de alteracdo patrimonial também é ressaltada por Ataliba e
Giardino (1986, p. 151-162), quando ensinam gue receita constitui

[...] acréscimo patrimonial que adere definitivamente ao patrimdénio do
alienante. A ele, portanto, ndo se podem considerar integradas importancias
gue apenas “transitam” em maos do alienante, sem que, em verdade, lhes
pertengam, em carater definitivo.

Portanto, nem todo ingresso constitui uma receita. Esta pressupde o ingresso
definitivo no patriménio da pessoa juridica, alterando-o0, ao passo que aquele reflete
apenas um fluxo neutro de recursos financeiros.

Neste diapaséo, o escolio de Minatel (2005, p. 101-102), ao estipular que

SO pode se falar em receita diante de ingresso a titulo definitivo no
patriménio da pessoa juridica. E ingresso qualificado pela sua origem,
caracterizando a entrada definitiva de recursos que, a0 mesmo tempo,
remunera e € proveniente do exercicio da atividade empresarial.

O alcance semantico da expressédo “receita”, para fins de delimitacdo do
critério material do PIS e da Cofins, deve compreender apenas aquelas entradas no
caixa da pessoa juridica com sentido de permanéncia, pois, caso se adote outro
entendimento, estar-se-ia se desvencilhando do Texto Constitucional, dando azo
para que o legislador infraconstitucional deturpe o conceito de “receita” estabelecido
pela norma constitucional, podendo definir como receita algo que a Carta Magna

assim nao previu.

4.3 Critério Material Erigido pelo Legislador Ordin  ario no
Momento de InstituicAio dos Regimes Cumulativo, N&ao
Cumulativo e Monofasico

Analisando a Lei n® 9.718/98°* as Leis Complementares n°® 70/91>° e 7/70°°,

e as Leis n® 10.637/02°" e 10.833/03®, pode-se concluir que a materialidade erigida

> Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita bruta da pessoa
juridica.
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pelo legislador da Unido, no momento em que instituiu os regimes cumulativo, ndo
cumulativo e monofasico®® do PIS e da Cofins, é auferir faturamento, apesar de o
legislador buscar equipara-lo ao total das receitas auferidas pela pessoa juridica.

Contudo, como dito linhas atras, as expressfes “faturamento” e “receita” sao
tratadas de forma distinta pelo texto constitucional. A receita da empresa pode
decorrer ou ndo de operacdes faturdveis, assim consideradas as operacdes de
compra e venda mercantil e as prestacdes de servi¢os, o que revela a existéncia de
significados distintos para esses vocabulos. Esses termos mantém entre si relacéo
de género (as receitas) para a espécie (receitas faturaveis).

Ndo ha como negar que “totalidade das receitas” ndo é o mesmo que
“receitas advindas das vendas de mercadorias, de mercadorias e servicos e de
servicos de qualquer natureza”, do que se denota a tentativa de desvirtuamento do
conceito de faturamento pressuposto na Constituicdo. E expressamente proibida a
cobranca de tributo por meio do emprego da analogia®, ainda mais quando se trata

de conceitos encampados pelo texto constitucional de forma téo diversa.

§ 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 classificagdo contabil adotada para as receitas.
gRedagao Anterior a Lei n® 11.941/09)

° Art. 2° A contribuicdo de que trata o artigo anterior serd de dois por cento e incidira sobre o
faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e
servicos e de servico de qualquer natureza.
°® Art. 3° O Fundo de Participacdo sera constituido por duas parcelas:

[..]

b) a segunda, com recursos proprios da empresa, calculados com base no faturamento, como segue:

T Art. 10 A contribuicdo para o PIS/Pasep tem como fato gerador o faturamento mensal, assim

entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua

denominacao ou classificacdo contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta da venda de

bens e servicos nas operacdes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela
essoa juridica.

® Art. 1° A Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins), com a incidéncia nao
cumulativa, tem como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas
auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua denominacédo ou classificacéo contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta da venda de
bens e servigcos nas operagdes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela
pessoa juridica.

O regime de tributacdo monofasica abrange um grupo de produtos (combustiveis em geral,
veiculos e seus componentes, medicamentos, produtos de perfumaria, de toucador ou de higiene
pessoal e bebidas frias) que estao sujeitos a aplicagdo de aliquotas diferentes das usuais de 0,65% e
3% (regime cumulativo), e 1,65% e 7,6% (regime ndo cumulativo). Como esse regime abrange
somente a cadeia econbmica de determinados produtos, as demais receitas da pessoa juridica
estardo sujeitas ao regime cumulativo ou ndo cumulativo.
® CTN, Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a
legislacéo tributéria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

[.]

§ 1° O emprego da analogia ndo poderd resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.



75

As normas que fixam competéncia tributaria estabelecem as materialidades
que podem ser utilizadas pelo legislador ordinario no momento da instituicdo de
tributos. Elas fazem mencdo a comportamentos ou situacdes juridicas em que
denotem signos presuntivos de riqueza e elegem tais situacdes como aptas a gerar
a incidéncia tributaria.

Tanto a legislagéo que trata do regime cumulativo do PIS e da Cofins, como
do regime ndo cumulativo, buscam fazer com que as contribuicdes sociais do PIS e
da Cofins, respectivamente, recaiam sobre a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, apesar de elegerem o termo “faturamento” como materialidade
desses tributos. Cabe frisar, em relagédo ao regime cumulativo, o Supremo Tribunal
Federal ja se pronunciou sobre a questdo, declarando a inconstitucionalidade da
equiparacao entre faturamento e a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
juridica®.

A expressao “faturamento” traz consigo um contetdo semantico minimo, que
permite observar e controlar os limites da competéncia constitucional tributaria.
Definir alcance maior a expressao “faturamento”, do que aquele encampado pela
Constituicdo, € atribuir ao texto constitucional sentido arbitrario, pois ele prescreve
ao legislador ordinario qual parcela da realidade ele pode tributar, ndo sendo sua
atribuicdo conceituar livremente o que seja faturamento.

O legislador ordinario, ao prescrever que faturamento equivale a receita bruta,
pretendeu empregar uma significacdo estranha aquela encampada pela
Constituicdo. Ignorou, portanto, a base semantica da expresséo, para modifica-la,
levando em consideracao a definicao fixada pelo legislador infraconstitucional.

N&o existe a possibilidade de prevaléncia dessa definicdo estipulativa
conferida a expressdo “faturamento”, jA que nega seu alcance semantico minimo

erigido pelo direito positivo.

®L «1. PIS/Cofins. Base de célculo. Lei n° 9.718/98, art. 3°, § 1°. Inconstitucionalidade. Ao julgar os
RREE 346.084, limar. 357.950, 358.273 e 390.840, Marco Aurélio, Pleno, 9.11.2005 (Inf./STF 408), o
Supremo Tribunal declarou a inconstitucionalidade do art. 3°, § 1°, da Lei n° 9.718/98, por entender
gue a ampliagdo da base de célculo da Cofins por lei ordinaria violou a redacao original do art. 195, I,
da Constituicdo Federal, ainda vigente ao ser editada a mencionada norma legal. 2. PIS/Cofins.
Aumento de aliquota por Lei ordinaria (Lei n°® 9.718/98, art. 8°). Auséncia de violagdo ao principio da
hierarquia das leis, cujo respeito exige seja observado o ambito material reservado as espécies
normativas previstas na Constituicdo Federal. Precedente. ADC 1, Moreira Alves, RTJ 156/721. 3.
Agravo regimental. Provimento, em parte, para corrigir a parte dispositiva da decisdo agravada, que
passara a ter o seguinte teor. "dou parcial provimento ao recurso extraordinario (art. 557, § 1°-A, do
CPC) para reformar o acérdao recorrido na parte em que julgou valida a ampliacdo da base de
célculo do PIS/Cofins, invertidos, nesse ponto, os dnus da sucumbéncia”. (STF; RE-AgR 369.651-3;
Primeira Turma; Rel. Min. Sepulveda Pertence; Julg. 16/05/2006; DJU 30/06/2006; p. 11)
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Essa é a licdo de Frederick Shauer citado por Piscitelli (2007, p. 141):

Decir que el significado es acontextual es solamente decir que el significado
de una expresion del lenguaje no esta totalmente determinada por las
circunstancias o por el contexto inmediato en cual se utiliza ese lenguaje en
una ocasion particular. [...] Identificar el fendémeno del significado
acontextual no implica negar que se presuponen factores contextuales
incluso al atribuir la mas minima porcion de significado a una expresion.

A esse respeito, 0 voto do Ministro Peluso no julgamento do Recurso

Extraordinario n® 346.084 é bastante ilustrativo, veja-se:

A Constituicdo Federal ndo explicita o sentido nem o alcance da palavra
faturamento, como tampouco o faz em relagdo a “tributo”, “propriedade”,
“familia”, “liberdade”, “vida”, “crime”, “cidadao”, “sufragio”, etc.. Ou seja, nao
h&, no texto constitucional, predefinicdo ou conceituagdo formal dos termos
ai usados, nem seria conveniente que 0 houvesse em todos 0s casos, pois
0 texto deve adaptar-se as necessidades histéricas da evolucao

socioecondmica, segundo sua vocacdo de abertura permanente.

Dessa flexibilidade constitucional perante as muta¢@es culturais, é célebre o
exemplo dos conceitos juridicos de “cidaddo” e “propriedade”, nos Estados
Unidos da América. No famoso caso DRED SCOTT v SANDFORD (1857), a
Suprema Corte americana decidiu que o autor ndo era “cidaddo” por ser
escravo. Como escravo, era objeto de propriedade e, pois, ndo era titular de
nenhum dos direitos reconhecidos aos cidaddos americanos, entre os quais
o de acesso ao Judiciario. Apesar da subsisténcia Iéxica do texto
constitucional americano, tal decisdo seria hoje inadmissivel, se néo
inconcebivel segundo o espirito do tempo.

Mostrou SAUSSURE que ninguém pode duvidar de que o termo (signo
linguistico) ndo decorre da natureza do objeto (significado), mas é
estipulado arbitrariamente pelos usuarios da linguagem, mediante consenso
construido ao longo da historia, em torno de um cédigo implicito de uso.

As palavras (signos), assim na linguagem natural, como na técnica, de
ambas as quais se vale o direito positivo para a construcdo do tecido
normativo, sdo potencialmente vagas, “esto es, tienen un campo de
referencia indefinido consistente en un foco o zona central y una nebulosa
de incertidumbre”. Mas isso também significa que, por maiores que sejam
tais imprecisbes, ha sempre um limite de resisténcia, um contetdo
semantico minimo recognoscivel a cada vocabulo, para além do qual,
parafraseando ECO, o intérprete ndo estd “autorizado a dizer que a
mensagem pode significar qualquer coisa. Pode significar muitas coisas,
mas ha sentidos que seria despropositado sugerir”.

Para afastar ambiguidades ou construir significados no discurso normativo,
pode o legislador atribuir sentidos especificos a certos termos, como o faz,
p. ex., no art. 3° do CTN, que impde a definicdo de tributo.

Na grande maioria dos casos, porém, os termos sdo tomados no significado
vernacular corrente, segundo o que traduzem dentro do campo de uso onde
séo colhidos, seja na area do proprio ordenamento juridico, seja no ambito
das demais ciéncias, como economia (juros), biologia (morte, vida etc.), e,
até, em outros estratos linguisticos, como o inglés (software, internet,
franchising, leasing), sem necessidade de processo autbnomo de
elucidacao.
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Quando o legislador, para responder a estratégias normativas, pretende
adjudicar a algum velho termo, novo significado, diverso dos usuais,
explicita-o mediante construcdo formal do seu conceito juridico-normativo,
sem prejuizo de fixar, em determinada provincia juridica, conceito diferente
do que usa noutra, o que pode bem ver-se ao art. 327 do Cédigo Penal, que
define “funcionario publico” para efeitos criminais, e ao art. 2° da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92), que atribui, para seus fins,
analogo conceito a expressao “agente publico”.

Quando ndo haja conceito juridico expresso, tem o intérprete de se
socorrer, para a reconstrugdo semantica, dos instrumentos disponiveis no
proprio sistema do direito positivo, ou nos diferentes corpos de linguagem.

Como ja exposto, ndo ha, na Constituicdo Federal, prescricao de significado
do termo faturamento. Se se escusou a Constituicdo de o definir, tem o
intérprete de verificar, primeiro, se, no proprio ordenamento, havia entao
algum valor semantico a que pudesse filiar-se o0 uso constitucional do
vocabulo, sem explicitacdo de sentido particular, nem necessidade de futura
regulamentacéo por lei inferior.

E que, se ha correspondente semantico na ordem juridica, a presuncéo é de
gue a ele se refere o uso constitucional. Quando uma mesma palavra,
usada pela Constituicdo sem definicAo expressa nem contextual, guarde
dois ou mais sentidos, um dos quais ja incorporado ao ordenamento
juridico, sera esse, ndo outro, seu conteldo semantico, porque seria
despropositado supor que o texto normativo esteja aludindo a objeto
extrajuridico. (BRASIL, 2005)

Quando a Constituicdo especificou os fatos juridicos tributarios das
contribuicdes previstas no art. 195, 1, deixou de fora dessa competéncia tributaria da
Unido as receitas financeiras e as demais receitas, que ndo estejam vinculadas com
a atividade preponderante do contribuinte.

Tanto € verdade, que ndo haveria razdo de ser para a edicdo da Emenda
Constitucional n°® 20/98 que, alterando o art. 195 da Constituicdo Federal, atribui
nova competéncia tributaria a Unido para instituir contribuicdo social sobre a receita.
A edicdo da Emenda Constitucional n°® 20/98 tem o significado inequivoco de que
faturamento e receita ndo se confundem e de que, até entdo, ndo era permitida a
instituicdo de contribuicdo social tendo como fato gerador as receitas auferidas pela
pessoa juridica.

O legislador da Unido é livre para escolher a materialidade faturamento ou
receita. Eleita uma delas, a outra é automaticamente excluida.

Segundo Borges (2005, p. 90),

Trata-se de uma alternativa conceitual de excludéncia mutua, expressa pelo
conectivo intraproposicional: receita “ou” faturamento. A receita €, ai,
diversa do faturamento. O que se afirma dogmaticamente da receita, nega-
se ipso facto do faturamento.
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Todavia, a receita da empresa, genericamente considerada como doravante
€, pode ser tributada pelo PIS/Cofins, independentemente de sua
vinculacdo ao faturamento. E dizer: pode a Uni&o instituir contribuicdes
tanto sobre a receita, inclusive, e sobretudo, receitas ndo faturaveis, quanto,
especificamente, sobre o faturamento. Em dogmatica constitucional, nada
impede doravante seja instituida em lei contribuicdo social incidente sobre
receita in genere.

O conectivo “ou”, a ligar os termos receita/faturamento, deixa claro, porém,
gue o art. 195, I, b, da Constituicdo Federal, na sua nova fei¢édo, formula um
“juizo disjuntivo” ou, se se prefira, estabelece distintas hipoteses de
incidéncia, constantes de proposi¢cBes normativas “disjuntivas”. Receita e
faturamento entram, nesses termos, em relagdo. A pré-excluséo logica da
disjuncdo ndo exclui, a priori, a alternativa da contribuicdo quer sobre a
receita, lato sensu, quer sobre o faturamento da empresa. Essa férmula
constitucional expressiva de um dever-ser normativo pode ser recomposta
analiticamente em metalinguagem descritiva do art. 195, |, b, em duas
normas de habilitacdo distintas: “a) compete a Unido instituir contribuicdo
sobre a receita; b) compete a Unido instituir contribuicdo sobre o
faturamento.”

Isso significa que a Unido Federal tem autonomia para instituir a cobranca do
PIS e da Cofins tanto sobre a receita como o faturamento da pessoa juridica. Caso
institua essas contribuicbes com base na materialidade faturamento, nega a
possibilidade de incidirem sobre as receitas auferidas pela pessoa juridica. Tais
afirmacdes encontram-se corroboradas pela Emenda Constitucional n® 20/98.

Assim, no momento de instituir a ndo cumulatividade do PIS e da Cofins, o
legislador utilizou a expressao “faturamento”, afirmando, sem sombra de duvidas,
que sua intencao foi tributar as receitas faturaveis, isto €, aquelas decorrentes da
atividade preponderante da empresa (venda de mercadorias ou servicos ou ambos),
afastando, por completo, a tributacdo da totalidade das receitas da pessoa juridica.

Tanto o art. 1° da Lei n°® 10.637/02, como o art. 1° da Lei n°® 10.833/03, trazem
grave equivoco de técnica legislativa, pois falam que as contribuicbes em comento
tém como fato imponivel o faturamento mensal da pessoa juridica e, logo apdés,
trazem uma definicdo estipulativa do que seja faturamento para fins de incidéncia do
PIS e da Cofins, em total descompasso com o conceito de faturamento encampado
pelo texto constitucional.

Da andlise desses dispositivos, ndo restam duvidas de que a intencdo do
legislador foi tributar o “faturamento”, fazendo inclusive mencdo expressa a essa
materialidade. Por mais que exista a possibilidade de a Unido instituir o PIS e a
Cofins com base na receita auferida pela pessoa juridica, isso ndo ocorreu com a

edicdo das Leis n®® 10.637/02 e 10.833/03, pois a definicdo de “faturamento” que o
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legislador ordinario se valeu ndo tem o conddo de transmudar o0 conceito
constitucional. Caso seja aceita, da-se um verdadeiro cheque em branco ao
legislador ordinario, algo totalmente rechacado pelo sistema tributario brasileiro, que
tem seus alicerces na Constituicao.

Neste sentido sdo os ensinamentos de Tomé (2007b, p. 202-203):

Na construcdo da regra matriz de incidéncia tributaria, a hipotese de
incidéncia, o fato gerador abstrato, qualquer que seja o nome, tem que estar
em harmonia com a base de calculo. Quando nds fazemos a identificacao
de critérios da regra matriz de, temos por objetivo desmembra-la ao
maximo, para estudarmos cada um de seus em profundidade. Inadmissivel
que os consideremos isoladamente. E necessario que a hipdtese de
incidéncia esteja em harmonia com a base de célculo.

Entretanto, mesmo com as Leis 10.637 e 10.833 eu ndo vejo essa
harmonia. Hoje nés temos o fundamento de constitucionalidade para que
seja instituida uma contribuicdo incidente sobre a receita. Mas, para que
essa contribuicdo possa ser exigida, € preciso que o0 exercicio da
competéncia seja regularmente efetuado. E nessas legislacbes observamos
que, embora o art. 1° prescreva que “o fato gerador’ do tributo é o
faturamento mensal, ha também, alteracdo do conceito de faturamento.
Este é tomado como total das receitas auferidas pela pessoa juridica,
independentemente da denominagéo ou classificagdo contabil, abrangendo,
portanto, as receitas préprias e alheias. Ou seja: também aqui, apesar de
essas leis terem sido editadas com base numa Constituicdo que ja prevé a
tributacdo da receita, a forma como se deu essa instituicdo ndo é das
melhores, violando o art. 110 do CTN — o qual, a meu ver, nem precisaria
existir, pois o préprio texto constitucional exige essa harmonia, essa
coeréncia, da regra de tributacéo.

Assim, ndo € possivel a fixacdo arbitraria de sentido da expressao
“faturamento”, com o objetivo de ampliar a base de céalculo do PIS e da Cofins. E
necessario 0 respeito ao conteddo semantico corrente encampado pela

Constitui¢ao.



CAPITULO V

REGIME CUMULATIVO DO PIS E DA COFINS



81

5.1 Caracteristicas do Regime Cumulativo do PISed a Cofins

A Constituicdo Federal de 1988, na redacao original de seu art. 195, I, “b”,
conferiu & Unido Federal competéncia para instituir contribuicdes sociais a cargo da
empresa, incidente sobre seu faturamento.

Nesse contexto, foi instituida a Cofins pela Lei Complementar n® 70/91, a
aliquota de 2%, e recepcionada a Lei Complementar n°® 7/70 (art. 239 da
Constituicdo Federal), instituidora do PIS, a aliquota de 0,75%, posteriormente
alterada para 0,65% pela Lei n° 9.715/98 (conversdo da Medida Proviséria n°
1.212/95).

Em ambas as contribuicées o legislador optou pela cobranca cumulativa, isto
€, as contribuicdes do PIS e da Cofins incidem de forma sucessiva sobre cada um
dos sujeitos participantes da cadeia econdmica, tomando por base o faturamento
auferido pela pessoa juridica em cada etapa da cadeia econbmica, a época
entendido como a receita da venda de bens e servicos.

A cobranca na forma cumulativa foi mantida com a edig&o da Lei n® 9.718/98,
gue alargou a base de célculo do PIS e da Cofins, passando a incluir a totalidade
das receitas da pessoa juridica, independentemente da classificacdo contabil
utilizada (até o advento da Lei n° 11.941/09), além de majorar a aliquota do Cofins
de 2% para 3%.

Ribeiro (2004, p. 101) afirma que a cumulatividade do PIS e da Cofins leva
em conta apenas a percepcdo do faturamento da pessoa juridica, ndo dizendo
respeito a fendmeno circulatério, sendo a partir de uma visdo exclusivamente
vinculada a repercussao econémica, ou seja, a cumulatividade do PIS e da Cofins
ocorre sobre um conceito estatico, que é o faturamento, e ndo sobre um conceito
dindmico, de circulacdo, mas, mesmo incidindo sobre um conceito estatico, provoca

a incidéncia em cascata no ciclo econbmico:

Na verdade, a rigor, s6 ha que se falar no fendmeno da cumulatividade,
como conhecido no direito tributario brasileiro, em tributos que incidam
sobre a circulacdo de bens e servicos sobre vdrias etapas da cadeia
econbmica. O faturamento, base de célculo do PIS e da Cofins, ndo diz
respeito a fendmeno circulatério, sendo a partr de uma visdo
exclusivamente vinculada a repercussdo econdmica. E claro que a
incidéncia do PIS e da Cofins sobre todos os agentes da cadeia econémica
acaba gerando um 6nus fiscal em cascata para o preco final do bem ou
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servigo, mas ndo ha que se confundir esta circunstancia econémica com o
fendmeno juridico da cumulatividade tributaria, realidade restrita aos tributos
sobre circulacdo de bens e servicos.

Compartilhando do mesmo entendimento é o posicionamento de Oliveira, R.

(2005, p. 28), ao afirmar que

Realmente, a Cofins e contribuigdo ao PIS, que séo tributos cujas hipoteses
de incidéncia sdo a receita ou o faturamento, a riqueza sequer tem
incidéncia multifasica, pois sédo devidos sempre que houver receita (de
faturamento), a qual se constitui em substrato especifico e isolado de
qgualquer outro fenémeno juridico ou econémico. [...] Exatamente por haver
incidéncia de duas contribuicbes sobre fatos isolados, ndo se trata de
incidéncia multifasica, eis que a hip6tese de incidéncia se resume a cada
fato solitario — cada receita auferida — nada tendo a ver com outros fatos ou
com elementos externos ao fato considerado na hipétese de incidéncia.

Como se observa, a regra matriz de incidéncia tributaria do PIS e da Cofins,
para incidir no caso concreto, ndo leva em conta o ciclo econédmico em que 0 sujeito
passivo estad inserido, recaindo no instante em que a pessoa juridica aufira
faturamento, ndo comportando fracionamento de sua incidéncia entre os diversos
contribuintes que compdem a cadeia produtiva.

Basta que o contribuinte, sujeito a incidéncia dessas contribui¢cdes, aufira
faturamento, para que a regra matriz incida no caso concreto, independente do ciclo
econdbmico em que ele se encontra inserido, ou seja, a cada novo negdcio juridico
celebrado que resulte na entrada de receita no caixa da pessoa juridica, havera a
incidéncia do PIS e da Cofins, recaindo a tributacdo sobre valores anteriormente

tributados.

5.2 Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade do § 1° do Art.
3°da Lein®9.718/98

A partir da vigéncia e eficacia da Emenda Constitucional n°® 20, promulgada
em 15.12.1998, passou a ser admitida a incidéncia de Contribuicdo para
Financiamento da Seguridade Social incidente sobre a “receita” ou o “faturamento”,
além de outros suportes materiais, antes ja previstos (nova redacdo ao inciso | do
art. 195).
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Vale recordar que, anteriormente a essa emenda, a incidéncia estava prevista
para ocorrer apenas sobre o “faturamento”, além dos demais suportes, sem a
previsao da incidéncia sobre a “receita”, pura e simplesmente considerada.

Lembra-se, também, que a Lei Complementar n® 70/91 e a Lei n° 9.715/98
haviam explicitado a incidéncia sobre o faturamento, para efeito da Cofins e do PIS,
respectivamente, dizendo que estas incidiriam sobre “o faturamento mensal, assim
considerado a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e de
servico de qualquer natureza”.

J& a Lei n° 9.718/98, que a partir de fevereiro de 1999 passou a disciplinar
ambas as contribui¢gdes, prescreveu que elas serdo devidas pelas pessoas juridicas
de direito privado, tendo como base o seu faturamento (art. 2°), sendo que a
expressao “faturamento” corresponde a receita bruta da pessoa juridica (art. 3°,
caput), entendendo-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a
classificacdo contabil adotada para as suas receitas (art. 3°, § 1°).

No momento em que legislador da Unido quis dar uma conotacao diversa ao
conceito de faturamento encampado pelo texto constitucional, incidiu em
inconstitucionalidade®.

De acordo com os ensinamentos de Avila (2004, p. 96-97),

%2 Uma passagem do voto do Ministro Marco Aurélio no julgamento do RE 166.772-9/RS é bastante
elucidativo sobre a encampacdo de conceitos pelo texto constitucional no momento de fixar a
materialidade dos tributos, in verbis: “[...] Ja se disse que ‘as questdes de nome sdo de grande
importancia, porque, elegendo um nome ao invés de outro, torna-se rigorosa e ndo suscetivel de mal
entendido uma determinada linguagem. A purificagdo da linguagem é uma parte essencial da
pesquisa cientifica’. [...] Realmente, a flexibilidade de conceitos, o cambio do sentido destes,
conforme os interesses em jogo, implicam em inseguranca incompativel com o objetivo da propria
Carta que, realmente, € um corpo politico, mas o € ante os parametros que encerra e estes ndo sao
imunes ao real sentido dos vocabulos, especialmente os de contornos juridicos. Logo, ndo merece
agasalho o ato de dizer-se da colocacao, em plano secundario, de conceitos consagrados, buscando-
se homenagear sem limites técnicos, o sentido politico das normas constitucionais. [...] Ja disse,
linhas atras, que esta em tela uma ciéncia. Assim enquadrado o Direito, 0 meio justifica o fim, mas
ndo este aquele. Compreendo as grandes dificuldades de caixa que decorrem do sistema de
seguridade social patrio. Contudo, estas nao podem ser potencializadas, a ponto de colocar-se em
plano secundario a seguranca, que é objetivo maior de uma Lei Basica, especialmente no embate
cidaddo-Estado, quando as forcas em jogo, escorcem em descompasso. Atente-se para a
adverténcia de Carlos Maximiliano, isto a dosar-se a carga contributiva, cuja existéncia, em toda
interpretacdo nao pode ser negada: ‘Cumpre evitar ndo s6 o demasiado apego a letra dos
dispositivos, como também o excesso contrario, o de forcar a exegese e deste modo encaixar na
regra escrita, gracas a fantasia de hermeneuta, as teses pelas quais se apaixonou, de sorte que
vislumbra no texto idéias apenas existentes no préprio cérebro, ou no sentir individual, desvairado por
ojerizas e pendores, entusiasmos e preconceituosos.” (Hermenéutica e Aplicacdo do Direito — Ed.
Globo, Porto Alegre — segunda edicdo, 1933 — pag. 118).” (BRASIL, 1994)
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A atribuicho de competéncias por meio de regras que descrevem O0s
aspectos materiais das hipoteses de incidéncia, especialmente, aquela feita
pela regra do artigo 195 da Constituicdo Federal, afasta qualquer tipo de
ilacdo tanto no sentido de que existiria poder de tributar com fundamento
direto e independente nos principios constitucionais, dentre os quais se
situam os principios da solidariedade social e da universalidade do custeio
da Seguridade Social, quanto na direcdo de que ndo existiria
predeterminacdo alguma quanto aos fatos a serem objeto de tributacdo. A
atribuicdo do poder de tributar por meio de regras elimina a permisséo para
instituir tributos com base em principios ou na ideia de manutengdo de
instituicbes sociais. Sendo as regras espécie de normas que estabelecem
permissdes, obrigacdes e proibicbes mediante a descricdo de condutas ou
de parcelas de poder para a adogéo de condutas, a sua aplicagdo exige que
seja fundamentada uma correspondéncia entre o conceito do fato ou da
norma inferior a descricdo normativa da hipétese da norma ou da norma
superior. No caso do exame de compatibilidade entre regras de diferente
hierarquia, a regra inferior perdera validade se o aspecto material da sua
hip6tese ndo corresponder ao aspecto material da hipotese da regra
superior.

A Lei n® 9.718/98 tentou fazer incidir as contribuigcbes sociais do PIS e da
Cofins sobre a totalidade das receitas, assim consideradas, para além das receitas
oriundas da venda de mercadorias e da prestacdo de servicos, receitas como: (a)
aplicac@es financeiras, (b) aluguéis, (c) indenizacbes, (d) corregcdes monetérias, (e)
dividendos, (f) royalties, (g) ndo operacionais (ganhos de capital, alienacéo do ativo
imobilizado etc.), (h) quaisquer receitas (reflexos positivos) na situacdo patrimonial
da empresa.

O Supremo Tribunal Federal reconhece, ndo de agora, a distingdo entre
receita e faturamento. Tal fato ndo se deu em passado recente, como pensam
muitos, mas em 1992, quando da analise do art. 28 da Lei n° 7.738/89, a qual previa
a incidéncia do Finsocial sobre a receita bruta das empresas, e a constitucionalidade
desse dispositivo foi declarada “desde que o termo ‘receita bruta’ fosse equiparado a
‘faturamento™.

Ao alterar os conceitos e institutos de direito privado utilizados pela
Constituicdo Federal para definir competéncias tributarias, o Legislativo pretendeu,
por meio da Lei n°® 9.718/98, consagrar a interpretacdo da Constituicao a partir da lei,
e ndo da lei a partir da Constituicdo, violando o principio da hierarquia das normas e
a supremacia do Estatuto Supremo.

Segundo Avila (2004, p. 96)

As normas constitutivas atributivas de competéncia, quando indicam os
aspectos materiais das hipéteses de incidéncia, estabelecem conceitos. A
previsdo desses conceitos constitucionais pode ser feita de modo direto,
nos casos em que a Constituicdo ja enuncia expressamente as
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propriedades conotadas pelos conceitos que utiliza ou de maneira indireta,
nas situacbes em que o poder constituinte, ao escolher expressdes cujas
propriedades ja eram conotadas em conceitos elaborados pelo legislador
infraconstitucional a época da promulgacdo da Constituicdo, opta, com o
seu quorum, por incorpora-los ao ordenamento constitucional. Em qualquer
dessas hipOteses, a Constituicdo fixa balizas que ndo podem ser
ultrapassadas pelo legislador ordinario sob a sua vigéncia. A existéncia de
conceitos constitucionais é corroborada pelo sistema constitucional e pela
sua interpretacéo pelo Supremo Tribunal Federal.

A conclusdo de que o termo “faturamento”, adotado pelo constituinte, pode
ser interpretado de maneira extensiva para nele inserir a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua classificacdo contabil —
como o fez a Lei n® 9.718/98, acarreta inversdo da hierarquia normativa, em
detrimento da rigidez constitucional e leséo irreparavel ao principio da seguranca
juridica, coroléario do Estado de Direito.

Foi neste sentido que o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional a
ampliacdo da base de célculo do PIS e da Cofins insculpido no § 1°, do art. 3° da Lei
n° 9.718/98. Veja-se a ementa:

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE — ARTIGO 3°, § 1° DA LEI
N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 — EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo
contempla a figura da constitucionalidade superveniente. TRIBUTARIO —
INSTITUTOS — EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A norma
pedagdgica do artigo 110 do Codigo Tributario Nacional ressalta a
impossibilidade de a lei tributaria alterar a definicdo, o contetddo e o alcance
de consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados
expressa ou implicitamente. Sobrepde-se ao aspecto formal o principio da
realidade, considerados os elementos tributarios. CONTRIBUICAO SOCIAL
— PIS — RECEITA BRUTA — NOGAO — INCONSTITUCIONALIDADE DO §
1° DO ARTIGO 3° DA LEI N° 9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a
redacéo do artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda Constitucional n°
20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressfes receita bruta e
faturamento como sindnimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de
servigcos ou de mercadorias e servigos. E inconstitucional o § 1° do artigo 3°
da Lei n® 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver
a totalidade das receitas auferidas por pessoas juridicas,
independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificacao
contabil adotada. (RE 346084, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Relator p/
Acorddo: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/11/2005,
DJ 01-09-2006)

Por mais que a decisdo do Supremo tenha ocorrido em sede de controle
difuso de constitucionalidade, no qual a decisdo s6 produz efeitos entre as partes
envolvidas no litigio, entende que restaram fixadas as devidas balizas da incidéncia

da regra matriz do PIS e da Cofins no regime cumulativo, deixando claro que essas
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contribuicdes devem incidir apenas sobre a receita auferida pelas pessoas juridicas,
decorrente das vendas de mercadorias ou prestacdo de servicos, ou de ambos.
Corroborando com esse entendimento, foi editada a Lei n°® 11.941/09, revogando o 8
1° do art. 3° da Lei n°® 9.718/98, dando a possibilidade a todos os contribuintes
sujeitos a tributac@o pelo regime cumulativo do PIS e da Cofins a incluirem na base
de célculo dessas contribuicbes apenas as receitas oriundas da venda de
mercadorias e/ou prestacao de servicos.

A seguir, serdo abordados alguns tipos de receitas auferidas pela pessoa
juridica e sua compatibilidade com o conceito de faturamento admitido pelo Supremo
Tribunal Federal ao julgar a inconstitucionalidade do 8 1° do art. 3° da Lei n°
9.718/98.

5.3 Teoria na Pratica

5.3.1 Faturamento oriundo da locacdo de bens modveis e imoéveis

De acordo com o conceito de faturamento encampado pelo texto
constitucional, a sua formacdo decorre da soma dos resultados decorrentes da
venda de mercadorias e prestacdo de servicos. Por isso, para se identificar quais
receitas podem ser tributadas pelo PIS e pela Cofins cumulativos, faz-se necessario
delimitarem-se os significados de “vendas de mercadoria” e de “prestacdo de
servicos” que compdem a formula definidora do conceito de faturamento.

De acordo com Carrazza (2002, p. 335)

[...] “mercadoria”, nos patamares do Direito, € o bem movel, sujeito a
mercancia. E, se preferir, o objeto da atividade mercantil , que obedece, por
iSso mesmo, ao regime juridico comercial. Nao é qualquer bem moével que é
mercadoria, mas tdo s6 aquele que se submete a mercancia. Pode-se, pois,
dizer que toda mercadoria é bem movel é mercadoria. S6 o bem mével que
se destina a préatica de operacfes mercantis € que assume a qualidade de
mercadoria.

Assim, para que ocorra incidéncia do PIS e da Cofins sobre a receita auferida

em decorréncia da “venda de mercadorias”, faz-se necessaria a pratica de negdcio
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juridico que tenha por finalidade a venda de bem modvel submetido a mercancia.
Simplificando, a pessoa juridica tem de adquirir ou fabricar o bem movel e
posteriormente vendé-lo a um terceiro para, sé entdo, ocorrer a incidéncia da regra
matriz do PIS e da Cofins.

No caso de “prestacdo de servigo”, as contribuicbes do PIS e da Cofins
valem-se com conceito de servico tributavel encampado pelo texto constitucional, no
momento de definir a materialidade do ISS. Trata-se, pois, de atividade consistente
no emprego do esforco humano com o fito de propiciar uma vantagem mediante o
pagamento de determinada quantia. Neste sentido sdo 0os ensinamentos de Barreto
(2005, p. 35-36) ao aludir o conceito de servigo tributavel, definindo-o como
“prestacdo de esforco humano a terceiros, com conteado econémico, em carater
negocial, sob regime de direito privado, tendente a obtencdo de um bem material ou
imaterial.”

Nessa vertente, a prestacao de servico tributdvel tem natureza de obrigacdo
de fazer, na qual o objeto da prestacdo representa um ato pessoal, diferentemente
do que ocorre com as obrigacdes de dar, as quais tém como principal caracteristica
0 compromisso de entrega de uma coisa certa.

Na locacao de bens, ocorre sempre uma obrigacdo de dar coisa certa, em
gue “uma das partes se obriga a ceder a outrem, por tempo de terminado ou nao, o
uso e gozo de coisa nao fungivel, mediante certa retribuicdo”.®®

O contrato de locacdo de bens (moveis ou iméveis) tem por objeto a entrega
de uma coisa; distingue-se, portanto, da prestagédo de servigos, cujo objeto € sempre
um fazer algo em beneficio de alguém.

Uma vez evidenciada que a locacdo de bens ndo se confunde com a
prestacdo de servicos, tratando-se de contratos com naturezas juridicas distintas,
nao podem ser confundidas para fins tributarios. Apenas as receitas oriundas de
uma obrigacao de fazer podem ser alcangadas pela tributacdo do PIS e da Cofins,
nao integrando o conceito de faturamento as receitas decorrentes da locacdo de
bens mdéveis ou iméveis.

O proprio STF, ao analisar a questao sobre a ndo incidéncia do ISS sobre a
locacdo de bens moveis, ja referendou o entendimento de que prestacdo de servigo
e locacdo de coisas possuem naturezas juridicas diversas, porquanto a esta

consiste obrigacado de dar, ao passo que aquela consiste em obrigacéo de fazer.

%3 Art. 565 do Cédigo Civil.



88

No seu voto proferido no RE 116.121/SP®, o Ministro Celso de Mello deixou

consignado que

[...] na mesma linha de entendimento exposta por Aires Fernandino Barreto
(Revista de Direito Tributéario, vol. 38/192) e por Cléber Giardino (Revista de
Direito Tributario, vol. 38/196), que a qualificacdo de “locagdo de bens
moveis”, como servico, para efeito de tributacdo municipal mediante
incidéncia do ISS, nada mais significa do que a inadmissivel e arbitraria
manipulacdo, por lei complementar, na reparticdo constitucional de
competéncias impositivas, eis que o ISS somente pode incidir sobre
obrigacdes de fazer, a cuja matriz conceitual ndo se ajusta a figura
contratual da locacdo de bens méveis. (BRASIL, 2001)

Em sentido diametralmente oposto ao aqui adotado, o STJ entende ser
possivel a incidéncia do PIS e da Cofins sobre a locacdo de bens méveis®. De

acordo com o Ministro Teori Albino Zavascki,

[...] (@) a base de incidéncia da Cofins é o faturamento, assim entendido o
conjunto de receitas decorrentes da execucao da atividade empresarial e (b)
no conceito de mercadoria da Lei Complementar n°® 70/91 estdo
compreendidos até mesmo o0s bens imdveis, com mais razao se ha de
reconhecer a sujeicdo das receitas auferidas com a operacdes de locacéo
de bens moéveis a mencionada contribuicdo. (BRASIL, 2004)

A decisdo acima, ao equiparar o conceito de faturamento ao “conjunto de
receitas decorrentes da execucdo da atividade empresarial’, ampliou o seu campo

de significacdo, de tal modo, que passou a abranger ndo s6 as receitas oriundas da

® TRIBUTO. FIGURINO CONSTITUCIONAL. A SUPREMACIA DA CARTA FEDERAL E
CONDUCENTE A GLOSAR-SE A COBRANCA DE TRIBUTO DISCREPANTE DAQUELES NELA
PREVISTOS. IMPOSTO SOBRE SERVICOS. CONTRATO DE LOCAGAO. A terminologia
constitucional do Imposto sobre Servicos revela o objeto da tributacdo. Conflita com a Lei Maior
dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de locacdo de bem mével. Em Direito, os
institutos, as expressdes e os vocabulos tém sentido préprio, descabendo confundir a locacdo de
servicos com a de moéveis, praticas diversas regidas pelo Cédigo Civil, cujas definicbes séo de
observancia inafastavel - artigo 110 do Cdédigo Tributario Nacional. (STF; RE 116121; SP; Tribunal
Pleno; Rel. Desig. Min. Marco Aurélio; Julg. 11/10/2000; DJU 25/05/2001; p. 00017)

® PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. TRIBUTARIO. Cofins. LC 70/91.
ATIVIDADE DE LOCACAO DE BENS MOVEIS. INCIDENCIA. 1. E firme na 12 Seco o entendimento
segundo o qual as receitas decorrentes de atividade de comercializagdo de bens iméveis sujeitam-se
a incidéncia da Cofins, por integrarem esse valores o faturamento da empresa, compreendido como o
resultado econdbmico da atividade empresarial exercida. 2. Por essa mesma raz&o, equipara a
jurisprudéncia dominante as operacdes compra e venda de iméveis a de locacéo desses bens, ja que
ambas geram valores que irdo compor o faturamento da empresa. 3. Nessa linha de entendimento,
segundo a qual (a) a base de incidéncia da Cofins é o faturamento, assim entendido o conjunto de
receitas decorrentes da execucao da atividade empresarial e (b) no conceito de mercadoria da LC
70/91 estdo compreendidos até mesmo os bens imdveis, com mais razdo se ha de reconhecer a
sujeicdo das receitas auferidas com a operacdes de locacdo de bens modveis a mencionada
contribuicdo. 4. Embargos de declaracdo acolhidos. 5. Recurso especial a que se nega provimento.
(STJ, EDcl no REsp 534.190/PR - 2003/0085847-2, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma.
DJU, Brasilia, DF, 6 set. 2004)
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venda de mercadorias ou prestacdo de servicos, mas todo o resultado operacional
da pessoa juridica. Caso esse entendimento prevaleca, estar-se-a diante de uma
nova materialidade (resultado operacional), que ao final representa uma grandeza
econbmica bastante diferente daquela representada pelo montante das vendas de
bens e servicos®®.

Convém esclarecer que a incorporacdo de um conceito infraconstitucional
pela Constituicdo ndo importa atribuicdo ao legislador ordinario, e muito menos ao
Poder Judiciario o poder de modificar o texto constitucional, em flagrante inversdo a
hierarquia das fontes normativas. Se o intérprete pudesse chamar compra ao que
ndo € compra, de renda ao que nao € renda e faturamento ao que nédo é
faturamento, ruiria todo o Sistema Tributario Nacional inscrito na Constituicdo. Com
efeito, se a locacdo de bens nado integra o conceito de prestacédo de servicos, e se
por faturamento deve-se entender a soma das receitas decorrentes da venda de
mercadorias e/ou prestacdo de servigos, entdo as receitas decorrentes da locagao

de bens moveis ou imoveis ndo séo passiveis de incidéncia do PIS e da Cofins.

5.3.2 Faturamento das instituicdes financeiras

Como ja dito no capitulo IV do presente trabalho, o conceito de faturamento
recepcionado pelo texto constitucional e confirmado pelo Supremo Tribunal Federal
em diversos julgados abarca somente aquelas receitas decorrentes da venda de
mercadorias e da prestacao de servi¢cos, portanto, aquilo que ndo se enquadrar no
arquétipo da regra matriz do PIS e da Cofins esta fora do campo de incidéncia
dessas contribuicdes.

Sendo assim, as receitas de algumas pessoas juridicas ndo podem ser
alcancadas pela tributacdo do PIS e da Cofins porque ndo se enquadram no
conceito de faturamento encampado pela Constituicao.

Uma dessas situacdes a que se alude ocorre com a receita de atividade de

intermediacdo financeira das instituicdes financeiras, uma vez que tal atividade

% O conceito de resultado operacional equivale ao de lucro operacional adotado pela legislacdo do
Imposto de Renda. Tal expressdo encontra-se fixada no art. 11 do Decreto-lei n°® 1.598/77 a qual
afirma que serd classificado como lucro operacional o resultado das atividades, principais ou
acessorias, que constituam objeto da pessoa juridica.
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econdmica nao implica rigorosamente em “venda de mercadoria” nem em “prestacao
de servigo”.
As receitas auferidas pelas instituicbes financeiras podem ser basicamente

divididas em trés espécies:

a) Receitas financeiras e assemelhadas (juros de empréstimos, ganhos de
capital etc.) — cujo conjunto forma a principal receita operacional dessas
instituicoes;

b) Receitas de prestacdo de servicos bancérios — que também formam a
receita operacional dos bancos, porém de importancia secundaria diante da
magnitude das receitas de intermediacao financeiras;

c) Outras receitas (locacdo de bens moéveis e iméveis, indenizacdes recebidas
etc.)®’

Dessas trés espécies de receitas auferidas pelas instituicdes financeiras,
apenas a oriunda de receita de prestacdo de servicos bancarios enquadra-se no
conceito de faturamento adotado pelo texto constitucional.

A Constituicdo, ao atribuir competéncia tributaria aos Municipios para instituir
0 ISS, valeu-se da expressa “servigcos de qualquer natureza”. Esses servigos, no
entanto, sdo aqueles considerados pelo direito privado em que o objeto da prestacéo
€ sempre uma obrigacéo de fazer.

O art. 110 do Caodigo Tributario Nacional € explicito ao vedar alteracdo de um
conceito legalmente definido por normas de direito privado para fins tributarios, in

verbis:

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.

Ou seja, como se pode facilmente depreender da mera leitura do artigo acima
transcrito, a lei tributaria ndo possui o condao de alterar o conceito de direito privado

para alcancar os fins arrecadatérios dos entes tributantes.

®" Neste sentido, confira Petry (2007, p 122).
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Caso isso fosse possivel, a alteracdo de conceitos tipicos de direito privado
por lei tributaria acabaria por trazer ao mundo juridico institutos que seriam idénticos
no nome mas totalmente diferentes no conteddo, acarretando abominavel

instabilidade juridico-social. Como assevera Rolim (1996, p. 140-142), in verbis:

Dessa forma, ndo se deve utilizar conceito vago, impreciso ou
indeterminado. A lei deve ser expressa, precisa, imune a dualidade e livre
de conceitos relativos ou lacénicos, em matéria tributaria e penal. [...] Deve
a lei, reitere-se, ser expressa, concisa e determinante, caso contrario o mau
intérprete poderia livremente manipula-la, jogar com as palavras, seus
significados e conceitos.

A qualificacdo das operacOes bancarias, como servi¢cos, ndo abrange todo e
qualquer servico, mas aqueles que se enquadrarem numa prestacao que consiste
em fazer algo mediante remuneracdo sob um regime juridico especifico.

Adotando essa Otica acerca da definicho de servicos para fins de
conformacao da regra matriz de incidéncia do PIS e da Cofins, apenas as receitas
de prestacdo de servicos bancarios podem ser alcancadas pela tributacdo dessas
contribui¢des, pois, como dito no tépico anterior, faturamento ndo se equipara com o

total da receita operacional auferida pela pessoa juridica.

5.3.3 Vendas inadimplidas e sua tributacéo pelo PIS e pela Cofins

O ndcleo material da regra matriz do PIS e da Cofins cumulativo é auferir
faturamento, devendo a receita decorrente da venda de mercadorias ou prestacao
de servigcos encontrar-se disponivel para que ocorra a incidéncia da regra matriz do
PIS e da Cofins.

Segundo Minatel (2005, p. 195), “receita auferida” é

[...] conceito técnico e juridico que carrega a marca da disponibilidade como
sua nota determinante, ndo se confundido com outra perspectiva da
realidade traduzida pelo conceito funcional de “receita realizada”, a qual ndo
revela conteldo material com autonomia para provocar consequéncia
tributaria, sendo expressao valorizada no contexto da legislacéo tributaria
tdo somente para servir de pard@metro e ponto de partida para, mediante
confronto com os custos correspondentes, chegar ao contetddo de outra
realidade exteriorizada no conceito de “lucro”, de interesse de outra regra de
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incidéncia (IRPJ), para a qual s&o irrelevantes tanto a disponibilidade
financeira da receita quanto a efetividade do pagamento dos custos ou
encargos correspondentes, bastando ser proveniente de negécios juridicos
perfeitamente acabados.

As legislacbes societaria, comercial e contabil muitas vezes obrigam as
pessoas juridicas a reconhecerem suas receitas no periodo em que foram geradas e
nao quando efetivamente recebidas (regime de competéncia). Esse reconhecimento
de receitas ndo se importa com o efetivo ingresso de receitas no caixa da pessoa
juridica, ndo levando em consideracdo a inadimpléncia suportada pela pessoa
juridica quando do registro de sua receita.

Ocorre que os fatos juridico-contadbeis ndo coincidem, necessariamente, com
a disponibilidade econémica para pagamento dos tributos. Causam a espécie,
significa que os simples registros contabeis de receita bruta na pessoa juridica ndo
sao fatos juridicos aptos a denotarem sinais exteriores de riqueza pretendida pela
tributacdo do PIS e da Cofins. Segundo Minatel (2005, p. 197), é

[...] evidente que ndo se pode atribuir aptiddo ao registro contébil para
qualificar ou desqualificar determinado evento como receita. Pelo contrario,
a ciéncia contabil utiliza-se de linguagem prépria para formalizar registros
de fatos com repercussdo econémica, seguindo metodologia prépria para
classificd-los segundo a natureza implicita, tendo presente finalidade
determinada: apuracdo de resultado. Vale dizer, € a contabilidade que se
curva a natureza revelada pelos fatos, e ndo o contrario, cujo registro deve
utilizar linguagem compativel que evidencie aquela natureza, tendo em
conta seu peculiar objeto, isto é, exteriorizar em linguagem uniforme e
competente o conteldo da demonstracdo do resultado da atividade
empresarial.

Assim, para fins tributérios, é necesséria a efetiva disponibilidade da receita,
pois “auferir receita potencial” ndo esta inserida no critério material da regra matriz
de incidéncia do PIS e da Cofins. Aceitar a inclusdo das vendas nao adimplidas
como faturamento da pessoa juridica significa adotar uma base de célculo que néo
mensura devidamente as reais proporcdes do fato sujeito & tributacdo®®, causando
uma falsa impresséo da capacidade contributiva do sujeito passivo, sujeitando-o a
uma tributacdo em total descompasso com a norma padrédo de incidéncia do PIS e

da Cofins.

® para Carvalho, P. (2008, p. 361) uma das funcdes da base de calculo é “dimensionar a intensidade
do comportamento inserto no nucleo do fato juridico.”
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5.4 AlteragGes Promovidas no Regime Cumulativo pela s Leis n®
10.637/02 e 10.833/03

Mesmo apos a inser¢ao no texto constitucional da ndo-cumulatividade do PIS
e da COFINS, entendemos que a regra continua sendo o regime cumulativo dessas
contribuicdes, haja vista que o paragrafo 12 do art. 195 da Constituicado Federal
fazer referencia apenas determinados setores da atividade econOmica ter&o
implantado o referido regime nao-cumulativo, sendo forgoso concluir que a regra
geral € a incidéncia cumulativa dessas contribuicdes, pois a ndao-cumulatividade do
PIS e da COFINS abrange um universo limitado de contribuintes que auferem
faturamento.

De acordo com Minatel

Essa conclusdo vem confirmada em duas outras passagens do mesmo
texto constitucional: a primeira, na previsdo de que “as contribuicfes sociais
previstas no inciso | do Caput deste artigo poderédo ter aliquotas ou bases
de célculo diferenciadas, em razao da atividade econdmica, da utilizacdo
intensiva de m&o de obra, do porte da empresa ou da condi¢éo estrutural do
mercado de trabalho, parametros discriminatérios que configuram excecdes
para que o legislador possa diferenciar, via bases de calculo e aliquotas, o
regime de apuracdo das contribuicdes do PIS e da COFINS, ao mesmo
tempo em que acenam para a existéncia de um comando geral que deve
prevalecer como regra para as situacées nao excepcionadas, mediante a
estipulacao de aliquotas uniformes e de uma Unica base de célculo (valor da
receita).

Reza o art. 10 da Lei n° 10.833/03 o seguinte:

Art. 10. Permanecem sujeitas as normas da legislacdo da Cofins, vigentes
anteriormente a esta Lei, ndo se lhes aplicando as disposicfes dos arts. 1° a
8°:

| - as pessoas juridicas referidas nos 88 6°, 8° e 9° do art. 3° da Lei n°® 9.718,
de 1998, e na Lei n° 7.102, de 20 de junho de 1983;

Il - as pessoas juridicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro
presumido ou arbitrado;

Il - as pessoas juridicas optantes pelo SIMPLES;
IV - as pessoas juridicas imunes a impostos;

V - os 6rgdos publicos, as autarquias e funda¢cbes publicas federais,
estaduais e municipais, e as funda¢fes cuja criacao tenha sido autorizada
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por lei, referidas no art. 61 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias da Constitui¢ao;

VI - sociedades cooperativas, exceto as de producdo agropecuaria, sem
prejuizo das deducbes de que trata o art. 15 da Medida Proviséria n°® 2.158-
35, de 24 de agosto de 2001, e o art. 17 da Lei n° 10.684, de 30 de maio de
2003, ndo lhes aplicando as disposicées do § 7° do art. 3° das Leis n®
10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003,
e as de consumo; (Redacédo dada pela Lei n® 10.865, de 2004)

VIl - as receitas decorrentes das operacoes:

a) referidas no inciso IV do § 3° do art. 1°; (Vide Lei n® 11.727, de 2008)
b) sujeitas a substituicdo tributaria da Cofins;

c) referidas no art. 50 da Lei no 9.716, de 26 de novembro de 1998;

VIl - as receitas decorrentes de prestacdo de servicos de
telecomunicacoes;

IX - as receitas decorrentes de venda de jornais e periodicos e de prestacéo
de servicos das empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens; (Redacao dada pela Lei n® 10.865, de 2004)

X - as receitas submetidas ao regime especial de tributacdo previsto no art.
47 da Lein® 10.637, de 30 de dezembro de 2002;

XI| - as receitas relativas a contratos firmados anteriormente a 31 de outubro
de 2003:

a) com prazo superior a 1 (um) ano, de administradoras de planos de
consorcios de bens méveis e imodveis, regularmente autorizadas a funcionar
pelo Banco Central;

b) com prazo superior a 1 (um) ano, de construcdo por empreitada ou de
fornecimento, a preco predeterminado, de bens ou servicos;

c) de construcdo por empreitada ou de fornecimento, a preco
predeterminado, de bens ou servicos contratados com pessoa juridica de
direito publico, empresa publica, sociedade de economia mista ou suas
subsidiarias, bem como 0s contratos posteriormente firmados decorrentes
de propostas apresentadas, em processo licitatorio, até aquela data;

XII - as receitas decorrentes de presta¢cdo de servigos de transporte coletivo
rodoviario, metroviario, ferroviario e aquaviario de passageiros;

XIlI - as receitas decorrentes de servicos: (Redacdo dada pela Lei n°
10.865, de 2004)

a) prestados por hospital, pronto-socorro, clinica médica, odontolégica, de
fisioterapia e de fonoaudiologia, e laboratério de anatomia patoldgica,
citologica ou de andlises clinicas; e (Incluido pela Lei n° 10.865, de 2004)

b) de didlise, raios X, radiodiagndstico e radioterapia, quimioterapia e de
banco de sangue; (Incluido pela Lei n° 10.865, de 2004)

XIV - as receitas decorrentes de prestacdo de servicos de educacao infantil,
ensinos fundamental e médio e educacao superior.

XV - as receitas decorrentes de vendas de mercadorias realizadas pelas
pessoas juridicas referidas no art. 15 do Decreto-Lei no 1.455, de 7 de abril
de 1976; (Incluido pela Lei n° 10.865, de 2004)

XVI - as receitas decorrentes de prestacdo de servigo de transporte coletivo
de passageiros, efetuado por empresas regulares de linhas aéreas
domésticas, e as decorrentes da prestacdo de servico de transporte de
pessoas por empresas de taxi aéreo; (Incluido pela Lei n® 10.865, de 2004)
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XVII - as receitas auferidas por pessoas juridicas, decorrentes da edigdo de
periodicos e de informagBes neles contidas, que sejam relativas aos
assinantes dos servicos publicos de telefonia; (Incluido pela Lei n® 10.865,
de 2004)

XVIII — as receitas decorrentes de prestacdo de servicos com aeronaves de
uso agricola inscritas no Registro Aeronautico Brasileiro (RAB); (Incluido
pela Lei n® 10.865, de 2004)

XIX — as receitas decorrentes de prestacdo de servicos das empresas de
call center, telemarketing, telecobranca e de teleatendimento em geral;
(Incluido pela Lei n® 10.865, de 2004)

XX - as receitas decorrentes da execuc¢éo por administracdo, empreitada ou
subempreitada de obras de construgdo civil, até 31 de dezembro de 2010;
(Redacao dada pela Lei n® 11.945, de 2009).

XXI — as receitas auferidas por parques tematicos, e as decorrentes de
servicos de hotelaria e de organizacdo de feiras e eventos, conforme
definido em ato conjunto dos Ministérios da Fazenda e do Turismo. (Incluido
pela Lei n® 10.865, de 2004)

XXII - as receitas decorrentes da prestacdo de servicos postais e
telegraficos prestados pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos;
(Incluido pela Lei n® 10.925, de 2004)

XXl - as receitas decorrentes de prestacdo de servicos publicos de
concessionarias operadoras de rodovias; (Incluido pela Lei n°® 10.925, de
2004)

XXIV - as receitas decorrentes da prestacdo de servicos das agéncias de
viagem e de viagens e turismo. (Incluido pela Lei n® 10.925, de 2004)

XXV - as receitas auferidas por empresas de servicos de informética,
decorrentes das atividades de desenvolvimento de software e o seu
licenciamento ou cessdo de direito de uso, bem como de andlise,
programacdo, instalacdo, configuracdo, assessoria, consultoria, suporte
técnico e manutencdo ou atualizacdo de software, compreendidas ainda
como softwares as paginas eletrdnicas. (Incluido pela Lei n°® 11.051, de
2004)

XXVI - as receitas relativas as atividades de revenda de imoveis,
desmembramento ou loteamento de terrenos, incorporagdo imobiliaria e
construgdo de prédio destinado a venda, quando decorrentes de contratos
de longo prazo firmados antes de 31 de outubro de 2003; (Incluido dada
pela Lei n® 11.196, de 2005)

De acordo com a opgéo do legislador infraconstitucional, foram mantidas no
regime cumulativo de tributacdo do PIS e da Cofins determinadas pessoas juridicas
em decorréncia da atividade por elas desenvolvidas, ou por conta do regime de
apuracdo do IRPJ ou, ainda, receitas especificas auferidas pela pessoa juridica
(revenda de imoveis, prestacdo de servigcos postais pelos Correios, entre outros),

sendo totalmente possivel que uma mesma pessoa juridica esteja enquadrada no
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regime ndo cumulativo e submeta parte de suas receitas a tributacdo pelo regime
cumulativo®.

Nessa senda, € totalmente possivel que uma mesma pessoa juridica esteja
enquadrada no regime ndo cumulativo e submeta parte de suas receitas a tributacao
pelo regime cumulativo. E 0 que ocorre com as empresas de telecomunicagdes,
onde apenas as receitas dos servigos considerados como de telecomunicagdo séo
tributados pela regime cumulativo do PIS e da Cofins, sujeitando-se as demais

receitas ao regime nao cumulativo.

% A questdo da constitucionalidade dos critérios erigidos pela legislador no momento de instituir o
regime ndo cumulativo sera discutida no capitulo VI do presente trabalho.



CAPITULO VI

REGIME NAO CUMULATIVO DO PIS E DA COFINS
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6.1 Caracteristicas da Nao Cumulatividade do PISe  da Cofins

6.1.1 Principio da ndo cumulatividade

A nocdo de principio esta associada a ideia de ponto de partida ou
fundamento de um processo qualquer. (ABBAGANO, 2000, p. 792)
Segundo Santi (2005, p. 94), principios juridicos sé&o

[...] fragmentos normativos, unidades de significacdo de enunciados
normativos, que integram o arcabouco de normas juridicas, alterando,
constituindo (positiva e negativamente) e delineando a estrutura dual da
regra, seja pelo seu antecedente, seja pelo seu consequente normativo.

Ressaltando a importancia dos principios, na composi¢cdo do sistema de

direito positivo, Mello (1993, p. 88) pontifica que

[...] violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengcdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo um sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalédo do
principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco l6gico e corrosao a sua estrutura mestra.

Os principios sdo normas juridicas porque séo eles que dao base para a
criacdo de outras normas, ou seja, sdo as linhas mestras das diretrizes magnas do
sistema juridico, pois espelham os postulados basicos e os fins da Constituicdo. S&o
carregados de valor, refletindo o conjunto de preceitos tidos como fundamentais
para a sociedade, nas suas relacoes intersubjetivas.

As licdes de Carrazza (2002, p. 41) sdo no mesmo sentido, ao afirmar que os

principios juridico-constitucionais

[...] ndo passam de uma norma juridica qualificada. Qualificada porque,
tendo &mbito de validade maior, orienta a atuagdo de outras normas,
mesmo as de nivel constitucional, exercendo uma funcdo axiolégica mais
expressiva, dentro do sistema juridico.
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De acordo com os ensinamentos de Carvalho, P. (2008a, p. 158-162), os
principios podem ser classificados de acordo com o grau de objetividade das suas
prescricoes. Eles podem significar valores, marcados pelo seu grande teor de
subjetividade, ndo dispondo o intérprete de critérios objetivos para aferir se o principio
foi, ou ndo, violado; podem significar ainda um limite objetivo, marcado por critérios
incisivos para delimitacdo do seu conteldo que se voltam para realizar valores, de
forma indireta e mediata.

Carvalho, C. (2005, p. 873), ao distinguir os principios que enunciam valores

daqueles de impdem limites objetivos, conclui:

Os principios que enunciam valores sao, por assim dizer, os principios
fundantes do sistema juridico. Por seu turno, os enunciados que
determinam os meios ou limites objetivos para se alcancar aqueles valores,
sdo principios decorrentes ou derivados, pois ndo se encontra neles a
dimenséo axiolégica fundadora do sistema juridico, mas tdo somente uma
ferramenta para sua instrumentalizacao na “préaxis” juridica.

Dentro desse panorama, entende-se que a ndo cumulatividade é um principio
constitucional tributario, que consubstancia verdadeiro limite objetivo & atuag¢édo do
legislador infraconstitucional, na instituicdo dos tributos a ele submetidos.

Outrossim, no mesmo sentido ora defendido, ou seja, de que o principio da
nao cumulatividade revela-se como verdadeiro limite objetivo, posicionam-se Oliveira

e Miguel (2005, p. 428), afirmando que

[...] a diferenca existente entre esse limite objetivo, que € o principio da nédo
cumulatividade, e os valores que pretende atingir, como incentivo as
atividade econémicas e desoneracdo do consumo. Se admitissemos ser
este principio um valor cuja protecdo é pretendida pela Constituicao
Federal, estariamos outorgando poderes ilimitados ao legislador para que
buscasse a concretizacdo desse valor extraido da norma constitucional. [...]
N&o se trata de um valor, pois ndo existe um valor negativo, que aponte
para direcéo oposta a forma ndo cumulativa de apuracao das contribuicbes
sociais e que exija uma escolha pelo aplicador da norma.

Logo, a ndo cumulatividade é um principio constitucional tributario que busca
evitar a oneracdo artificial dos precos de mercadorias, produtos e servigos,
implementando os valores inseridos no art. 170 da Constituicdo Federal, como
também da igualdade e da vedacdo ao confisco, mediante a imposicdo de uma

Unica incidéncia durante ciclo econdmico de determinado bem ou servico.
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Neste sentido, é o escélio de Tomé (2005b, p. 540), ao afirmar que

[...] a ndo cumulatividade é principio constitucional de aplicacdo obrigatoria
ao IPI (art. 153, II), ICMS (art. 155, § 2° 1), im postos residuais (art. 154, 1) e
contribuicBes residuais (art. 195, § 49. Relativam ente ao IPl e ICMS, o
constituinte houve por bem elucidar o conteddo da ndo cumulatividade,
prescrevendo a compensacéo do que for devido em cada operacdo com o
montante incidente nas anteriores. No que concerne a ndao cumulatividade
necessdria a instituicdo de impostos e contribui¢cdes residuais, silenciou o
legislador constitucional acerca do seu significado e abrangéncia. Mas como
ja manifestado em outra oportunidade, entendemos que o conceito de “nao
cumulatividade” utilizado pela Constituicdo Federal é uniforme.

Para Carvalho, P. (2008c, p. 15), a ndo cumulatividade ndo é mera técnica de

tributacédo, pois

[...] realmente a ndo cumulatividade dista de ser um valor. Apresenta-se,
entretanto, como limite objetivo que se quer cumprido por todos os sujeitos
envolvidos na atividade de implantacdo do sistema tributario brasileiro. E um
limite objetivo que se volta, mediatamente, a realizacdo de certos valores,
como o da justica tributaria, do respeito a capacidade contributiva do
administrado e da uniformidade na distribuicdo da carga tributaria. Cumpre
esses objetivos ao atuar sobre o conjunto das operac¢des econémicas entre
os varios setores da vida social, para que o impacto da percussao tributaria
ndo provoque distor¢cdes ja conhecidas pela experiéncia histérica, como a
tributacdo em cascata, com efeitos danosos na apuracdo dos precos e
crescimento estimulado na aceleragdo inflacionaria. E entre possibilidades
de disciplinas juridicas neutralizadoras daqueles desvios de natureza
econdmica, nosso constituinte adotou determinado caminho, mediante de
um verdadeiro limite objetivo.

Logo, o legislador, ao implementar a ndo cumulatividade, tem de se valer
daquele conceito preestabelecido pelo texto constitucional, isto é, da acepcao-base
adotada pela Constituicdo. Caso isso ndo ocorra, restard violada uma garantia
individual do contribuinte. Isso porque, a partir do momento que a nao
cumulatividade for tida como principio juridico-constitucional que estipula um limite
objetivo — evitar a superposicdo de cargas tributarias — e que visa, portanto, a
realizacdo de valores consagrados pela sociedade, apresenta-se como verdadeiro
vetor interpretativo o qual devera ser observado pelo legislador quando da instituicdo
de tributos que a ele se submetem.

De acordo com Carvalho, P. (2008c, p. 15)

[...] do exame sistematico do Texto Magno, entretanto, podemos concluir
gue o conceito de “ndo cumulatividade” utilizado pela Constituicdo da
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Republica é uniforme. Trata-se de um principio constitucional erigido com a
finalidade de evitar a superposicdo de cargas tributarias, impedindo a
incidéncia do mesmo tributo mais de uma vez sobre valor que ja serviu de
base a sua cobranca em fase anterior do processo econémico.

Porém, apesar da existéncia de um contetdo minimo semantico do que venha
a ser a ndo cumulatividade no texto constitucional, as técnicas utilizadas para se
alcancar e dar efetividade ao contetdo desse principio podem variar de acordo com
cada tributo. Em relacéo ao ICMS e ao IPI, o texto constitucional esclarece o método
a ser adotado para implementar o principio da ndo cumulatividade, determinando a
compensacao do que for devido em cada operacdo, com o0 montante do tributo
relativo as operacdes anteriores.

Nos demais casos, impostos residuais (art. 154, |, CF), contribui¢cbes residuais
(art. 195, § 4° CF) e PIS/Cofins (art. 195, § 12, CF), silenciou o legislador
constitucional quanto ao método a ser utilizado para implementacéo do principio da
nao cumulatividade, deixando a cargo do legislador infraconstitucional eleger o modo
de operacionalizar esse principio.

A ndo cumulatividade das contribuicfes surgiu com a Emenda Constitucional
n°® 42/03, introduzindo o § 12, no art. 195 da Constituicdo Federal.

Embora ndo determinada a sistematica a ser seguida pelo legislador ordinario,
a Unido Federal, ao exercer sua competéncia tributaria, ndo podera chegar ao ponto
de restringir créditos, pois, ao assim proceder, estara instituindo, sob a capa de néo
cumulativo, um sistema “meio cumulativo”, o que, sob a otica tributéria, significaria um
sistema parcialmente cumulativo, ao arrepio do permissivo constitucional.

Para Avila (2007, p. 180),

O legislador tomou a decisdo fundamental de instituir o regime nao
cumulativo para as contribuicdes sociais, adotando-o como principio diretivo
e estabelecendo a capacidade compensatéria de créditos anteriores como
critério de diferenciacdo entre os contribuintes para afastar o efeito
econbmico perverso do acumulo da carga tributaria durante o ciclo
econdmico. Insta-se: o legislador, pouco importa, até poderia ter uma
liberdade de configuracdo maior ou menor a respeito de qual regime adotar,
mas, de fato, terminou por adotar o regime n&o cumulativo de modo
expresso e com uma finalidade inequivoca. Aqui entra em cena o “postulado
do legislador coerente”: tendo tomado a decisdo fundamental de instituir o
regime ndo cumulativo, deve desenvolvé-la de modo consequente e isento
de contradicGes, sob pena de violar a norma fundamental da igualdade,
pouco importando — reitere-se, uma vez mais- se o regime nao cumulativo é
ou ndo uma imposigdo constitucional. A igualdade €&, e das maiores.
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Assim, o legislador da Unido, ao implementar a ndo cumulatividade do PIS e da
Cofins, além de estar jungindo a observancia do principio da ndo cumulatividade, sé

podera institui-la em determinados setores de atividade econémica.

6.2 Nao Cumulatividade do PIS e da Cofins Tracada
Constitucionalmente

A ndo cumulatividade do PIS e da Cofins foi introduzida no Texto
Constitucional por meio da Emenda Constitucional n°® 42/03, tornando-se obrigatoria
a observancia do primado da ndo cumulatividade pelo legislador infraconstitucional,
permitindo apenas que este eleja 0s setores de atividade econdmica sujeitos a essa
nova sistematica, ampliando os direitos dos contribuintes e restringindo sua
discricionariedade legislativa.

Diferentemente do que ocorre com o IPl e o ICMS, ao outorgar competéncia
tributaria a Unido para que instituisse a ndo cumulatividade nessas contribuicées
sociais, o poder constituido ndo empregou a expressao utilizada na norma de
estrutura outorgante de competéncia tributaria dos mencionados impostos, deixando
de fazer alusdo expressa a forma de concretizacdo do principio da néo
cumulatividade.

Entretanto, tal omissdo ndo implica a ineficacia da norma constitucional, pois
a nao cumulatividade somente se efetiva mediante a auséncia de limitacdes ou
restricbes ao aproveitamento do tributo relativo aos negocios juridicos anteriores.
Em outras palavras, ha um conteddo semantico minimo que deve ser observado no
momento da interpretacdo da norma constitucional que institui o principio da néo
cumulatividade tributéria, qual seja, a impossibilidade de superposicdo do 6nus
tributario.

Nesse sentido, € o posicionamento de Carvalho, P. (1981, p. 377) ao tratar da

nao cumulatividade do ICMS e do IPI, afirmando que

[...] o primado da ndo cumulatividade é uma determinagdo constitucional
gue dever ser cumprida, assim por aqueles que dela se beneficiam, como
pelos préprios agentes da Administracao Publica. E tanto é verdade, que a
pratica reiterada pela aplicagdo cotidiana do plexo de normas relativas ao
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ICM e ao IPI, consagra a obrigatoriedade do funcionario, encarregado de
apurar a quantia devida pelo ‘contribuinte’, de considerar-lhe os créditos,
ainda que contra sua vontade.

Dessa forma, os contribuintes que atuarem em setores de atividade
econbmica sujeitos ao principio da ndo cumulatividade aplicadas ao PIS e a Cofins
ndo poderdo ter restringido por lei infraconstitucional seu direito ao crédito das
contribuicdes exigidas nas operacdes anteriores.

Nessa mesma direcdo segue o0 posicionamento de Melo e Lippo (2004, p.

143), ao atestarem que

[...] é induvidoso que a sistematica da ndo cumulatividade representa néo
apenas um comando constitucional que submete o contribuinte de maneira
obrigatéria, mas também uma barreira irremovivel de defesa contra a acéo
do Estado. Tratando-se de um principio constitucional ndo ha como possa o
estado vedar o procedimento autorizado (dir-se-ia melhor, exigido) pelo
Texto Constitucional ao contribuinte.

Contudo, o método de implementacdo da ndo cumulatividade do PIS e da
Cofins é diferente do IPlI e do ICMS. Segundo Tomé (2005b, p. 544-545), o

legislador,

[...] ao disciplinar a forma pela qual o crédito sera calculado, estipula técnica
diversa daquela aplicada ao IPl e ao ICMS. N&o prescreve a compensacao
dos valores incidentes nas etapas anteriores com aqueles devidos nas
operacBes subsequentes. Diferentemente, determina que o contribuinte,
apo6s apurar o valor da contribuicdo ao PIS/Pasep e da Cofins, aplicando
aliquota de 1,65% e de 7,6%, respectivamente, desconte, no montante
obtido créditos correspondente a aplicacdo das mesmas aliquotas sobre o
valor de determinados bens, servicos e despesas adquiridas e incorridos no
més. Trata-se de método de apuracdo subtrativo. A modalidade “indireta
subtrativa” ou “tributo sobre tributo” € a que mais se aproxima, inexistindo,
contudo, identidade entre elas. Enquanto nas técnicas especificadas o valor
do tributo é obtido deduzindo-se do valor a pagar o montante que incidiu
nas etapas anteriores, na sistematica de apuragdo das contribuicbes
examinadas autoriza-se o desconto de valores, independentemente da
correspondente incidéncia nas fases que antecederam a operacao
tributada. Determinam as Leis n° 10.637/02 e n° 10.833/03 que o montante
do crédito sera calculado mediante a aplicacdo das aliquotas de 1,65% e
7,6% sobre o valor dos bens, servigos e despesas incorridos, conforme se
trate de contribuicdo ao PIS/Pasep ou de Cofins, respectivamente. Para tal
creditamento, irrelevante o fato das entradas terem se sujeitado a aliquotas
inferiores ou sequer terem sofrido a incidéncia desses tributos nas etapas
antecedentes do ciclo.
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Independentemente do método empregado pelo legislador ao implementar o
principio da ndo cumulatividade, este ndo pode deixar de observar o conteddo
minimo semantico que é extraido do texto constitucional, ou seja, criar um sistema
destinado a minimizar o impacto do tributo sobre os precos dos bens e servicos, por
meio do emprego da ndo cumulatividade.

A nédo cumulatividade do PIS e da Cofins funciona como um verdadeiro limite
material que integra a norma de competéncia tributaria, cuja funcdo € limitar o
conteudo da regra matriz de Incidéncia a ser produzida, determinando que seja
adotado método eficaz para impedir os efeitos econdmicos produzidos pela

incidéncia cumulativa.

6.2.1 Discriminacdo constitucional segundo o0s setores de atividade
econdmica: prevaléncia do 8 12 sobre o0 § 9° do art. 195 da Constituicao

Os setores de atividade econbmica indicados no 8 12 do art. 195 da
Constituicdo indicam uma abrangéncia consideravel, na medida em que significam
uma delimitacdo de determinada atividade produtora de riquezas, segundo as
caracteristicas que aproximam. Assim, poder-se-ia imaginar setor automotivo, setor
atacadista, setor varejista, setor farmacéutico, dentre outros.

Logo, é claro que ndo basta selecionar certas atividades econdmicas
(supermercados, hospitais e clinicas médicas, entre outros), para impingir a nao
cumulatividade do PIS e da Cofins, sendo preciso organiza-las em grupos
consoantes aos setores a que pertengam, para, ai sim, impor 0 novo mecanismo.
Afinal, o 8 12 nao dispde que tais contribuicbes serdo ndo cumulativas nos termos
da lei, nem que serdo mais ou menos ndo cumulativas e tampouco que poderao ser
nao cumulativas. A afirmacéo constitucional de que “as contribuicbes do PIS e da
Cofins serdo ndo cumulativas em virtude de um dado “setor da atividade econémica”
€ peremptoria.

O § 9° da do art. 195”° da Constituicdo Federal faz apenas referéncia a
possibilidade de o PIS e a Cofins terem aliquotas diferenciadas em relacdo as

'8 90 As contribuicdes sociais previstas no inciso | do caput deste artigo poderao ter aliquotas ou
bases de célculo diferenciadas, em razao da atividade econdmica, da utilizacédo intensiva de méo de
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situacdes |4 determinadas, enquanto o § 12 é taxativo que o PIS e a Cofins seréo
nao cumulativos, levando em consideracao os setores de atividade econdmica.
Yamashita (2007, p. 109),

[...] como no uso discriminatério das contribuicdes sociais autorizado pelo
art. 195, paragrafo 9°, da CF tem finalidade extrafiscal e como nao
cumulatividade imposta pelo paragrafo 12 do mesmo artigo tem finalidade
fiscal, o Unico dispositivo constitucional aplicavel a sistematica néo
cumulativa, o paragrafo 12 prevaleceria sobre aquele por especialidade.
Ademais, interpretacdes diversas tornariam o paragrafo 12 letra morta, o
que seria inadmissivel segundo as ligbes mais elementares de
hermenéutica. Portanto, o fundamento constitucional da sistematica do PIS
e da Cofins é o paragrafo 12 do art. 195 da CF. Tal determinacdo do
fundamento constitucional é vital para a questdo da ndo cumulatividade,
pois enquanto o paragrafo 9° dispbe facultativamente que as “contribuicdes
sociais [...] poderdo ter aliquotas ou bases de célculo diferenciadas”, o
paragrafo 12 determina de modo obrigatério que as “contribuicdes [PIS e
Cofins] serdo ndo cumulativas”.

A Constituicdo Federal, ao estipular que a ndo cumulatividade do PIS e da
Cofins recaia apenas sobre determinados setores de atividade econdmica,
estabeleceu um verdadeiro limite & atividade do legislador, pois ndo basta selecionar
certas atividades econdmicas para imprimir a ndo cumulatividade das contribui¢cdes
sociais, sendo necessario organiza-las em grupos consoante 0s setores a que
pertencam, para, entdo, impor a nova sistematica de tributacdo. Caso o legislador se
valha de selecao acriteriosa de setores de atividade econdGmica, sem que sejam
respeitadas suas  especificidades, estard incidindo em  insuperavel
inconstitucionalidade.

O § 12 do art. 195 da Constituicdo impds um limite a discricionariedade do
legislador infraconstitucional no momento de instituir o PIS e a Cofins nao
cumulativos, segundo o qual a lei definira os setores de atividade econémica que
poderdo adotar essa sistematica de tributacéo. E certo que o legislador ordinario néo
esta obrigado a implementar a sistematica ndo cumulativa. Contudo, se assim o
decidir, s6 poder& discriminar as situagfes sujeitas a sistemética ndo cumulativa

unicamente em razéo do critério de comparacéo “setor da atividade econdémica”.

obra, do porte da empresa ou da condicdo estrutural do mercado de trabalho. (Paragrafo com
redacdo determinada na Emenda Constitucional n°® 47, de 5.7.2005, DOU 6.7.2005, com efeitos
retroativos a data de vigéncia da Emenda Constitucional n® 41, de 19.12.2003, DOU 31.12.2003)
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6.2.2 Norma do direito ao crédito

A fim de impedir a superposicdo de tributos incidindo ao longo da cadeia
econbmica, o principio da ndo cumulatividade autoriza o contribuinte a tomar
créditos que servem de moeda de abatimento do tributo a ser pago.

No caso do PIS e da Cofins, a Constituicdo Federal, diversamente do que faz
com o ICMS, ndo excepciona hipdtese que nao se submete ao principio da nao
cumulatividade, razdo pela qual o principio € amplo e irrestrito, ndo podendo ser
limitado pelo legislador infraconstitucional.

Conforme identificado no capitulo Il deste trabalho, a regra matriz de incidéncia
tributaria do PIS e da Cofins tem como critério material “auferir faturamento”, devendo a
norma do crédito, necessaria para implementacdo da ndo cumulatividade dessas
contribui¢des, incidir sobre as despesas que geram receitas para a pessoa juridica.

A ndo cumulatividade do PIS e da Cofins ndo estéa relacionada com um bem,
produto, ou servico, mas com o faturamento da pessoa juridica. Por esse motivo,
todos os fatos que culminam na obtencdo de receita sdo relevantes para a nao
cumulatividade dessas contribuicdes.

A proposito, vejam-se as licbes de Greco (2004, p. 108) ao afirmar que

N&o se pode olvidar que estamos perante contribuicBes cujo pressuposto de
fato é a “receita”, portanto, a ndo cumulatividade em questéo existe e deve
ser vista como técnica voltada para viabilizar a determinagdo do montante a
recolher em funcdo da receita. Esta afirmacéo, até certo ponto obvia, traz
em si o reconhecimento de que o referencial das regras legais que
disciplinam a ndo cumulatividade do PIS/Cofins sdo eventos que digam
respeito ao processo formativo de um determinado tributo. Realmente,
enquanto o processo formativo de um produto aponta no sentido de eventos
de carater fisico a ele relativos, o processo formativo de uma receita aponta
na direcdo de todos os elementos (fisicos ou funcionais) relevantes para
sua obtencdo. Vale dizer, o universo de elementos captaveis pela nao
cumulatividade de PIS/Cofins € mais amplo do que aquele, por exemplo, do
IPI.

A despesa na qual incorreu determinada pessoa juridica decorre das
operacoOes realizadas com outras pessoas que envolvem a venda de mercadoria, a
prestacdo de servicos ou ambos. Por esse motivo, a despesa realizada pela pessoa
juridica, pelo fato de decorrer das operacfes realizadas no exercicio de sua

atividade, constitui receita de outra pessoa, base de incidéncia do PIS e da Cofins.
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Portanto, a norma do direito ao crédito do PIS e da Cofins pressuposta na
Constituicdo, confere o direito de tomada de crédito sobre todas as despesas
incorridas pelo contribuinte no exercicio de sua atividade. Caso ocorra a vedacao de
apropriacdo do crédito em relacdo a alguma despesa realizada pela pessoa juridica
com o intuito de obtencdo de uma receita, acaba por limitar o principio da nao
cumulatividade, haja vista que o efeito provocado pela cumulatividade das
contribuicdes sociais ndo sera impedido, na medida em que a base que sofreu a
incidéncia das contribuicbes em uma operacdo resultante em receita passara
novamente a ser tributada, sofrendo duplamente a persecucéo tributaria, em uma

segunda operacéo que resulte receita’.

6.3 Nao Cumulatividade do PIS e da Cofins Tracada p ela
Legislacdo Ordinaria

O PIS e a Cofins ndo cumulativos foram instituidos pelo legislador ordinario por
meio das Leis n® 10.637/02 e 10.833/03, respectivamente, tendo como hipdtese de
incidéncia o auferimento de faturamento, cuja base de calculo é o faturamento auferido,
sobre o qual incidira uma aliquota de 1,65% para o PIS e 7,6% para a Cofins.

Da leitura das leis em comento, constata-se que o legislador ndo implementou
0 regime ndo cumulativo previsto constitucionalmente, ampliando essa sistematica
de tributacdo além dos setores de atividade econdmica a que alude a Constituico’?,
bem como criou uma série de restricbes ao direito creditorio do contribuinte, por
meio de uma lista taxativa e exaustiva de crédito (art. 3° da Lei n°® 10.833/03). Além
disso, a Receita Federal editou varios atos restringindo ainda mais essa lista,
restando, ao final, um regime de abatimento de créditos que nao representa o
principio da ndo cumulatividade na sua integridade.

Sem pretensdo de esgotar o exame constitucional da extensa lista de

pessoas ou operagfes mantidas na sistematica ndo cumulativa, a seguir serdo

" Neste sentido, Xavier (2008, p. 82).

2 Como exemplo pode-se citar a insercdo no regime ndo cumulativo do PIS e da Cofins as pessoas
juridicas sujeitas ao regime de tributacdo pelo Imposto de Renda pelo lucro real, deixando de fora
contribuintes que se encontram no mesmo setor de atividade econdmica, mas pelo fato de estarem
sujeitos ao regime de tributacdo pelo lucro presumido continuam sujeitos ao regime cumulativo.
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tratadas apenas das inconstitucionalidades cometidas pelo legislador ordinario que

se entendem ser mais importantes.

6.3.1 Limitacdo ao crédito de insumos a matéria-prima, material de
embalagem e produto intermediario

Segundo o dicionario Houaiss (2007), a expressao insumo significa “cada um
dos elementos (matéria-prima, equipamentos, capital, horas de trabalho etc.)
necessarios para produzir mercadorias ou servi¢os”.

Neste sentido, € a definicdo adotada por Diniz (1998, p. 870) ao afirmar que
insumo “Trata-se da combinacédo de fatores de producao, diretos (matéria-prima) e
indiretos (méo de obra, energia, tributos) que entram na elaboragcdo de certa
quantidade de bens ou servigos”.

Tem-se, portanto, que o0 conceito de insumo pode ser definido como um
conjunto de fatores necessarios para que a empresa desenvolva sua atividade, ou
seja, € um conceito econémico que abrange tudo que seja utilizado, empregado ou
consumido para a producdo de algum bem ou servico.

A partir da definicdo acima, buscar-se-a dar o exato contorno do conceito de
insumo, para fins de tomada de crédito do PIS e da Cofins no regime nao

cumulativo, fazendo um paralelo com a legislacéo do IPl e do ICMS.

6.3.1.1 Conceito de insumos para fins de tomada de crédito do IPI e do
ICMS

I”® como a do ICMS’™ definem insumos como

Tanto a legislacdo do IP
sinbnimos de matéria-prima, produto intermediario e material de embalagem,
adquiridos para emprego no processo de industrializacao (IPI) ou para integrarem a

composic¢ao do produto (ICMS).

’® Decreto n° 4.544/02, art. 164.
™ Lei Complementar n° 87/96, arts. 20 e 21.
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Os créditos decorrentes de matéria-prima tomam por base a modificacdo, o
funcionamento, o acabamento, a apresentacdo ou a finalidade de um produto,
aperfeicoado para o consumo. Pode-se citar como exemplo a pele de boi para
fabricacéo de couro.

Os créditos decorrentes de produtos intermediarios sdo aqueles oriundos de
todos os materiais que se consomem em contato direto com o produto em
fabricacdo e que, por esse motivo, é nele incorporado. Essa incorporacdo dar-se-ia
por adicdo ou absorcdo. Tem-se, como exemplo, os metais empregados para a
fabricacdo de um armario, tais como: pregos, parafusos, puxadores, dentre outros.

Quanto ao material de embalagem, que da direito ao crédito do IPI e do
ICMS, é todo aquele empregado para acondicionar o produto acabado e que nao
retorna a empresa. A embalagem retornavel, como aquelas existentes na industria
de cervejas e refrigerantes (garrafas de vidros), ndo estd classificada como
embalagem, nem mesmo na contabilidade, cuja conta deve ser do ativo permanente.

Diante de tal constatacdo, observa-se que o conceito de insumos, adotado
pela legislacdo do IPI e do ICMS esta intimamente ligado a materialidade desses
tributos, que tém como fato imponivel, respectivamente, as operacfes relativas a
industrializac@o de produtos e as operac6es relativas a circulagdo de mercadorias.

Além do mais, as leis desses dois impostos ndo admitem, como fazem as
Leis n°® 10.637/02 e 10.833/03, a deduc&o ou o crédito relativo a insumos em geral,
pois restringem os créditos aos valores devidos na operacdo imediatamente anterior
sobre apenas alguns tipos de insumos, que sdo exatamente as matérias-primas, 0s
produtos intermediarios e os materiais de embalagem. A reducdo dos créditos a
apenas trés grupos de insumos deriva de expressa disposicdo das legislacbes que
tratam do IPl e do ICMS.

Dai decorre o motivo pelo qual o legislador e o Poder Judiciario limitam o
alcance do conceito de insumos para fins de tomada de créditos destes tributos.
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6.3.1.2 Conceito de insumos para fins de tomada de crédito do PIS e
da Cofins

A Instrucdo Normativa SRF n° 404/04 traz no art. 8°, 84° |, o conceito de

insumos para fins de tomada de crédito do PIS e Cofins ndo cumulativo:

Art. 8° Do valor apurado na forma do art. 7°, a pessoa juridica pode
descontar créditos, determinados mediante a aplicagdo da mesma aliquota,
sobre os valores:

[.]

§ 4° Para os efeitos da alinea "b" do inciso | do caput, entende-se como
insumos:

| - utilizados na fabricacdo ou producédo de bens destinados a venda:

a) a matéria-prima, o produto intermediario, o material de embalagem e
quaisquer outros bens que sofram alteracdes, tais como o desgaste, o dano
ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas, em funcdo da acao
diretamente exercida sobre o produto em fabricacdo, desde que nao
estejam incluidas no ativo imobilizado;

b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados
ou consumidos na producéo ou fabricacdo do produto;

I - utilizados na prestacéo de servicos:

a) os bens aplicados ou consumidos na prestacdo de servigos, desde que
nao estejam incluidos no ativo imobilizado; e

b) os servicos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados
ou consumidos na prestacao do servico.

Com efeito, essa interpretacdo encontra-se assentada no conceito de
matérias-primas, produtos intermediarios e materiais de embalagem que geram
créditos do IPIl e do ICMS. Acontece que as leis desses dois impostos ndo admitem,
como fazem as Leis n® 10.637/02 e 10.833/03, a deducdo ou o crédito relativo a
insumos em geral, pois restringem os créditos aos valores devidos na operacao
imediatamente anterior, sobre apenas alguns tipos de insumos, que sdo exatamente
as matérias-primas, os produtos intermediarios e os materiais de embalagem. A
reducdo dos créditos a apenas trés grupos de insumos deriva de expressa
disposicéo das legislacdes que tratam do IPl e do ICMS.

A Instrucdo Normativa SRF n°® 404 jamais poderia restringir o direito ao crédito
dos insumos do PIS e da Cofins ndo cumulativos a matérias-primas, produtos

intermediarios e material de embalagem, tendo em vista auséncia de base legal.
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Esse ato normativo sé teria validade juridica se as Leis n® 10.637/02 e
10.833/03 estivessem expressamente determinando a tomada de crédito apenas
dessas trés espécies de insumos, como fez a legislacdo de regéncia do IPI e do
ICMS.

Analisando as Leis n®® 10.637/02 e 10.833/03, com as devidas alteracdes,
encontram-se elementos que confirmam que os créditos a serem tomados a titulo de
PIS e de Cofins, incidentes sobre os insumos, devem recair sobre tudo aquilo que
seja utilizado, empregado ou consumido para a producao de algum bem ou servicgo.

Tal afirmacgdo é extraida dos arts. 5°-A, 29 e 53 da Lei n° 10.637/02, que
aludem a matérias-primas, produtos intermediarios e matérias de embalagem, e no
art. 58 da Lei n° 10.833/03, que alude a matérias-primas e materiais de embalagem,
demonstrando, assim, que, quando a lei quis restringir o alcance amplo do conceito
de insumos, o fez reduzindo o seu contetddo de significacdo a matérias-primas,
produtos intermediérios e materiais de embalagem.

Além do mais, o art. 3° da Lei n° 10.833/03 é taxativo ao afirmar a pessoa
juridica podera descontar créditos do PIS e da Cofins calculados em relacdo a bens
e servicos, utilizados como insumo na prestacdo de servicos e na produgdo ou
fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda.

Dessa forma, pode-se afirmar que o conceito de insumos na sistemética nao
cumulativa do PIS e da Cofins € bem mais amplo que o conceito de insumos
utilizados pela legislacédo que trata do IPI e do ICMS, tendo em vista que 0 conceito
de insumos erigido pelas legislagdes do IPl e do ICMS esta intimamente ligado a
materialidade desses tributos, que tém como fato imponivel, respectivamente, as
operacOes relativas a industrializacdo de produtos e operacgdes relativas a circulacéo
de mercadorias ou de servigos.

No caso da contribuicdo ao PIS e a Cofins, a materialidade destes tributos vai
além da atividade mercantil, fabril ou de servi¢os, alcancando todo o universo de
receitas auferidas pela pessoa juridica. Por isso, a legislacdo do PIS e da Cofins ndo
cumulativos elegem hipéteses de tomada de crédito diferenciadas do IPl e do ICMS,
porque ndo leva em consideracdo o tipo de atividade desenvolvida pela pessoa
juridica, mas sim o universo de receitas auferidas.

Nesse contexto, o0 conceito de insumos erigido pela sistematica nao
cumulativa do PIS e da Cofins ndo é idéntico aquele delineado pelas legislacdes do

IPI e do ICMS, visto que ndo estiq limitado a matérias-primas, materiais de
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embalagem e produtos intermediarios, abrangendo o conjunto de fatores
necessarios para que a empresa desenvolva suas atividades. Todo e qualquer bem
ou servico que tenha sido utilizado, ainda que de forma indireta, na atividade de
fabricacdo do produto ou com a finalidade de prestar um determinado servico é
considerado insumo para fins de reconhecimento do direito ao crédito do PIS e da
Cofins ndo cumulativa.

Assim, pode-se afirmar que o conceito de insumo adotado pelo PIS e pela
Cofins estende-se a todo consumo de bens ou servicos que se caracteriza como
custo, segundo a teoria contabil, visto que necessarios ao processo fabril ou de
prestacdo de servicos como um todo’®, na conformidade da norma de direito ao
crédito previsto constitucionalmente.

Esse entendimento foi adotado pela Desembargadora Federal Maria do
Carmo Cardoso, do TRF da 12 Regido, ao julgar o pedido de tutela antecipada no
Agravo de Instrumento n°® 2008.01.00.020853-4/DF, litteris:

As Leis n® 10.637/02 e 10.833/03, que tratam do principio da n&o
cumltividade em relagdo ao PIS e a Cofins, ambas no art. 3°, Il, ndo criaram
restricdo nenhuma aos bens e servigos utilizadveis como insumos na
prestac@o de servicos de asseio e conservacdo, um dos objetos sociais da
agravante.

Tais leis definem como insumos todos os bens e servicos necessarios a
prestacao de servicos em geral. O Ato Declaratério Interpretativo 4/2007, ao
restringir a compensacéo a cargo de tais empresas, excluindo os insumos
como vale-transporte, vale-refeicdo ou alimentacao, seguro de vida, seguro-
saude e plano de saude fornecidos aos empregados, acabou por contratar
previsdo legal, assim como ferir principios constitucionais.

O referido ato declaratdrio interpretativo restringindo o alcance da nao
cumulatividade prevista nas Leis n.s 10.637/02 e 10.833/03 e extrapolando
0s parametros legais entra em franca violacdo ao principio da igualdade, da
legalidade e da seguranca juridica.

Sua ilegalidade é patente em razdo da propria natureza juridica de ato
infrarregulamentar, pois ndo poderia, de modo algum, deixar de considerar
insumos determinados fornecimentos e despesas necessdrias a prestacéo
dos referidos servicos. (BRASIL, 2008a)

Com efeito, a Instrucdo Normativa da Secretaria da Receita Federal n°
404/04, que trata do PIS e da Cofins ndo cumulativos, esta eivada de
inconstitucionalidade e ilegalidade, pelo fato de contrariar a norma do direito ao

crédito pressuposta no texto constitucional e abarcada pelas Leis n® 10.637/02 e

® Neste sentido, Martins, (2005, p. 207). Vide também arts. 290 e 291 do Decreto n° 3.000/99, que
adota o critério do custo por absorcao para a constatacdo do que seja insumo.
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10.833/03, pois reduziu o conceito de insumos para fins de tomada de crédito do PIS
e da COFINS a matérias-primas, produtos intermediarios, material de embalagem.

6.3.2 Restricao do direito ao crédito instituido pelo art. 31 da Lei n® 10.865/04

6.3.2.1 Conceito de ativo imobilizado

A Lei n° 6.404/76, mediante seu art. 179, IV, conceitua o que deve ser

classificado como ativo imobilizado:

Art. 179. As contas serao classificadas do seguinte modo:

[...]

IV - no ativo imobilizado: os direitos que tenham por objeto bens destinados
a manutencdo das atividades da companhia e da empresa, ou exercidos
com essa finalidade, inclusive os de propriedade industrial ou comercial.

O alcance da norma acima transcrita estabelece que a expressdo “ativo
imobilizado” compreende tudo o que diz respeito a manutencdo das atividades
normais da sociedade e de seu empreendimento, abrangendo todos os bens, que,
de algum modo, sejam utilizados na manutengcdo das atividades da empresa ou

exercidos com essa finalidade, inclusive os de propriedade industrial ou comercial.

6.3.2.2 Depreciagdo como insumo decorrente do desgaste dos bens
adquiridos para a prestacdo de servicos e industrializacao

Com excecédo de terrenos e de alguns outros itens que integram o ativo
imobilizado, pode-se afirmar que esses bens tém um periodo limitado de vida util.
Dessa forma, o custo de tais ativos deve ser alocado aos exercicios beneficiados por
seu uso no decorrer de sua vida Gtil econdmica. A esse respeito, o art. 183, § 2°, da
Lei n°® 6.404/76, estabelece:
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§ 2° A diminuicdo de valor dos elementos do ativo imobilizado sera
registrada periodicamente nas contas de:

a) depreciagdo, quando corresponder a perda do valord  os direitos que
tém por objeto bens fisicos sujeitos a desgaste ou perda de utilidade
por uso, acdo da natureza ou obsolescéncia;

b) amortizacdo, quando corresponder a perda do valor do capital aplicado
na aquisicdo de direitos da propriedade industrial ou comercial e quaisquer
outros com existéncia ou exercicio de duracdo limitada, ou cujo objeto
sejam bens de utilizacdo por prazo legal ou contratualmente limitado;

c) exaustdo, quando corresponder a perda do valor, decorrente da sua
exploracdo, de direitos cujo objeto sejam recursos minerais ou florestais, ou
bens aplicados nessa exploragdo. (grifo nosso)

Como se verifica, a depreciacao a ser contabilizada deve ser, conforme a Lei
das Sociedades por Acbes, a que corresponder ao desgaste efetivo pelo uso ou
perda de sua utilidade, mesmo por acéo da natureza ou obsolescéncia.

A depreciacao representa a perda do valor de um bem ao longo do tempo e,
gue por consequéncia, gera um custo para a empresa. Assim, é considerada um
insumo, porque os bens utilizados no processo produtivo de um novo bem ou na
prestacdo de servicos estdo intrinsecamente relacionadas com a producdo ou
comercializacdo de bens ou servi¢os, sendo contabilizada como custo de producéao,

nos termos do art. 290’® do Regulamento do Imposto de Renda.

6.3.2.3 Dos bens destinados ao ativo imobilizado adquiridos até 30 de
abril de 2004 e restricdo ao direito ao crédito do PIS e da
Cofins

O artigo 31 da Lei n°® 10.865/04 veda, a partir do ultimo dia do terceiro més
subsequente ao da sua publicagdo no Diario Oficial (01.08.2004), o desconto de

® Art. 290. O custo de producéo dos bens ou servigcos vendidos compreendera, obrigatoriamente
(Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 13, § 1°):

| - 0 custo de aquisicdo de matérias-primas e quaisquer outros bens ou servigos aplicados ou
consumidos na producéo, observado o disposto no artigo anterior;

Il - o custo do pessoal aplicado na producéo, inclusive de supervisdo direta, manutencao e guarda
das instalac6es de producéo;

lll - os custos de locacdo, manutencdo e reparo e 0 s encargos de depreciacdo dos bens
aplicados na producédo ;

IV - os encargos de amortizacao diretamente relacionados com a producéo;

V - 0s encargos de exaustao dos recursos naturais utilizados na producao. (grifo nosso)
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créditos provenientes dos encargos de depreciacdo ou amortizacdo de bens e
direitos de ativos imobilizados adquiridos até 30 de abril de 2004.

Entretanto, os bens adquiridos para o ativo imobilizado a partir de 1° de maio
de 2004 poderéao ser tomados créditos de PIS e Cofins, sem qualquer restricao de
prazo.

A norma instituidora de tal restricio ao direito de crédito, via depreciagdo dos
bens adquiridos para o ativo imobilizado, implica em violento atentado a diversos
principios constitucionais, trazendo uma situacéo intoleravel para todos aqueles
contribuintes que planejaram seus negocios, calculando a sua capacidade de
endividamento, a partir da possibilidade dos créditos que lhe eram expressamente

assegurados pela legislacéao.

6.3.2.4 Violacdo ao principio da isonomia

O preceito da igualdade € uma norma voltada quer para o aplicador da lei
quer para o legislador. A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas
instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadéaos.

Mello (1993, p. 21) afirma que para verificacdo da observancia do principio da

isonomia é forcoso

[...] investigar, de um lado, aquilo que é dotado como critério discriminatorio;
de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto é, fundamento
I6gico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico
tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada.
Finalmente, impede analisar se a correlagdo ou fundamento racional
abstratamente existente é, in concreto, afinado com os valores prestigiados
no sistema normativo constitucional.

Assim, s6 a conjugacao desses aspectos permite que uma regra de direito se
ajuste ao principio da igualdade.
Ataliba (2004, p. 160) ressaltou a importancia do principio da igualdade, ao

afirmar que ele se constitui “a primeira base de todos os principios constitucionais e
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condiciona a proépria funcao legislativa, que é a mais nobre, alta e ampla de quantas
funcdes o povo, republicanamente, decidiu criar.”

Neste sentido, ja decidiu o Egrégio Supremo Tribunal Federal, ao fixar que “o
principio isonémico revela a impossibilidade de desequiparacbes fortuitas ou
injustificadas.” (BRASIL, 1998, p. 45).

Voltando para o campo tributario, pode-se afirmar que o principio da
igualdade traz em seu corpo a obrigacdo do Estado, na qualidade de agente
arrecadador, de dispensar aos contribuintes que se encontram em situacdes
equivalentes um tratamento igualitario entre eles.

Na presente situacdo, a ndo cumulatividade do PIS e da Cofins foi inserida no
texto constitucional por meio da Emenda Constitucional n°® 42/03, onde foi acrescido
0 § 12 do art. 195 da Constituicdo Federal’”’. De acordo com esse dispositivo
constitucional, cabera a lei definir em quais os setores de atividade econdmica sera
implementada & ndo cumulatividade das contribuicées que tem como fato imponivel
a receita ou faturamento e a importacéo de bens ou servicos.

Da leitura do comando constitucional acima mencionado, pode-se evidenciar
gue o critério discriminador que o legislador ordinario pode se valer no momento do
estabelecimento da ndo cumulatividade do PIS e da Cofins é o do “setor da atividade
econdmica”.

As diferenciacfes feitas com base em outros critérios que ndo o setor de
atividade econdmica seriam, portanto, incompativeis com o principio da igualdade,
nao podendo ser concedida a ndo cumulatividade que leve em consideracao outros
critérios que ndo sejam o setor em que o contribuinte atua no desenvolvimento de
suas atividades.

O art. 31 da Lei n® 10.865/04, ao permitir que os contribuintes que adquiriram
bens apos 30 de abril de 2004 possam realizar o creditamento relativo a depreciacao
e a amortizacdo de bens e direitos de ativos imobilizados, e vedar o aproveitamento
para aqueles que fizeram tais investimentos anteriormente, trata contribuintes que
realizaram as mesmas operacdes de forma diferenciada, pois a restricdo ao direito

ao crédito, via depreciagdo, dos bens adquiridos para o ativo imobilizado, ndo se

"'§ 12. A lei definira os setores de atividade econémica para os quais as contribuicdes incidentes na
forma dos incisos 1, b; e IV do caput, serdo ndo cumulativas. (Paragrafo acrescentado pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003, DOU 31.12.2003, com efeitos a partir de 45 dias da publicacdo).
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direciona exatamente para os “setores de atividade econdmica”, mas concerne a
situacdes operacionais, a bens adquiridos em um determinado periodo.
Por outro lado, Mello (1993, p. 41-42) entende que

[...] n@o basta analisar o critério escolhido para se efetuar a discriminacao,
nem verificar se ha correlacédo logica entre ele e a discriminacdo levada a
efeito pela norma. E ainda necessério verificar se a discriminacdo esta de
acordo com a Constituicao. Isto €, mesmo que possamos sustentar que, em
determinada discriminacdo ou equiparacdo, esteja presente uma forte
justificativa racional, ndo pode ela ser aceita se estiver em contraposi¢ao
com algum outro valor constitucional.

Ao se analisar o art. 31 da Lei n° 10.865/04, observa-se que a restricdo ao
crédito daquelas pessoas juridicas que adquiriram bens para o seu ativo imobilizado,
antes do dia 01.05.2004, nao se pautou por qualquer justificativa razoavel. Ocorreu,
simplesmente, uma discriminacdo arbitraria, que ndo guarda fundamento Iégico com
o critério erigido pelo texto constitucional.

N&o h& qualquer diferenca entre a empresa que fez inversdes incorporadas
ao seu ativo permanente até 30.04.2004 e aquela que investiu somente a partir de
01.05.2004, nao guardando qualquer relacdo de pertinéncia no critério
discriminatorio eleito pelo legislador e a diferenciacéo a partir dele estabelecida.

O legislador, ao restringir o direito ao crédito, via depreciacdo, dos bens
adquiridos para o ativo imobilizado, levando em consideracgéo o fator tempo, afrontou
diretamente o texto constitucional. Primeiro, porque aqueles contribuintes, confiantes
no ordenamento juridico em vigor, investiram na modernizacdo de suas empresas
por meio de aquisicdo de bens destinados ao seu imobilizado, levando em
consideracdo o direito creditério que teriam por via da depreciacdo desses bens,
todavia, na época, ndo existia nenhuma restricdo’®. Segundo, porque o fator
discrimen eleito pelo legislador € iniddneo, pois ndo retrata o traco diferenciador
elencado pela Constituicdo, que seria “o setor da atividade econdmica” na qual esta

inserido o contribuinte.

® Vide art. 3° das Leis n° 10.637, de 30-12-2002 e 10.833, de 29-12-2003 antes das alteracdes
empregadas pela Lei n® 10.865, de 30-04-2004 e Lei n® 11.051/2004.
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6.3.2.5 Violacdo ao principio da seguranca juridica

No ordenamento juridico pétrio estd garantido o principio da seguranca
juridica, pois essa € uma das vigas mestras da ordem juridica, assim entendida
como principio da boa-fé dos administradores ou da protecao da confianca.

Conforme ensinamento de Ataliba (1968, p. 184),

[...] o Direito &, por exceléncia, acima de tudo, instrumento de segurancga.
Ele é que assegura a governantes e governados os reciprocos direitos e
deveres, tornando viavel a vida social. Quanto mais segura uma sociedade,
tanto mais civilizada. Seguras estdo as pessoas que tém certeza de que o
Direito é objetivamente um e que os comportamentos do Estado ou dos
demais cidaddos nado discrepardo. Ha seguranca juridica — nogao muito
mais fecunda, ampla e sadia que o conceito de seguranc¢a nacional — onde
haja ‘rigorosa delimitacdo das esferas juridicas e, sobretudo no campo do
direito publico, como uma estrita testada dos direitos subjetivos privados —
liberdade e propriedade -, ela ndo poderia deixar de se apoiar num principio
gue conferisse estabilidade as esferas assim delimitadas, subtraindo a
atividade dos cidadaos das areas do contingente e arbitrario.

O principio da seguranca juridica ndo esta expresso na Constituicdo; mas,
além de ser decorréncia l6gica da isonomia, pois s6 poderd haver igualdade
(perante a lei e na lei) onde houver seguranca, ele vem implementado pelo principio
da justica, da legalidade, pela garantia da coisa julgada, do direito adquirido, do ato
juridico perfeito, cujo corolario é a irretroatividade das leis e dos atos administrativos.

Figueiredo (1989, p. 59), em magistral trabalho, arrola todas as disposicdes
constitucionais que implementam a seguranca juridica, para afirmar ser ela principio
nuclear e essencial a prote¢do do contribuinte, salientando, ainda, que “ndo esta, o
principio, expresso no texto constitucional. Entretanto, irradia-se, como ja afirmado,
por todo o sistema constitucional.”

Assim, a seguranca juridica se expressa praticamente na previsibilidade da

acao estatal.

Sendo legitima e auténtica, a Constituicdo conterd as regras basicas de
convivéncia, inspiradas na prépria vida do povo e expressadas como
direitos e deveres fundamentais. Assim sendo, pela Constituicdo se ficara
sabendo claramente o que pode, o que ndo pode e o que deve ser feito.
Ninguém sera surpreendido pela invocacdo de um direito ou de uma
obrigacao sé conhecidos de alguns ou de dificil compreensé&o. A surpresa é
radicalmente repugnante aos postulados do Estado de Direito, s6 havera
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certeza quanto aos direitos e obriga¢des, o que tornara facil a cada um ter
conhecimento do que pode exigir dos outros e do que lhe pode ser exigido.
Elimina-se desse modo a possibilidade de um sistema social em que, na
pratica, s6 os ricos e poderosos é que tém direitos, porque os demais nem
chegam a perceber que o direito existe. A par da certeza, a pratica
constitucional acarreta a seguranca dos direitos. A Constituicao legitima e
justa ndo se limita a declarar direitos, mas vai além disso, prevendo os
mecanismos que os tornem efetivos para todos. Estando habituados a
aplicar a Constituicdo, os integrantes do povo ndo sO conhecerdo seus
direitos, mas saberdo como fazé-los respeitar e acreditardo que qualquer
pessoa tera a possibilidade de receber protecédo juridica e de obter justica,
qguando necessario. (ATALIBA, 1968, p. 185-186).

A coletividade necessita da observancia do principio da seguranca juridica
com o intuito de afastar a possibilidade de que seus atos pretéritos ndo serdo alvo
de lei nova ou ato administrativo retroativo, a impor-lhes obrigacdes pelos fatos
ocorridos. Dessa maneira, a retroatividade s6 tem lugar quando for para beneficiar
0s contribuintes, caso contrario teria espirito morto o principio da seguranca juridica;
tendo, entdo, seu assento garantido no texto constitucional (art. 150, Ill, “a”).

De acordo com o exposto no art. 31 da Lei n° 10.865/04, as empresas que
adquiriram bens do ativo imobilizado antes de 1° de maio, somente puderam
creditar-se do PIS e da Cofins relativos a depreciagdo e amortizagdo incidentes
sobre esses bens até 31 de julho de 2004. O art. 3° das Leis n® 10.637/02 e
10.833/03 eram claros ao possibilitarem a tomada de crédito, via depreciacdo, dos
bens adquiridos para o ativo imobilizado. Eis que advém a Lei n° 10.865/04 e,
simplesmente, deixa de existir 0 direito ao crédito dagueles bens adquiridos quando
estava em vigor o dispositivo que autorizava o0 creditamento, desrespeitando o
principio da seguranca juridica.

Se o legislador estipulou o direito ao crédito do PIS e da Cofins, via
depreciacdo dos bens adquiridos para o ativo imobilizado, ndo pode, posteriormente,
modificar o tratamento tributario dado sob a égide de legislagdo permissiva do
creditamento. Se o contribuinte teve reconhecido determinado direito fixado em lei, é
evidente que a sua boa-fé deve ser respeitada.

Se a lei e 0 ato administrativo devem respeitar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, por respeito ao principio da seguranca juridica,
ndo é admissivel que o contribuinte tenha seus direitos violados em decorréncia do
bel prazer da Administracdo Publica, que, depois do exercicio de um direito pelo
contribuinte, chancelado pelo Estado, vem modificar a lei que reconhecia o direito do

contribuinte ao crédito, via depreciagdo, dos bens adquiridos para o ativo
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imobilizado, atribuindo efeitos retroativos a nova a lei, situacdo essa totalmente
rechacada pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, nascendo o direito de crédito do PIS e da Cofins a partir da
compra do bem incorporado ao ativo imobilizado da pessoa juridica, e ingressando
esse direito na esfera patrimonial do contribuinte, pelo fato de o bem ser destinado a
sua atividade essencial, conclui-se, por imperativo légico, que nenhuma norma
superveniente pode retirar do contribuinte, que observou os dispositivos legais e

constitucionais vigentes, o seu direito adquirido aos créditos em analise.

6.3.2.6 Impossibilidade de se estabelecer efeitos retroativos a lei

A Constituicdo Federal, no seu art. 150, Ill, “a”, estabelece o principio da
irretroatividade da lei tributaria, determinando que é vedado aos entes tributantes
cobrarem tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado.

O art. 31 da Lei n° 10.865/04, ao restringir o direito ao crédito, via
depreciacdo, dos bens adquiridos para o ativo imobilizado anteriores a 01.05.2004,
atingiu situacdes pretéritas a sua entrada em vigor.

Assevera Machado (2004, p. 163), que

A retroatividade das leis em geral é absolutamente inadmissivel. Norma
fundamental do Direito dos povos civilizados € a irretroatividade, que é
indiscutivelmente um notavel instrumento de realizacdo do principio da
seguranca juridica, integrante, a nosso ver da propria esséncia das normas
juridicas em geral.

O sistema patrio repugna a lei retroativa, porque, geralmente, esta vem com o
timbre do arbitrio, do casuismo, da pessoalidade, marcas repugnantes do passado que
o Estado Democratico de Direito veio sepultar, definitivamente. A protecdo ao direito
adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito, dispensada predominantemente

pelas constituicbes brasileiras, d4 maior efichcia & segurancga juridica e a correta
dimensao ao ambito das liberdades publicas. (ATALIBA, 1968, p. 186)
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Neste sentido, o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 188.366/SP, Relator Ministro Moreira Alves:

Em nosso sistema juridico, a regra de que a lei nova nao prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, por estar inserida
no texto da Carta Magna (art. 5°, XXXVI), tem carater constitucional,
impedindo, portanto, que a legislacdo infraconstitucional, ainda quando de
ordem publica, retroaja para alcangar o direito adquirido, o ato juridico
perfeito ou a coisa julgada, ou que o Juiz a aplique retroativamente. E a
retroacdo ocorre ainda quando se pretende aplicar d e imediato a lei
nova para alcancar os efeitos futuros de fatos pass ados que se
consubstanciem em qualquer das referidas limitacbes , pois ainda
nesse caso ha a retroatividade — a retroatividade minima — uma vez que
se a causa do efeito é o direito adquirido, a coisa julgada ou o ato juridico
perfeito, modificando-se seus efeitos por forca da lei nova, altera-se essa
causa que constitucionalmente é intensa a tal alteracdo. (BRASIL, 1999,
grifo nosso).

E certo que o ordenamento juridico admite a retroatividade de algumas
normas, desde que beneficiem o contribuinte, conforme dic¢éo do art. 106 do Codigo
Tributario Nacional. Ao fazer tal afirmacéo, diz que a lei se aplica a ato ou fato
pretérito, nas hipoteses estritamente mencionadas no seu texto, albergando norma
excepcional que incide tdo somente naquelas situagdes taxativamente
estabelecidas.

Assim, o art. 31 da Lei n° 10.865/04 jamais poderia alcancar situacdes
pretéritas a sua edi¢do, pois o principio da irretroatividade € um limite objetivo que
tem por escopo dar garantia e seguranca aos cidadaos de que seus atos pretéritos
nao serdo alvo de lei nova retroativa, a impor-lhes obrigacdes ou penalidades pelos
fatos ocorridos antes de sua vigéncia.

O direito ao creditamento do custo dos bens do ativo imobilizado na apuracao
do PIS e da Cofins encontra-se consagrado, ndo somente no modelo de tributacéo
(riqueza produzida pela empresa), mas direito que se assegurou quanto aos bens ja
adquiridos e que foram considerados em decisdes empresariais de investimento.

Dessa maneira, a retroatividade s6 tem lugar quando for para beneficiar os
contribuintes, caso contrario estar-se-ia convivendo em um Estado fruto do arbitrio,
do casuismo, da pessoalidade, marcas repugnantes do passado que veio sepultar

definitivamente a Constituicdo Federal.
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6.3.3 Vedacdo de compensacdo de créditos apurados no regime nao
cumulativo com os débitos apurados no regime cumulativo

De acordo com a Receita Federal do Brasil, ndo ha previsao legal para que
créditos apurados no regime ndo cumulativo possam ser compensados com débitos
apurados pelo regime cumulativo do PIS e da Cofins.

Nesse sentido, é a solucédo da Consulta n°® 30/06, da 72 Regido Fiscal:

PRESTACAO DE SERVICOS DE TELECOMUNICACOES. TELEFONIA
CELULAR. A apuracdo desta contribuicdo deve ser feita em parcelas
distintas em funcdo do regime de incidéncia instituido nos respectivos
diplomas legais. Ndo ha nenhuma previsdo legal para que créditos
apurados pelo regime de incidéncia n&o cumulativo possam ser
compensados com débitos apurados pelo regime de incidéncia cumulativo,
tampouco podem aqueles créditos serem compensados com quaisquer
outros tributos administrados por esta Secretaria da Receita Federal. Os
custos incorridos com a aquisicdo de aparelhos de telefone celular ndo
podem ser considerados, para fins do disposto na legislacdo da Cofins,
“custos, despesas ou encargos vinculados” a receita de sua atividade
preponderante, qual seja a de servicos de telecomunicacéo. Portanto, nao
se pode admitir que um possivel crédito dessa contribuicdo, na revenda dos
aparelhos (Cofins ndo cumulativa) possa ser compensado com a Cofins de
sua atividade de telecomunicacéo (Cofins cumulativa)

Ocorre que, com esse emaranhado de normas que tratam do PIS e da Cofins,
€ totalmente possivel que a mesma pessoa juridica conviva com 0S regimes
cumulativo e ndo cumulativo do PIS e da Cofins. E 0 que acontece as empresas de
telefonia mével, que tém suas receitas de servigos de telecomunicacdo sujeitas a
tributacdo pelo regime cumulativo e a receita decorrente da venda de aparelhos
celulares sujeitas ao regime ndo cumulativo. Acontece que muitas vezes as pessoas
juridicas sujeitas a ambos os regimes de tributacdo apuram créditos no regime nao
cumulativo, que ultrapassam o valor a pagar de PIS e Cofins no regime nao
cumulativo.

Caso adotada essa orientacdo da Receita Federal, o contribuinte
simplesmente tera que ficar com seu crédito de PIS e de Cofins “estocado”, podendo
utilizar-se dele apenas para abater o PIS e a Cofins apurados no regime nao
cumulativo.

Ora, a possibilidade de se abaterem créditos e débitos inter-regimes nao

decorre da auséncia de previsao legal, mas sim da aplicacdo do principio da néo
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cumulatividade. Admitir o acimulo de créditos ad eternum € ferir o principio da nao
cumulatividade do PIS e da Cofins, tornando essas contribuicbes inconstitucionais,
pelo fato de ndo ser atingido o objetivo maior da ndo cumulatividade, que € evitar a
tributacdo em cascata dessas contribuicbes em determinados setores de atividade
econOmica.

Ademais, a propria legislacdo do PIS e da Cofins ndo cumulativos admite, em
alguns casos (custos e despesas as receitas decorrentes das vendas de
mercadorias para o exterior), que o saldo credor acumulado podera ser objeto de
ressarcimento ou compensagao com outros tributos administrados pela Secretaria

da Receita Federal do Brasil”®

, incidindo numa verdadeira afronta ao principio da
isonomia ao inadmitir tal possibilidade, pois inexiste qualquer correlacdo légica com
o critério adotado pelo legislador para efetuar tal discrimen com aquele previsto na

Constitui¢ao.

" Lei n° 11.116/05, Art. 16. O saldo credor da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins apurado na
forma do art. 3° das Leis n® 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de
2003, e do art. 15 da Lei n° 10.865, de 30 de abril de 2004, acumulado ao final de cada trimestre do
ano-calendario em virtude do disposto no art. 17 da Lei n° 11.033, de 21 de dezembro de 2004,
podera ser objeto de:

| - compensagdo com débitos proprios, vencidos ou vincendos, relativos a tributos e contribuicBes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, observada a legislacdo especifica aplicavel a
matéria; ou

Il - pedido de ressarcimento em dinheiro, observada a legislacao especifica aplicavel a matéria.
Paragrafo Unico. Relativamente ao saldo credor acumulado a partir de 9 de agosto de 2004 até o
Gltimo trimestre-calendario anterior ao de publicacdo desta Lei, a compensacdo ou pedido de
ressarcimento podera ser efetuado a partir da promulgacéao desta Lei.



CAPITULO VII

REGIME MONOFASICO DO PIS E DA COFINS
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7.1 Caracteristicas do Regime Monofasico

A par dos regimes juridicos cumulativo e ndo cumulativo, o legislador instituiu
o0 regime monofasico de tributacdo do PIS e da Cofins objetivando concentrar a
tributacdo em uma Unica etapa da cadeia produtiva, em regra no industrial e no
importador, desonerando as operacdes realizadas pelos demais integrantes da
cadeia produtiva, ndo ficando sujeitos a incidéncia da regra matriz de incidéncia
tributaria do PIS e da Cofins, haja vista a aplicacdo de aliquota zero sobre a receita
decorrente da revenda dos produtos abrangidos pela tributacdo monofésica pelos
comerciantes atacadistas e varejistas®.

No regime monofasico, as receitas auferidas nas operacfes subsequentes de
determinados produtos ndo mais se sujeitam a incidéncia do PIS e da Cofins,
concentrando-se toda a tributacdo na origem e exaurida na operagéo praticada pelo
fabricante ou importador.

No plano constitucional, a autorizacdo para utilizacdo do regime monofasico
em relagdo as contribui¢cdes sociais foi prevista pela Emenda n°® 33/01, que inseriu 0
8§ 4° no art. 149, nos seguintes termos:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuices sociais, de
intervencdo no dominio econdbmico e de interesse das categorias
profissionais ou econb6micas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e Ill, e
sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuiges a
gue alude o dispositivo.

§ 4° A lei definird as hipoteses em que as contribuigdes incidirdo uma Unica
vez. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

Resumindo, o dispositivo constitucional em comento prevé que a lei podera
definir as hipoteses em que o PIS e a Cofins incidird apenas em uma Unica etapa da
cadeia produtiva, concentrando-se nesse momento a tributacdo, desonerando o
restante da cadeia.

Atualmente, o regime monofasico de tributacdo do PIS e da Cofins abrange

os produtos farmacéuticos, de perfumaria, de toucador e de higiene pessoal (Lei n°

% Entende-se que aliquota zero é uma forma de isencdo concedida pelo legislador, mutilando
parcialmente o critério quantitativo constante do consequente da regra matriz de incidéncia tributéria,
impedindo que ela incida nas situa¢c@es previstas na norma isentiva.
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10.147/00), o setor de veiculos e autopecas (Lei n° 10.485/02), as operagbes com
combustiveis (Leis n® 10.366/01, 10.560/02, 11.116/05 e 11.727/08) e com

refrigerantes, agua, e cerveja (Lei n°® 10.833/03).

7.2 Regime Monofasico Versus Regime Ndo Cumulativo e Art. 17
da Lei n®11.033/04

O regime monofasico do PIS e da Cofins possui peculiaridades que o
diferencia dos regimes cumulativos e ndo cumulativos dessas contribuicdes,
principalmente pelo fato de n&do abranger determinadas pessoas juridicas ou
faturamento por elas auferido. Da forma como inserida no ordenamento juridico, a
tributacdo monofésica das contribuicdes sociais recai apenas sobre determinados
produtos.

Ao optar pelos produtos que se sujeitardo a tributacdo monofasica, o
legislador afasta a aplicagcdo das regras inerentes aos regimes cumulativo e nao
cumulativo, pois esta demarcagéo de esferas excludentes de atuacéo legal de um e
outro regime de tributacdo — o monofasico, o ndo cumulativo e o cumulativo — é um
principio que se depreende do contexto de convivéncia harmoniosa que relaciona os
trés a um ordenamento sistematico, uniforme e nao contraditorio, no qual ndo podem
existir falhas ou antinomias.

Da definicdo mesma do regime de cobranca monofasica, extrai-se que, no
que tange a uma determinada cadeia de producdo e distribuicdo econbmica, 0
legislador concentrou em uma determinada etapa, numa Unica relacdo juridica
tributaria, no caso, a da industrializacdo e importacdo de bens e produtos, toda a
carga tributaria que quis fazer incidir sobre todos os elos da corrente.

Para concentrar a cobranca na primeira etapa da cadeia, eleva-se a aliquota
da Unica tributacdo havida, aproximando-a do valor que seria cobrado nas fases
seguintes, zerando a aliquota do PIS e da Cofins dos intermediarios e revendedores
gue fazem parte da cadeia produtiva.

Agora, 0 que nao pode se dar, por impossivel e incompativel, € que sobre as
receitas tributadas na modalidade monofasica de cobranca da contribuicdo se queira

introduzir regras peculiares ao sistema n&o cumulativo.
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Nesse subsistema tributario, a lei s6 elege como contribuinte do PIS e da
Cofins o fabricante ou importador do produto. Os demais componentes da cadeia
produtiva que os revende ou emprega na prestacdo de servicos nao realiza o fato
gerador do PIS e da Cofins em decorréncia de estarem suas saidas sujeitas a
aliqguota zero, bem como suas entradas ndo darem direito a crédito, desde que
abarquem somente esses produtos.

Sobre a aliquota zero, o art. 17 da Lei n°® 11.033/04 afirma o seguinte:
“As vendas efetuadas com suspensdao, isencéo, aliquota O (zero) ou nado incidéncia
da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins ndo impedem a manutencao, pelo
vendedor, dos créditos vinculados a essas operagoes.”

Por forca dessa previsdo legal, ha quem sustente que todas as vendas
efetuadas com suspenséo, isencao, aliquota zero ou néo incidéncia do PIS e da
Cofins, passaram a autorizar o creditamento, pelo vendedor, dos créditos vinculados
a essas operacoOes. E isso independentemente dessa desoneragéo estar vinculada
ao regime de incidéncia ndo cumulativa ou ao regime de incidéncia monofasica
dessas contribuicdes.

Este € o posicionamento adotado por Coelho e Derzi (2005, p. 152), ao

afirmarem que

Quando a consulente adquirir mercadorias isentas ou com aliquota zero tera
o direito de creditar-se do PIS/Cofins devido, como se tributadas fossem, é
0 verso e o reverso de uma mesma moeda, cuja substancia € o principio da
ndo cumulatividade. Decidiu a 22 Regido Fiscal da Receita Federal, em
resposta a consulta de um contribuinte (solugéo de consulta n. 23, de 13 de
fevereiro de 2004), que a empresa do sistema ndo cumulativo que adquire
insumos isentos ou nao tributados pela Contribuicdo para Financiamento da
Seguridade Social (Cofins) e PIS podera, ainda assim, aproveitar 0s
créditos relativos a compra.

Apesar da Constituicdo Federal (art. 195, paragrafo 12) ter remetido a
legislacdo infraconstitucional definir quais as atividades ficariam nos
regimes cumulativo e ndo cumulativo, nenhuma restricdo fez ao principio,
como fez, em relacdo ao ICMS. Logo, por subsuncdo normativa, adotou na
integra, o principio da ndo cumulatividade, o qual, nos casos de isengdo ou
aliquota zero (conforme esta mantido na Lei n. 10.833 e seguintes), admite
a adocao de um crédito presumido para evitar a cumulatividade nas contas
do adquirente de insumos isentos ou néo tributados.

Ocorre que, a aplicacéo do art. 17 depende do regime de tributagéo de PIS e
Cofins a que esteja sujeita a pessoa juridica: regime cumulativo, ndo cumulativo ou

monofasico.
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Se a previsdo legal de aliquota zero decorre da implementacdo do regime de
tributacdo monofasico, em que a tributagdo € concentrada no fabricante ou no
importador, entdo as receitas dos revendedores dos respectivos produtos ndo estao
sujeitas ao regime nao cumulativo do PIS e da Cofins. Uma vez estando o produto
sujeito a tributacdo monofasica, a receita decorrente de sua revenda nao se sujeita a
tributacdo do PIS e da Cofins, bem como néo se cogita o aproveitamento de crédito
pelos revendedores desses produtos®.

E por essa razdo que o art. 2°, § 1°, II, c/c o art. 3° |, “b”, das Leis n*®
10.637/02 e 10.833/03, vedam o aproveitamento de créditos do PIS e da Cofins
sobre a aquisicdo de producdo sujeitos ao regime de tributacdo monofésico, nos

seguintes termos:

Art. 2° Para determinacdo do valor da contribuicdo para o PIS/Pasep
aplicar-se-4, sobre a base de célculo apurada conforme o disposto no art.
1°, a aliquota de 1,65% (um inteiro e sessenta e cinco centésimos por
cento).

§ 1° Excetua-se do disposto no caput a receita bruta auferida pelos
produtores ou importadores, que devem aplicar as aliquotas previstas:

Il - no inciso | do art. 1° da Lei n® 10.147, de 21 de dezembro de 2000, e
alteracdes posteriores, no caso de venda de produtos farmacéuticos, de
perfumaria, de toucador ou de higiene pessoal nele relacionados; (Inciso
acrescentado conforme determinado na Lei n° 10.865, de 30.4.2004, DOU
30.4.2004 - Edicdo Extra, com efeitos a partir do 1° (primeiro) dia do 4°
(quarto) més subsequente ao de publicacéo)

Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera
descontar créditos calculados em relagao a:

| - bens adquiridos para revenda, exceto em relagdo as mercadorias e aos
produtos referidos: (Caput do inciso com redacdo determinada na Lei n°
10.865, de 30.4.2004, DOU 30.4.2004 - Edi¢&do Extra, com efeitos a partir de
1.5.2004)

a) no inciso Ill do § 3° do art. 1° desta Lei; e (Alinea com redagéo
determinada na Lei n°® 11.727, de 23.6.2008, DOU 24.6.2008, com efeitos a
partir do primeiro dia do quarto més subsequente ao da publicacdo)

b) nos 88 1° e 1°-A do art. 2° desta Lei;

A razdo da vedacao prevista na parte final do transcrito inciso | do art. 3° das
Leis n® 10.637/02 e 10.833/03 parece evidente: bens adquiridos para revenda, cuja
receita decorrente da respectiva operacao esteja sujeita ao regime monofasico, ndo
autorizam o aproveitamento de crédito, simplesmente porque aquela receita,
decorrente, da revenda daqueles bens, ndo esta sujeita ao regime nao cumulativo
do PIS e da Cofins.

8 Neste sentido é o posicionamento de Marques e Coimbra (2009, p. 404).
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O artigo 17 da Lei n° 11.033/04 é inaplicavel quando se estiver diante da

receita de produtos sujeitos ao regime monofasico do PIS e da Cofins, haja vista que

o referido dispositivo se refere a manutencéo de crédito, pressupondo que a tomada

de crédito tenha sido autorizada, situacéo a qual ndo ocorre no regime monofasico,

7

pois a tributacdo é

concentrada na pessoa do importador ou fabricante, sendo

desonera a tributagédo de PIS e Cofins no restante da cadeia, bem como vedado o

direito ao crédito de PIS e Cofins mesmo quando a pessoa juridica adquirente desse

produto esteja sujeita ao regime nao cumulativo de tributacdo, pois, como dito

anteriormente, o regime monofésico de tributacdo do PIS e da Cofins destina-se ao

produto, abarcando todo seu percurso no decorrer da cadeia produtiva.

Nesse sentido séo as licdes de Marques e Coimbra (2009, p. 405):

Assim decidiu

N&o nos convence o argumento de que o mencionado artigo 17 da Lei n®
11.033/2004, teria revogado as disposi¢des do transcrito artigo 39, I, b, das
Leis n. 10.637/2002 e 10.833/2003, para assim sustentar-se que O0s
revendedores — no caso, de produtos farmacéuticos — passaram a ter direito
ao crédito decorrente das despesas, custos e encargos vinculados as
receitas decorrentes da venda desses produtos.

A nosso ver esse entendimento ndo tem consisténcia porque funde e
confunde o regime juridico monofasico (no qual ndao ha que se falar em
crédito) com o regime juridico da ndo cumulatividade (no qual se cogita
sobre crédito).

o Egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regiao:

TRIBUTARIO. PIS/Cofins. GASOLINA. REGIME MONOFASICO.
APURACAO E  APROVEITAMENTO DE CREDITOS PELA
DISTRIBUIDORA. IMPOSSIBILIDADE.Ao estabelecer a tributacdo
monoféasica de PIS e Cofins relativamente a gasolina, o legislador
concentrou a carga tributaria na receita obtida pela refinaria. Para as demais
integrantes da cadeia, retirou a receita da venda de gasolina da base de
calculo e impediu a apuracdo de crédito relativamente a sua aquisicao. Nao
se pode falar em manutencéo de crédito cuja propria apuracdo € vedada por
lei. (TRF 42 - AMS - APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA -
Processo n. 200771110016530, Relatora:LUCIANE AMARAL CORREA
MUNCH, D.E. 28/05/2008)

Com efeito, os custos, despesas e encargos vinculados a receita sujeitas ao

regime monofésico de tributagdo, ndo geram direito ao crédito de PIS e Cofins, e,

consequentemente, ndo se cogita sobre sua manutencao.
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7.3 Ato Declaratério Interpretativo da Secretaria d a Receita
Federal do Brasil 26/04: Inconstitucionalidades e |  legalidades

De acordo com o veiculado no ADI SRF 26/04%, os hospitais, clinicas
médicas, clinicas odontoldgicas, entre outras pessoas juridicas elencadas no art. 1°
do mencionado diploma normativo, devem aplicar as aliquotas de 0,65% e de 3%,
respectivamente, da contribuicdo para o PIS e para a Cofins, sobre as respectivas
receitas auferidas referentes a determinados produtos farmacéuticos utilizados como
Insumo nas prestagcdes de servigos, por ocasido da segunda ou posterior etapa da
cadeia plurifasica, vedando-se a segregacdo dessa parcela, na receita bruta, para
fins de aplicagdo das aliquotas zero dispostas no art. 2° caput, da Lei n°
10.147/00%,

8 Art. 1° Os hospitais, prontos socorros, clinicas médicas, odontoldgicas, de fisioterapia e de
fonoaudiologia, e os laboratérios de anatomia patoldgica, citoldgica ou de andlises clinicas, estdo
sujeitos a incidéncia cumulativa da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins) sobre a totalidade das receitas auferidas, mediante a
aplicacdo das aliquotas de 0,65% (sessenta e cinco centésimos por cento) e 3% (trés por cento),
respectivamente.

Paragrafo Unico. E vedado a essas entidades:

| - a segregacao, na receita bruta, do valor correspondente aos produtos relacionados no art. 1° da
Lei n® 10.147, de 21 de dezembro de 2000, utilizados como insumos na prestacéo de seus Servicos;

Il - a aplicacdo de aliquotas zero das referidas contribuicbes sobre parcelas da receita bruta relativa
aos produtos referidos no inciso I.

Art. 2° O disposto no art. 1° aplica-se também as receitas correspondentes a prestacdo de servigcos
de dialise, raios X, radiodiagnéstico, radioterapia, quimioterapia e de banco de sangue.

8 Art. 10 A contribuicdo para os Programas de Integracdo Social e de Formag&o do Patriménio do
Servidor Publico - PIS/Pasep e a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins,
devidas pelas pessoas juridicas que procedam a industrializagdo ou a importacdo dos produtos
classificados nas posi¢cdes 30.01, 30.03, exceto no codigo 3003.90.56, 30.04, exceto no codigo
3004.90.46 e 3303.00 a 33.07, nos itens 3002.10.1, 3002.10.2, 3002.10.3, 3002.20.1, 3002.20.2,
3006.30.1 e 3006.30.2 e nos codigos 3002.90.20, 3002.90.92, 3002.90.99, 3005.10.10, 3006.60.00,
3401.11.90, 3401.20.10 e 9603.21.00, todos da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto n° 4.070, de 28 de dezembro de 2001, serdo
calculadas, respectivamente, com base nas seguintes aliquotas: (Redacédo determinada na Lei n°
10.548, de 13.11.2002, DOU 14.11.2002, com efeitos fatos geradores referentes aos produtos
classificados na posi¢cdo 30.01, nos itens 3002.10.1, 3002.10.2, 3002.10.3, 3002.20.1, 3002.20.2,
3006.30.1, 3006.30.2 e nos codigos 3002.90.20, 3002.90.92, 3002.90.99, 3005.10.10 e 3006.60.00,
todos da TIPI, a partir do primeiro dia do quarto més subsequente a publicacao)

| - incidentes sobre a receita bruta decorrente da venda de:

a) produtos farmacéuticos classificados nas posi¢cdes 30.01, 30.03, exceto n° codigo 3003.90.56,
30.04, exceto n° cédigo 3004.90.46, nos itens 3002.10.1, 3002.10.2, 3002.10.3, 3002.20.1, 3002.20.2,
3006.30.1 e 3006.30.2 e nos codigos 3002.90.20, 3002.90.92, 3002.90.99, 3005.10.10, 3006.60.00:
2,1% (dois inteiros e um décimo por cento) e 9,9% (nove inteiros e nove décimos por cento);

b) produtos de perfumaria, de toucador ou de higiene pessoal, classificados nas posi¢cdes 33.03 a
33.07 e nos codigos 3401.11.90, 3401.20.10 e 96.03.21.00: 2,2% (dois inteiros e dois décimos por
cento) e 10,3% (dez inteiros e trés décimos por cento); (Inciso com redacdo determinada na Lei n®
10.865, de 30.4.2004, DOU 30.4.2004 - Edicdo Extra, com efeitos a partir do 1° (primeiro) dia do 4°
(quarto) més subsequente ao da publicacéo)
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Nessa esteira de entendimento, as receitas auferidas pelos hospitais, clinicas
médicas, entre outros, decorrentes da venda dos produtos farmacéuticos
especificados na Lei n.° 10.147/00 estariam submetidas as incidéncias da
contribuicdo para o PIS e para a Cofins, dando ensejo a visualizacdo do fenémeno
da cumulatividade, o que n&do se coaduna com o disposto no art. 149, § 4° da CF,
que permite a lei instituir regimes monofasicos de tributacao.

Ocorre que as pessoas juridicas que realizam a industrializacdo ou a
importacdo dos produtos farmacéuticos especificados na Lei n° 10.174/00, na
primeira etapa da cadeia produtiva, submetem as receitas auferidas em decorréncia
das respectivas vendas desses produtos as incidéncias da contribuicdo para o PIS e
para a Cofins, respectivamente, as aliquotas de 2,1% e de 9,9%,

Como se V&, na forma sugerida pelo ADI SRF 26/04, ha um verdadeiro
desvirtuamento do regime de tributacdo monofasica da contribuicdo para o PIS e
para a Cofins de que trata a Lei n® 10.147/00, tendo em vista a ocorréncia de mais
de uma incidéncia numa cadeia monofasica, restando por inobservado o disposto no
art. 149, § 4°, da Constituicao Federal.

Ademais, o ADI SRF 26/04 viola o principio da isonomia, pois nao ha qualquer
diferenca entre a empresa que utiliza os produtos farmacéuticos sujeitos a aliquota
zero para revenda e aquela que os utilizou na prestacdo de seus servi¢cos, néo
guardando qualquer relacdo de pertinéncia no critério discriminatorio eleito pela
Secretaria da Receita Federal e a diferenciacao a partir dele estabelecida.

A Secretaria da Receita Federal, por meio de ato declaratério, ao determinar a
inclusdo dos medicamentos na base de calculo do PIS e da Cofins dos hospitais,
prontos socorros, clinicas meédicas, odontologicas, de fisioterapia e de
fonoaudiologia, e os laboratérios de anatomia patoldgica, citolégica ou de analises
clinicas, o valor correspondente aos produtos relacionados no art. 1° da Lei n°
10.147/00, utilizados como insumos na prestacdo de seus servigos, afrontou
diretamente o texto constitucional. Primeiro, porque as tributacdes desses produtos
estdo sujeitas a uma aliquota majorada (2,1% — PIS e 9,9% — Cofins) justamente

para afastar a tributagdo do restante da cadeia produtiva. Segundo, porque o fator

Il - sessenta e cinco centésimos por cento e trés por cento, incidentes sobre a receita bruta
decorrente das demais atividades.

Art. 2° Sdo reduzidas a zero as aliquotas da contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins incidentes
sobre a receita bruta decorrente da venda dos produtos tributados na forma do inciso | do artigo 1°,
pelas pessoas juridicas ndo enquadradas na condi¢édo de industrial ou de importador.
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discrimen eleito pela Secretaria da Receita Federal é inidéneo, pois ndo guarda
pertinéncia légica com o disposto no art. 149, § 4°, da Constituicdo Federal, uma vez
que, estabelecida a tributacdo monofasica num determinado setor, concentra-se a
tributacdo no industrial ou no importador, desonerando o resto da cadeia,

independentemente do tipo de atividade exercida pel as empresas que compde

o restante da cadeia produtiva

Assim, para ndo ocorrer desvirtuamento do regime monofasico de tributacéo
de que trata a Lei n® 10.147/00, na forma pretendida pelo ADI SRF 26/04, deve ser
realizada a segregacao, na receita bruta, dos valores correspondentes aos produtos
farmacéuticos especificados na Lei n° 10.147/00, pois, segundo o entendimento
veiculado no ADI SRF 26/04, seriam verificadas incidéncias em mais de uma etapa
ao longo da cadeia plurifasica, visualizando-se o fendmeno da cumulatividade,
incompativel com o regime monoféasico de tributagéo.

De outra forma, sendo aplicadas as aliquotas zero das contribui¢cbes para o
PIS e da Cofins sobre a parcela dos valores referentes aos produtos farmacéuticos
especificados na Lei n° 10.147/00 e as mencionadas aliquotas de 0,65% e de 3%
sobre a parcela das receitas auferidas pelas pessoas juridicas em decorréncia
apenas das prestacfes de servigos, estariam preservados os regimes monofasicos
de tributacdo, ndo se visualizando o fendbmeno da cumulatividade.

Neste sentido foi a decisédo proferida pelo Egrégio Tribunal Regional Federal
da 1 Regido, ao julgar a Apelacdo em Mandado de Seguranca n°
2005.33.00.017460-0/BA:

TRIBUTARIO. PIS E Cofins. TRIBUTACAO MONOFASICA. AQUISICAO
DE MEDICAMENTOS. HOSPITAL. I. A Lei n°® 10.147/2000 majorou a
aliquota tributaria dos contribuintes que industrializam e importam os
produtos farmacéuticos que indica no inciso I, "a", do seu art. 1°, atribuindo,
em compensacao, aliquota zero as pessoas juridicas ndo enquadradas na
condicdo de industrial ou de importador, excetuando apenas as pessoas
juridicas optantes pelo SIMPLES (art. 2°, paragrafo Unico). Adota-se com
esse procedimento o sistema de tributagdo monofasico, com aliquotas
majoradas nas primeiras etapas da cadeia produtiva e aliquotas reduzidas a
zero na etapa final de comercializacao. Il. O ato administrativo esta adstrito
aos termos da lei, ndo podendo inovar no mundo juridico, sob pena de
ilegalidade. Ill. A dnica restricdo imposta pela Lei n. 10.147/2000 a
aplicagdo de aliquota zero ao PIS e a Cofins, na forma acima exposta, foi
guanto as pessoas juridicas optantes pelo SIMPLES, sendo, portanto, ilegal
a vedacdo imposta pelo Ato Declaratério Incidental n. 26, da SRF, aos
hospitais, prontos socorros, clinicas médicas, odontolégicas, de fisioterapia
e de fonoaudiologia, e laboratérios de anatomia patolégica, citolégica ou de
analises clinicas, "a segregacao, na receita bruta, do valor correspondente
aos produtos relacionados no art. 1° da Lei n°® 10.147, de 21 de dezembro
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de 2000, utilizados como insumos na prestacdo de seus servicos". IV.
Hospital que destaca nas notas as receitas decorrentes da venda de
medicamentos da prestacéo de servicos, ndo recolhe o PIS e a Cofins sobre
a receita do fornecimento desses medicamentos, viabilizando-se, ainda, a
compensacédo dos valores recolhidos indevidamente, com quaisquer tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal, nos termos dos arts. 73 e
74 da Lei n. 9.430/96, observado o disposto no art. 170-A do CTN.V.
Apelacao provida para anular a sentenca que indeferiu a peticao inicial e, no
meérito, julgado por forca do art. 515, § 3°, do CPC, conceder a seguranga
nos termos em que requerido.

Também assim decidiu o TRF da 42 Regiao, litteris:

TRIBUTARIO. PIS E Cofins. TRIBUTACAO MONOFASICA. AQUISICAO
DE MEDICAMENTOS. HOSPITAL. Ocorre a chamada tributacdo
monofasica em se tratando de medicamentos, ou seja, a concentracdo da
cobranca do PIS e da Cofins no inicio da cadeira econdmica, sobre a receita
das pessoas juridicas que procedam a industrializagdo ou a importagéo de
medicamentos, em percentual superior ao normal, desonerando-se as fases
subsequentes de distribuicdo e venda de tais produtos, cujas receitas
passaram a gozar de aliquota zero. No caso dos autos, temos Hospital que,
guando do faturamento relativo ao atendimento dos pacientes, destaca
todas as rubricas conforme a sua natureza: diarias, dietas, honorarios
médicos, material médico hospitalar, medicamentos, taxa de uso de
equipamentos etc. Ha, pois, claramente, o fornecimento de medicamentos
aos pacientes, em carater oneroso, conforme a necessidade imposta pelo
tratamento de cada qual. Sendo passivel de destaque o0s respectivos
valores, ndo ha que se exigir PIS e Cofins sobre a receita do fornecimento
de medicamentos, viabilizando-se, ainda, a compensacdo dos valores
pagos indevidamente. Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as
acima indicadas, decide a Egrégia 22 Turma do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, por unanimidade, dar provimento ao apelo, nos termos do
relatério, voto e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado. (TRF, 4% R. Apelacdo em Mandado de Seguranca n°
2006.70.00.013112-3/PR Rel. Des. Leandro Paulsen. Julgamento:
07.08.2007)

Por outro lado, o ADI 26/04 leva a crer que ndo é possivel a indissociabilidade
da receita da prestacdo de servicos dos hospitais, clinicas médicas, entre outros,
com a venda de produtos farmacéuticos aos seus pacientes, devendo por isso
integrar a base de calculo do PIS e da Cofins dessas pessoas juridicas.

Contudo, tal argumento ndo se sustenta. Em primeiro lugar, ndo se pode
utilizar a analogia para a exigéncia de tributo ndo previsto em lei (8 1° do art. 108 do
Caodigo Tributario Nacional). Em segundo lugar, o fato gerador do ISS, do PIS e da
Cofins sdo totalmente diversos. O ISS tem como fato imponivel a prestacdo de
servigos de qualquer natureza, incidindo a cada servico prestado (efeito cascata). O

PIS e a COIFNS tem como fato juridico tributario o auferimento de faturamento pela
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pessoa juridica, sendo dada a possibilidade ao legislador adotar regimes de
tributacdo diferenciados (cumulativo, ndo cumulativo, monofasico), conforme dispde
o art. 195 da Constituicdo Federal.

Logo, uma vez adotado o regime monofasico de tributacdo do PIS e da
Cofins, concentra-se a tributacdo no industrial ou no importador, elevando-se as
aliguotas destes tributos, desonerando o restante da cadeia produtiva,
independentemente dos produtos sujeitos a esse regime de tributacdo serem
utilizados para a venda ou como insumos na prestacéo de servicos.

Situacédo diversa ocorre com o0 ISS, pois inexiste o regime de tributacdo
monofasica nesse tributo, ndo se aplicando aliquotas elevadas em qualquer etapa
da cadeia produtiva a fim de desonerar da tributacdo os seus demais componentes,
além do fato de o ISS incidir em cascata, ou seja, a cada nova prestacao de servicos
ocorre novo fato juridico tributario.

O fato de as pessoas juridicas estarem elencadas no art. 1° do ADI 26/04
como insumo na sua prestacdo de servi¢cos, ndo muda a situacdo de que o PIS e a
Cofins dos produtos farmacéuticos foi recolhida, na sua totalidade, na fabricacéo ou
importagcédo, ndo se confundindo a receita auferida com a prestacéo de seus servigos
e a receita decorrente da venda de produtos farmacéuticos empregados no
tratamento de seus pacientes.



CONSIDERACOES FINAIS

Tecidas as consideracdes a respeito do tema proposto no presente trabalho

chegaram-se as seguintes conclusdes:

Capitulo |

* Com o surgimento do movimento do giro linguistico, somente a linguagem é
apta para construir a realidade, pois, para se conhecer qualquer objeto do
mundo concreto, € mister a producdo de linguagem. Sem ela jamais se
chegaria ao conhecimento da realidade circundante.

* Os objetos ndo precedem o discurso, mas surgem com ele, pois € por meio
do seu emprego que o mundo circundante ganha significado. Contudo, a
significacdo do vocédbulo ndo depende da relacdo com o objeto, mas do
vinculo que estabelece com outras palavras.

» A verdade nao é algo objetivo, mas sim decorrente das regras de estrutura da
lingua que constroem a realidade. O conhecimento é decorrente da
observacédo das regras de estrutura da lingua.

* O que chega pela via dos sentidos € um dado bruto, que se torna real apenas
no contexto da lingua, Unica responsavel pela transformacdo do mundo
cadtico, que circunda o homem, em algo por ele compreensivel, que, por meio
da linguagem, o ordena e constitui em realidade.

* O conhecimento € uma construcdo linguistica, que se desenvolve na
linguagem e segundo seus limites. Ele s6 ganha sua plenitude por meio da
expedicao de um juizo.

* Conhecer o direito € compreender a linguagem que o0 constitui. Sem a
compreensao dessa linguagem torna-se impossivel conhecer o direito
positivo.

* Toda linguagem fundamenta-se noutra linguagem, ou seja, ela sempre se

reporta a outra linguagem e ndo a outra coisa, isso decorre do fato de a
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linguagem prescindir de referenciais empiricos, pois ela propria se mantém,
construindo e desconstruindo suas realidades.

O direito positivo € o conjunto de normas validas num dado pais, num
determinado momento histérico. Sua manifestacdo se da através de uma
linguagem propria, voltada para a disciplina do comportamento humano nas
suas relacdes de intersubjetividade.

A partir da concepcao de direito como o conjunto de normas validas de direito,
afasta-se do campo de investigacdo da ciéncia do direito as razbes
econdmicas, politicas e sociais que desencadearam a producdo da norma
juridica, interessando para o cientista do direito apenas o “conjunto de normas
juridicas vélidas”.

Ao se tomar o direito como um corpo de linguagem, o método analitico de
trabalho hermenéutico mostra-se um mecanismo eficiente para o seu
conhecimento, pois enfatiza a uniformidade da analise do objeto e a precisa
demarcacao da esfera de investigacdo, permitindo que se entre em contato
com o sentido dos textos positivados e com os referenciais culturais que 0s

informa.

Capitulo Il

Norma juridica é a significacdo construida a partir da leitura dos enunciados
do direito positivo, estruturada na forma hipotético-condicional “D (H->C).

A norma juridica esta sempre na implicitude dos textos, ndo podendo se falar
em norma expressa.

Toda norma deve ser estruturada na forma hipotético-condicional para ser
construido o seu sentido dedntico. Caso isso ndo ocorra, nado restara
manifestado o sentido prescritivo completo da mensagem legislada. Contudo,
as significacdes que compdem a posi¢cao sintatica de hipotese e consequente
das normas juridicas se modificam de acordo com a matéria eleita pelo

legislador e com os valores que informam a interpretacéo dos textos juridicos.
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* A hipétese traz a descricdo de um fato de possivel ocorréncia no mundo
social, apto a produzir efeitos juridicos no momento de sua ocorréncia. O
consequente trata dos efeitos juridicos gerados por conta da realizacdo do
fato previsto na hipétese, fazendo irromper direitos subjetivos e deveres
correlatos, delineando a previsdo de uma relagdo juridica, modalizada por
meios dos functores dednticos proibido, permitido ou obrigatorio.

* A regra matriz de incidéncia tributaria € uma norma juridica geral e abstrata,
instituidora de tributos, trazendo em seu bojo os critérios necessarios para
identificar a hipotese de incidéncia tributaria (critério material, temporal e
espacial) e o consequente critérios que caracterizam os elementos da relagédo

juridica tributaria (critério pessoal e quantitativo).

Capitulo IlI

» Deflui da leitura do texto constitucional a nogéo de tributo como obrigacao de
carater pecuniario e compulsério, instituida em lei, que ndo decorra da pratica
de ato ilicito, devida ao Estado ou a pessoa por ele delegada, observados os
limites constitucionalmente estabelecidos.

* Uma classificacéo juridica, formulada com rigor cientifico, havera de, a um so
tempo, atender ao primados basicos sobre 0os quais se assenta a teoria das
classes e refletir as peculiaridades do direito positivo.

* As propostas classificatorias que dividem os tributos em vinculados e nao
vinculados, conquanto erigidas em absoluta conformidade com a teoria das
classes, ndo tém o conddo de explicar e justificar todas as variaveis
sistémicas, decorrentes das particularidades do direito positivo.

» A existéncia de trés critérios aponta para a elaboracéo de trés classificacdes.
Cada classificacdo deve corresponder a um critério. Esse € um requisito
formal de validade para todo e qualquer tipo de classificacdo. Assim, havera:
() subdivisdo entre tributos vinculados e nado vinculados a uma atuacao

estatal; (b) outra entre tributos com e sem destinacéo especifica; e (c) o grupo



138

dos tributos cuja arrecadacdo é ou ndo restituivel ao contribuinte apés um
determinado periodo de tempo.

» Da reunido dessas trés classificagbes, € proporcionada a identificacdo de
cinco espécies tributarias, sdo elas: imposto, taxa, contribuicdo de melhoria,
contribuicdes especiais e empréstimos compulsorios.

* As contribuigbes, de acordo com o texto constitucional, subdividem-se em
quatro grandes grupos:

a) As Contribuicbes Sociais foram criadas para promover a execucao de
atividades estatal direcionadas a assegurar a saude, a assisténcia dos
desamparados e a previdéncia social;

b) As Contribuicbes de Intervencdo no Dominio Econémico destinam-se a
beneficiar um dado setor econémico que justifique a intervencdo do Estado
na economia, visando consagrar os principios insculpidos no art. 170 da
Constituicao Federal,

c) As Contribui¢cdes Institucionais de Interesse de Categoria Econdomica ou
Profissional, também chamadas de “contribuicbes coorporativas”, tém por
destinacao o custeio de entidades que fiscalizem e regulem o exercicio de
determinadas atividades profissionais ou econbmicas, bem como
representem e defendam os interesses dessas categorias profissionais;

d) A contribuicdo destinada ao custeio da iluminacdo publica, de competéncia
dos Municipios e do Distrito Federal, que foi acrescida ao texto

constitucional pela Emenda Constitucional n°® 39/02.

* A Cofins € uma contribuicdo social voltada para o financiamento da
seguridade social, criada pela Lei Complementar n° 70/91, tendo por
fundamento de validade o art. 195, |, da Constituicdo Federal, o qual autoriza
a instituicdo de contribuicdo sobre o faturamento ou receita.

* A contribuicdo ao PIS foi criada antes do advento da atual Constituicdo
Federal por meio da Lei Complementar n°® 7/70, sendo recepcionada pelo
texto constitucional por meio do art. 239, podendo incidir tanto sobre o

“faturamento” ou a “receita’das pessoas juridicas.
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Capitulo IV

A Constituicdo Federal de 1988 tragou minuciosamente a competéncia
impositiva dos entes tributantes, estabelecendo os exatos limites da tributacao
através de uma série de principios que devem ser seguidos pelo legislador ao
criar as figuras de exacao.

A “competéncia” € norma que qualifica o agente e estabelece a forma e os
limites de sua atividade, estampada num juizo hipotético-condicional,
formando uma estrutura normativa dotada de sentido dedntico completo. No
ambito tributario, pode ser entendida como espécie normativa que autoriza a
atuacdo das pessoas juridicas de direito publico interno a edicdo de normas
instituidoras de tributo.

A hipotese da norma de competéncia tributaria € composta pelo sujeito
competente para editar o tributo (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), pelo procedimento legislativo que deve ser realizado para a
insercao de enunciados prescritivos no sistema do direito positivo aptos a dar
a possibilidade de construcdo da regra-matriz de incidéncia tributaria e pelas
coodernadas de tempo e espaco que deve ocorrer 0 exercicio desse
procedimento.

No consequente da norma de competéncia encontram-se as notas da relacao
juridica que vai se estabelecer entre o sujeito competente para edicdo de
tributo e a totalidades de pessoas destinatarias da norma tributaria, tendo
como objeto a possibilidade de produzir textos juridicos que obriguem outros
sujeitos de direito a realizar condutas relativas a tributacéo, estabelecendo os
condicionantes materiais da norma de inferior hierarquia, ou seja a matéria
gue podera ser tratada pela norma que sera criada.

E também no consequente que se encontram os condicionantes materiais da
atividade do legislador ordinario no momento da instituicdo do PIS e da
Cofins, formando nucleos semanticos que nao podem ser desconsiderados
pelas normas inferiores, como € o caso do conceito de faturamento e de
receita encampados pelo texto constitucional, limites conceituais

instransponiveis previstos na norma de competéncia dessas contribuicoes.
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A Constituicdo Federal, no art. 195, I, deu a possibilidade de o legislador
federal instituir o PIS e a Cofins sobre a receita ou faturamento da pessoa
juridica.

O texto constitucional, ao definir as materialidades “faturamento” e “receita”,
limitou a atividade do legislador ordinario, ndo dando margem de
discricionariedade para determinar o alcance semantico desses termos, tendo
em vista a existéncia de um conceito constitucional preconcebido por mais
gue ele ndo esteja expressamente previsto na Constituicdo, mas que constitui
um pressuposto de interpretacdo e de aplicacéo do texto constitucional.

N&o cabe ao legislador infraconstitucional dar o alcance que Ihe convém aos
conceitos constitucionais de “faturamento” e “receita”, cabendo a ele atentar-
se ao conteudo semantico encampado pela Constituicdo no momento da
instituicdo dos regimes de tributacao do PIS e da Cofins.

O conceito de faturamento encampado pela Carta Maior decorre do resultado
obtido pelas pessoas juridicas das vendas de mercadorias e da prestacéo de
servicos, seja para pagamento a vista, seja para pagamento a prazo.
Faturamento é espécie do género receita, abrangendo apenas aqueles
ingressos de elementos resultantes da venda de mercadorias e de prestacao
de servicos.

O sentido semantico da expressao “receita”, para fins de fixacdo da base de
céalculo do PIS e da Cofins, deve compreender apenas aquelas entradas no
caixa da pessoa juridica com sentido de permanéncia.

Analisando a Lei n® 9.718/98, as Leis Complementares nos 70/91, 7/70, e as
Leis nos 10.637/02 e 10.833/03, conclui-se que a materialidade erigida pelo
legislador da Unido, no momento que instituiu os regimes cumulativo, ndo
cumulativo e monofasico do PIS e da Cofins, é auferir faturamento, apesar do
legislador buscar equipara-lo ao total das receitas auferidas pela pessoa
juridica.

A edicdo da Emenda Constitucional n° 20/98 tem o significado inequivoco de
gue faturamento e receita ndo se confundem, e de que, até entdo, ndo era
permitida a instituicdo de contribuicdo social tendo como fato gerador as

receitas.
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Capitulo V

A regra matriz de incidéncia tributaria do PIS e da Cofins no regime
cumulativo para incidir no caso em concreto ndo leva em conta o ciclo
econdmico que o sujeito passivo encontrasse inserido, recaindo no instante
gue a pessoa juridica aufira faturamento, ndo comportando fracionando de
sua incidéncia entre os diversos contribuintes que compde a cadeia produtiva.
O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a inconstitucionalidade do § 1°, do art.
3° da Lei n® 9.718/98, entendeu que o termo “faturamento” adotado pelo
constituinte ndo pode ser interpretado de maneira extensiva para nele inserir
a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente
de sua classificacdo contabil — como o fez a Lei n°® 9.718/98, acarretando
inversao da hierarquia normativa, em detrimento da rigidez constitucional e
lesé@o irreparavel ao principio da seguranca juridica, corolario do Estado de
Direito.

A locagéo de bens nao se confunde com a prestacéo de servigos, tratando-se
de contratos com naturezas juridicas distintas, e que ndo podem ser
confundidos para fins tributarios. Apenas as receitas oriundas de uma
obrigacdo de fazer podem ser alcancadas pela tributacdo do PIS e da Cofins,
nao integrando o conceito de faturamento as receitas decorrentes da locacao
de bens moveis ou imoveis.

A qualificacdo das operacgdes bancarias como servicos ndo abrange todo e
gualquer servico, mas apenas que se enquadrarem numa prestacdo que
consiste em fazer algo mediante remuneragdo sob um regime juridico
especifico. Adotando essa oOtica acerca da definicdo de servigos para fins de
conformacdo da regra matriz de incidéncia do PIS e da Cofins, apenas as
receitas de prestacdo de servigcos bancérios podem ser alcangadas pela
tributacdo dessas contribuicdes, pois faturamento ndo se equipara com o total
da receita operacional auferida pela pessoa juridica.

Para fins tributarios € necessaria a efetiva disponibilidade da receita, pois
“auferir receita potencial”’ ndo esta inserida no critério material da regra matriz

de Incidéncia do PIS e da Cofins. Aceitar a inclusdo das vendas nao
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adimplidas como faturamento da pessoa juridica significa adotar uma base de
calculo que ndo mensura devidamente as reais propor¢des do fato sujeito a
tributacdo, causando uma falsa impressdo da capacidade contributiva do
sujeito passivo, sujeitando-o a uma tributacdo em total descompasso com a

norma padrao de incidéncia do PIS e da Cofins.

Capitulo VI

Os principios sdo normas juridicas porque sdo eles que dao base para a
criacdo de outras normas, ou seja, sao as linhas mestras das diretrizes
magnas do sistema juridico, pois espelham os postulados basicos e os fins da
Constituicdo. S&o carregados de valor, refletindo o conjunto de preceitos tidos
como fundamentais para a sociedade nas suas relagcdes intersubjetivas.

Os principios podem ser classificados de acordo com o grau de objetividade
das suas prescricoes. Eles podem significar valores, marcados pelo seu
grande teor de subjetividade, ndo dispondo o intérprete de critérios objetivos
para aferir se o principio foi ou ndo violado; ou limite objetivo, marcado por
critérios incisivos para delimitacdo do seu conteddo que se voltam para
realizar valores, de forma indireta e mediata.

A ndo cumulatividade é um principio constitucional tributario que
consubstancia verdadeiro limite objetivo a atuacdo do legislador
infraconstitucional na instituicdo dos tributos a ele submetidos, que busca
evitar a oneracao artificial dos precos de mercadorias, produtos e servigos,
implementado os valores inseridos no art. 170 da Constituicdo Federal, como
também da igualdade e da vedacdo ao confisco, mediante a imposicdo de
uma unica incidéncia durante ciclo econémico de determinado bem ou
Sservigo.

Em relacdo ao ICMS e ao IPI, o texto constitucional esclarece o método a ser
adotado para implementar o principio da ndo cumulatividade, determinando a
compensacao do que for devido em cada operacdo, com o montante do
tributo relativo as operacdes anteriores. No caso do PIS/Cofins (art. 195, 8§12,

da Constituicdo Federal), silenciou o legislador constitucional quanto ao
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método a ser utilizado para implementacdo do principio da néo
cumulatividade, deixando a cargo do legislador infraconstitucional eleger o
modo de operacionalizar esse principio.

A nédo cumulatividade do PIS e da Cofins funciona como um verdadeiro limite
material que integra a norma de competéncia tributaria, cuja funcao € limitar o
contetudo da regra matriz de incidéncia a ser produzida, determinando que
seja adotado método eficaz para impedir os efeitos econémicos produzidos
pela incidéncia cumulativa.

O § 12 do art. 195 da Constituicdo impds um limite a discricionariedade do
legislador infraconstitucional no momento de instituir o PIS e a Cofins nao
cumulativos, segundo o qual, a lei definir4 os setores de atividade econdmica
que poderdo adotar essa sistematica de tributacdo. E certo que o legislador
ordinario ndo esta obrigado a implementar a sistematica ndo cumulativa.
Contudo, se assim decidir, s6 podera discriminar as situagbes sujeitas a
sistematica ndo cumulativa unicamente em razéo do critério de comparagao
“setor da atividade econémica”.

A ndo cumulatividade do PIS e da Cofins ndo esta relacionada com um bem,
produto, ou servico, mas com o faturamento da pessoa juridica. Por esse
motivo, todos os fatos que culminam na obtencéo de receita sdo relevantes
para a nao cumulatividade destas contribuicdes.

A norma do direito ao crédito do PIS e da Cofins pressuposta na Constituicdo
confere o direito de tomada de crédito sobre todas as despesas incorridas
pelo contribuinte no exercicio de sua atividade.

O legislador infraconstitucional, ao instituir ao PIS e Cofins ndo cumulativos,
nao respeitou 0s pressuposto constitucionais, ampliando essa sistematica de
tributacdo além dos setores da atividade econbémica a que alude a
Constituicdo, bem como criou uma série de restricdes ao direito creditério do
contribuinte, por meio de uma lista taxativa e exaustiva de crédito (art. 3° da
Lei n° 10.833/03), alem da Receita Federal editar varios atos restringindo
ainda mais essa lista, restando ao final um regime de abatimento de créditos
gue nao representa o principio da ndo cumulatividade na sua integridade.

O conceito de insumos adotado pela legislacdo do IPlI e do ICMS esta

intimamente ligado a materialidade desses tributos, que tém como fato
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imponivel, respectivamente, as operagdes relativas a industrializacdo de
produtos e as operacgdes relativas a circulacdo de mercadorias.

O conceito de insumos na sistematica ndo cumulativa do PIS e da Cofins é
bem mais amplo que o conceito de insumos utilizados pela legislagédo que
trata do IPI e do ICMS. Ele se estende a todo consumo de bens ou servigos
gue se caracteriza como custo, segundo a teoria contabil, visto que
necessarios ao processo fabril ou de prestacéo de servicos como um todo.

O ativo imobilizado compreende tudo o que diz respeito a manutencdo das
atividades normais da sociedade e de seu empreendimento, abrangendo
todos os bens, que de algum modo, sejam utilizados na manutencédo das
atividades da empresa ou exercidos com essa finalidade, inclusive os de
propriedade industrial ou comercial.

A depreciacao representa a perda do valor de um bem ao longo do tempo e,
por consequéncia, gera um custo para a empresa. Assim, é considerada um
insumo porque os bens utilizados no processo produtivo de um novo bem ou
na prestacdo de servigos, estdo intrinsecamente relacionadas com a
producdo ou comercializagéo de bens ou servicos.

O art. 31 da Lei n° 10.865/04, ao restringir o direito de crédito de PIS e Cofins,
via depreciacdo, dos bens adquiridos para o ativo imobilizado implica em

violento atentado a diversos principios constitucionais:

a) Viola o principio da isonomia, porque o critério discriminatorio utilizado
pelo legislador leva em consideracdo o fator tempo e ndo o setor de
atividade econbmica que esta inserido o contribuinte, como bem
determinou o texto constitucional;

b) Viola o principio da seguranca juridica, porque, nascendo o direito de
crédito do PIS e da Cofins, a partir da compra do bem incorporado ao
ativo imobilizado da pessoa juridica, e ingressando esse direito na esfera
patrimonial do contribuinte pelo fato de o bem ser destinado a sua
atividade essencial, conclui-se, por imperativo légico, que nenhuma
norma superveniente pode retirar do contribuinte que observou os
dispositivos legais e constitucionais vigentes o seu direito adquirido ao
crédito;
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c) Viola o principio da irretroatividade das leis, ao restringir o direito ao
crédito, via depreciagdo, dos bens adquiridos para o ativo imobilizado
anteriores a 30.04.2004, pelo fato de atingir situacdes pretéritas a sua
entrada em vigor, interferindo diretamente no direito que se assegurou
guanto aos bens ja adquiridos e que foram considerados em decisdes

empresariais de investimento.

» A possibilidade de se abaterem créditos e débitos inter-regimes ndo decorre
da auséncia de previsdo legal, mas sim da aplicacdo do principio da né&o
cumulatividade. Admitir o acumulo de créditos ad eternum é ferir o principio
da ndo cumulatividade do PIS e da Cofins, tornando essas contribuicbes
inconstitucionais, pelo fato de nao ser atingido o objetivo maior da nao
cumulatividade, que é evitar a tributacdo em cascata dessas contribuicdes em

determinados setores da atividade econOmica.

Capitulo VII

* No regime monofasico, as receitas auferidas nas operacdes subsequentes de
determinados produtos ndo mais se sujeitam a incidéncia do PIS e da Cofins,
concentrando-se toda a tributacdo na origem e exaurida na operacao
praticada pelo fabricante ou importador.

* Ao optar pelos produtos que se sujeitardo a tributacdo monofasica, o
legislador afasta a aplicagdo das regras inerentes aos regimes cumulativo e
nao cumulativo, pois essa demarcacao de esferas excludentes de atuacao
legal de um e outro regime de tributacdo — o monofasico, o ndo cumulativo e o
cumulativo — € um principio que se depreende do contexto de convivéncia
harmoniosa que relaciona os trés a um ordenamento sistematico, uniforme e
nao contraditorio, no qual ndo podem existir falhas ou antinomias.

* A aplicacéo do art. 17 depende do regime de tributacdo de PIS e Cofins a que
esteja sujeita a pessoa juridica: regime cumulativo, ndo cumulativo ou
monofésico. Se a previsdo legal de aliquota zero decorre da implementacao

do regime de tributacdo monofasico, em que a tributacdo € concentrada no
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fabricante ou no importador, entdo as receitas dos revendedores dos
respectivos produtos ndo estéo sujeitas ao regime ndo cumulativo do PIS e da
Cofins. Uma vez o produto estando sujeito a tributacdo monofasica, a receita
decorrente de sua revenda ndo se sujeita a tributacdo do PIS e da Cofins,
bem como ndo se cogita o aproveitamento de crédito pelos revendedores
desses produtos.

No ADI SRF 26/04 h4 um verdadeiro desvirtuamento do regime de tributacao
monofésica da contribuicdo para o PIS e para a Cofins de que trata a Lei n°
10.147/00, tendo em vista a ocorréncia de mais de uma incidéncia numa
cadeia monofasica, restando por inobservado o disposto no art. 149, § 4°, da
Constituicao.

O ADI SRF 26/04 viola o principio da isonomia, pois ndo ha qualquer
diferenca entre a empresa que utiliza os produtos farmacéuticos sujeitos a
aliquota zero para revenda e aquela que os utilizou na prestacdo de seus
servicos, ndo guardando qualquer relagdo de pertinéncia no critério
discriminatorio eleito pela Secretaria da Receita Federal e a diferenciacao a
partir dele estabelecida.

O fato de as pessoas juridicas estarem elencadas no art. 1° do ADI 26/04
como insumo na sua prestacao de servicos, ndo muda a situacdo de que o
PIS e a Cofins dos produtos farmacéuticos foi recolhida, na sua totalidade, na
fabricagcdo ou importacdo, ndo se confundindo a receita auferida com a
prestacdo de seus servigcos e a receita decorrente da venda de produtos

farmacéuticos empregados no tratamento de seus pacientes.
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