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Introducao

Este trabalho pretende ser um estudo dogmatico-juridico acerca do
principio da nao-cumulatividade no ambito do Direito Tributario
Nacional, no qual se buscard analisar o real alcance das disposicdes
constitucionais e infraconstitucionais relativas ao tema,
conjuntamente com aspectos doutrinarios e jurisprudenciais.

O estudo do principio da ndo-cumulatividade se reveste de grande
importancia para o0s operadores do Direito, por ser objeto de
inimeras demandas judiciais, considerando o efeito que a ado¢ao ou
ndo do mesmo acarretaria no valor da arrecadacdo do ente
tributante. A relevancia do tema também advém da complexidade do
mesmo, uma vez que exige a investigacdo ndo s6 do aspecto juridico
do mesmo, mas também dos ambitos financeiro e econémico, em
face do impacto do mesmo no montante arrecadado, e contabil, ja
que a apuracao do valor do tributo ndo-cumulativo se da através de
uma operacgao contabil, feita através da escrituracdo da contabilidade
do contribuinte.

Por fim, saliente-se que, no presente estudo, ndo se possui o intuito
de exaurir o tema, dotado de demasiada complexidade. O objetivo do
mesmo é, tao-somente, analisar algumas questdes que
corrigueiramente sao postas a analise de nossos Tribunais.

1. Estado e tributacao. Limites ao poder de tributar

A fim de que se possa viver em sociedade, faz-se necessaria a criacao
de uma entidade superior, dotada de poder para impor regras de
conduta e limitar a atuacdo dos individuos que nela convivem. Essa
entidade é o Estado, cuja estrutura é dada pela Constituicao.

Para a consecucao de seus objetivos, o Estado, seja ele unitario, seja
federado, desenvolve atividade financeira. E entende-se por atividade
financeira do Estado aquela desenvolvida para angariar, criar, gerir e
empregar os recursos destinados a atender as suas finalidades, ou
seja, as necessidades coletivas.

¥ BDJur
http://bdjur.stj.gov.br

1 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 18, 25 jun. 2007



Dentre os modos de obtencao de riqueza pelo Estado, a tributacéao,
indiscutivelmente, € a que possui maior relevancia. Nas palavras do
tributarista Hugo de Brito Machado, “a tributacdo €, sem sombra de
davida, o instrumento que se tem valido a economia capitalista para
sobreviver” (Curso de Direito Tributario, 112edicdo, p. 22, Editora
Malheiros).

Por outro lado, a carga tributaria deve manter-se em patamares
aceitaveis, sem onerar em demasia o contribuinte, a fim de evitar o
desestimulo a iniciativa privada. Por isso, no caso especifico do nosso
pais, a propria Constituicdo Federal, ao mesmo tempo que estabelece
o0 poder de tributar ao Estado, como aspecto inerente da soberania
estatal, prevé os limites a esse poder. Os limites ao poder de tributar,
garantias constitucionais estabelecidas em favor do contribuinte,
estdo, em sua quase totalidade, expressos na Constituicdo por meio
de principios, dentre o0s quais se poderia citar o principio da
legalidade, o da anterioridade, o da isonomia, o da vedacao do
confisco, o da n&o-cumulatividade, entre outros. Entretanto, o
presente estudo restringe-se ao principio da ndo-cumulatividade.

2. O Principio da Nao-Cumulatividade: Conceito e Natureza Juridica

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da n&o-
cumulatividade no ambito do Direito Tributario Brasileiro, inicialmente
com relacdo ao Imposto sobre Produtos Industrializados e ao Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos, estendendo-o,
posteriormente, as contribuicdes sociais PIS/PASEP e COFINS. O
mesmo pode tanto ser considerado como principio constitucional
quanto como técnica de apuracdo do valor a ser tributado. Trata-se
de uma operacdo contabil, na qual, do valor a ser recolhido a titulo de
tributo, sdo deduzidos os montantes pagos em relacdo ao mesmo
produto nas fases pretéritas do processo produtivo. A norma
constitucional em evidéncia possui eficacia plena, ndo necessitando
de normatizacao infraconstitucional posterior.

Primeiramente, faz-se necessario analisar o conceito de n&o-
cumulatividade. No nosso ordenamento juridico, pode-se retirar o
conceito de nao-cumulatividade mediante a interpretacido das regras
previstas nos artigos 153, 1V, 8§ 3°, Il, e 155, II, 8 2°, |, ambas da
Constituicdo Federal.

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos constitucionais
acima mencionados, 0s conceitos de cumulatividade e néo-
cumulatividade pressupdem a existéncia de fatos geradores que
componham uma cadeia econdbmica, formada por varias operacoes.
Isso porque a ndo-cumulatividade visa a evitar o efeito “cascata” da
tributacdo, compensando-se o valor referente ao tributo recolhido nas
operacdbes anteriores com o valor a ser recolhido na operagdo ora
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considerada. Tem por escopo, indubitavelmente, desonerar o
contribuinte da repercussao econdmica que um sistema de tributacao
cumulativo acarretaria no preco final do produto.

Assim, somente se pode considerar a cumulatividade quando nao se
estiver tratando de um fato unicamente considerado, mas sim de um
ciclo econdbmico formado por véarias operagdes, sejam elas com o
mesmo sujeito passivo, sejam com sujeitos passivos distintos.

A né&o-cumulatividade, nesse aspecto, pode ser alcancada, entre
outras formas, pela tributacdo sobre o valor agregado no produto, ou
seja, deduzindo-se, do valor da producédo aferida em determinado
lapso temporal, o montante gasto na aquisicdo de matéria-prima,
outros materiais usados no processo de producdo, entre outros. Tal
modo de apuracdo teve origem no ordenamento juridico francés,
como alternativa a contornar os efeitos da cumulatividade.

Existe outra forma de obter-se a ndo-cumulatividade, que é aquela
que os tributaristas Ives Gandra Martins e Fatima Fernandes
Rodrigues de Souza denominaram de “imposto sobre imposto”. Esse
sistema opera mediante operacao feita na escrituracdo contabil da
empresa, com a compensacao entre créditos e débitos dentro de um
determinado periodo de tempo. Em outras palavras, o contribuinte se
credita dos valores que foram pagos, a titulo de tributos néao-
cumulativos, nas operacdes anteriores.

H4, além das duas técnicas supra referidas, outras visando ao mesmo
escopo, as quais preferi omitir por entender nédo serem de
importancia significativa para o presente estudo.

E importante analisar qual critério para alcancar a néo-
cumulatividade foi adotado pelo legislador constituinte de 1988. Até
porque isso influenciara, diretamente, em uma questdo que vem
sendo corrigueiramente objeto de demandas judiciais: a possibilidade
de a empresa creditar-se do IPI quando os insumos, matérias-primas
e outros materiais utilizados anteriormente no processo produtivo
foram adquiridos mediante isencdo, ndo incidéncia ou tributados a
aliguota zero. Entretanto, reserva-se a analise de tal questdo para
um topico especifico, o que se fard posteriormente.

Voltando a questado do critério utilizado pelo legislador constituinte de
1988 para buscar a nao-cumulatividade, os doutrinadores José
Eduardo Soares de Melo e Luiz Francisco Lipo, na obra A NAO-
CUMULATIVIDADE TRIBUTARIA, 22edicdo, Ed. Dialética, 2004, p.
123-124, consigham o seguinte:
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“(...) Geraldo Ataliba e Cléber Giardino sustentaram que é equivocado
o entendimento de que o tributo a ser efetivamente pago ao Fisco é
agquele que resulta da incidéncia da aliquota apenas sobre o valor
acrescido, isto é, sobre o lucro. A nao-cumulatividade, disseram,
decorre apenas e tdo-somente do fato de ter havido a ocorréncia de
operacdes de circulacdo de mercadorias. Mas, se extremarmos Nnosso
raciocinio a uma hipotese ideal em que todas as aquisicdes de
determinado periodo foram nesse mesmo periodo incorporadas aos
produtos fabricados (ou simplesmente revendidas), constataremos
que a diferenca entre o valor das entradas e o valor das posteriores
saidas correspondera exatamente a um montante que, multiplicado
pela aliguota do ICMS praticada pelo comerciante/industrial, dara
como resultado o valor do tributo a ser recolhido ao Fisco. Ora, se a
diferenca entre as saidas e as anteriores entradas representa o valor
que o comerciante/industrial acrescentou em cada operagao no
periodo, pelo menos do ponto de vista econdmico, de fato estamos
tratando de um tributo que incide sobre o valor agregado. E, veja-se,
nao podemos deixar de salientar este ponto uma vez que a n&o-
cumulatividade é regra constitucional que toca de maneira direta os
precos dos produtos colocados no mercado.

Mas, do ponto de vista juridico, ndo ha como se admitir a afirmacéo
de que o principio da nao-cumulatividade trata da incidéncia do
tributo sobre o valor acrescido em cada operacdo. Isso porque,
quando o Texto Constitucional estabelece que o ICMS é um tributo
que incide sobre as operacgdes de circulacdo de mercadorias e sobre a
prestacado de servicos de transportes interestaduais e intermunicipais
e de comunica¢gbes, nada mais ha que se possa deduzir. Se, como
demonstramos alhures, a ndo-cumulatividade é alheia a regra-matriz
de incidéncia tributaria no ICMS, s6 se pode concluir que, do ambito
estritamente  juridico-tributario, o imposto estadual incide
integralmente sobre cada uma das operacgdes realizadas. Assim, se a
operacdao com certa mercadoria fornecida é realizada, digamos, por
R$ 1.000,00 (mil reais), o imposto incidir4 sobre a totalidade desse
montante. Se, numa segunda etapa, a mesma mercadoria, em outra
operacado, é revendida por R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais),
por exemplo, é sobre esse valor que o ICMS incidira. E assim por
diante, até atingir o consumidor final.

A técnica da ndo-cumulatividade, como se vera minudentemente,
incide em momento posterior a constituicdo da obrigacdo tributaria.
Dai sua complexidade, que tanto martiriza juristas e economistas. No
entanto, queremos ressaltar que, mesmo sob o angulo constitucional,
€ quase impossivel a dissociacdo dos conceitos juridico e econdmico.
Sendo o principio uma entidade juridica que esta enderecada Unica e
exclusivamente a obtencdo de um resultado econdmico, é inegavel
que a doutrina deva refletir, ainda que sucintamente, sobre tal

7z

aspecto. Nao é possivel a dissociacdo sem que se fira o verdadeiro

Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 18, 25 jun. 2007



conteudo, sentido e alcance do principio em estudo. Em que pese
toda a teoria kelseniana, que sugere o estudo do direito positivo livre
de quaisquer influéncias advindas de outras ciéncias do conhecimento
humano, neste caso em particular, as ciéncias juridica e econémica
se entrelacam indissoluvelmente.

Bem se pode visualizar esta afirmativa com a correta aplicacdo dos
conceitos de logica, mormente dos conceitos de logica dedntica, tao
bem desenvolvidos por Paulo de Barros Carvalho. Diz o dispositivo
constitucional, genericamente, que o ICMS sera nado cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operacdo com o montante
cobrado (devido) nas (operacbes) anteriores. Percebe-se
inequivocamente que o comando constitucional impfde ao produtor,
ao comerciante, ao industrial ou ao prestador de servicos uma
obrigacdo (sintaticamente trata-se de um dos operadores dednticos —
‘O’ — obrigacado). E como devera se operar essa obrigacdo? Ai é que
encontramos o0 conteudo econdémico do conceito traduzido pelo
principio. O produtor, o industrial, o comerciante, o importador ou o
prestador de servi¢os, no desenvolvimento da sua atividade, em que
ocorrem ingressos e saidas de mercadorias e servicos do seu
estabelecimento, devera computar sistematicamente, a cada periodo
de apuracdo, os montantes do tributo referentes as saidas e os
referentes as entradas, procedendo a ‘compensacado’ de ambos, a fim
de obter o montante do tributo ainda devido ao Fisco.

A nao-cumulatividade €, pois, uma conseqiéncia subsidiaria da
atividade mercantil ou da prestacdo de servicos, que devera ser
realizada de maneira vinculada, posto necessaria a apuracdo do
imposto devido, e da qual ndo se pode dispor sem feri-la
frontalmente. Ou, por outros caminhos, se juridicamente o principio
constitui um comando inescusavel para o contribuinte, a sua
submissao a ele obriga-o a proceder tal e qual a sua descricdo. Neste
mister, cumpre-nos analisd-lo sob o0 ponto de vista juridico,
observando, porém, que considera¢cbes de natureza econdémica serao

inevitaveis. (...)”

Como se pode inferir do excerto acima transcrito, a analise da nao-
cumulatividade sob o prisma econdmico leva a idéia de tributacao
sobre o valor agregado. De outro norte, o exame do mesmo sob o
prisma juridico conduz a concepcdo de que a tributacdo serd a
diferenca do imposto devido na atual fase na cadeia produtiva e o

imposto recolhido nas etapas anteriores.

Importante ressaltar que n&o existe, em se tratando de néao-
cumulatividade, um método que possa se entender como correto para
efetiva-la. Tanto a técnica de tributacdo incidente sobre o valor
agregado quanto aquela que anteriormente foi denominada “imposto

by

sobre imposto” levam a obtencdo de um tributo ndo-cumulativo.
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Trata-se de uma opcao do legislador, o qual podera escolher entre
relevar o aspecto juridico da ndo-cumulatividade ou, simplesmente, o
seu enfoque econdémico.

A forma como estdo redigidos os dispositivos constitucionais que
tratam da matéria enseja a conclusdo de que o legislador constituinte
brasileiro optou por obter a nado-cumulatividade através da técnica
“imposto sobre imposto”. Ndo fez o mesmo qualquer mencédo a
incidéncia do IPlI ou do ICMS sobre o valor agregado no produto na
cadeia econdmica. Assim, a meu ver, € sob esse prisma (juridico) que
o principio da ndo-cumulatividade deve ser entendido e aplicado, ndo
obstante o0 posicionamento muito bem fundamentado dos
doutrinadores acima citados. Atribuir outra conotagdo ao mesmo seria
extrapolar a vontade do legislador constituinte, interpretando a
norma constitucional de forma ampliativa.

Outra divergéncia encontra-se na sua natureza juridica. Muitos
doutrinadores entendem que a nao-cumulatividade nédo poderia ser
erigida a condicdo de principio constitucional, devendo ser
considerada apenas como técnica de arrecadacao. Isso implicaria
dizer que a mesma néo integraria a hipétese de incidéncia do IPI e do
ICMS.

A Constituicido Federal, quando prevé, nos seus artigos 153, § 3°, IlI,
e 155, 8§ 29, 1, que o IPI e o ICMS ser&o nado-cumulativos, afasta toda
e qualquer possibilidade de o legislador ordinario estabelecer algo em
sentido contrario (exceto nos casos em que a propria Carta
Constitucional assim o autorizasse). Assim sendo, € de se sustentar
que a nao-cumulatividade ¢é verdadeiramente um principio
constitucional, que deve servir de norte ao Sistema Tributéario
Nacional.

Por outro lado, também ndo se pode negar que a nao-cumulatividade
também consiste em uma técnica de arrecadacdo do tributo. Ora, um
principio constitucional tem que possuir um meio de concretizacdo no
mundo dos fatos, sob pena de faltar-lhe efetividade, sendo letra
morta na Constituicdo. E os principios sdo passiveis de concretizacédo
mediante a previsdo de determinadas regras, que, pela sua maior
densidade normativa, permitem que os primeiros incidam no mundo
dos fatos. Assim, de nada valeria a Carta Constitucional prever o
principio da ndo-cumulatividade se ndo houvesse uma técnica para
coloca-lo em pratica.

Assim, a ndo-cumulatividade possui uma natureza juridica duplice:
deve ser considerada como principio constitucional quando, de forma
genérica, constitui garantia ao contribuinte, impedindo que o
legislador infraconstiucional disponha em sentido contréario. E, por
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outro lado, deve ser tida como técnica de arrecadacdo quando vista
sob o enfoque de efetivacdo do principio no mundo dos fatos.

Tal assertiva encontra amparo doutrinario na licdo de Hugo de Brito
Machado, em sua obra OS PRINCIPIOS JURIDICOS DA TRIBUTACAO
NA CONSTITUICAO DE 1988, 52 edicdo, 2004, Editora Dialética, p.
124, in verbis:

“(...) Alguns fazem referéncia ao principio, outros preferem fazer
referéncia a técnica da nao-cumulatividade. Importante, pois, é
esclarecer se a nado-cumulatividade é um principio ou uma técnica,
explicando, em qualquer caso, o que distingue uma coisa da outra.

A nao-cumulatividade pode ser vista como principio e também como
técnica. E um principio quando enunciada de forma genérica, como
esta na Constituicdo, em dispositivo a dizer que o imposto ‘sera nao
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal’. Em tal enunciado n&o se estabelece
exaustivamente o0 modo pelo qual sera efetivada a nao-
cumulatividade. Nao se estabelece a técnica. Tem-se simplesmente o
principio.

A técnica da ndo-cumulatividade, a seu turno, € o modo pelo qual se
realiza o principio. Técnica é ‘maneira ou habilidade especial de
executar algo’. Assim, a técnica da ndo-cumulatividade € o modo pelo

qual se executa, ou se efetiva, o principio.

Em nosso sistema juridico, tem prevalecido a técnica do denominado
crédito fisico, em que o contribuinte se credita na entrada dos
insumos, pelo valor do IPI relativo a operacdo anterior, e se debita na
saida dos produtos, pelo valor entdo incidente. (...)”

3. A nao-cumulatividade como principio constitucional: eficacia e
aplicabilidade

Conforme referido acima, a n&o-cumulatividade possui status de
principio constitucional. Ainda assim, faz-se necessario analisar qual a
sua eficacia e qual a sua aplicabilidade, ou seja, se 0 mesmo
prescinde ou nao de regulamentacdo para que possa surtir efeitos no
mundo juridico. E tal exame n&o pode ser feito sem antes tecer
breves comentarios acerca da eficicia e da aplicabilidade das normas
constitucionais em geral.

José Afonso da Silva, quando trata de aplicabilidade das normas
constitucionais, divide-as em trés blocos: as normas de eficacia
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plena, as normas constitucionais de eficacia contida ou restringivel e
as de eficacia limitada.

As normas de eficacia plena, que independem de qualquer
regulamentacdo por lei infraconstitucional, sao dotadas de
aplicabilidade direta, imediata e integral. Pode-se citar como exemplo
de norma de eficacia plena, dentre tantas, aquelas previstas nos
artigos 1° e 2° da Constituicao Federal, bem como aquelas que
contenham vedacgdes ou proibicoes.

As normas de eficicia contida possuem eficacia plena, aplicabilidade
direta e imediata, podendo ser ndo integral (ou seja, pode ter sua
aplicabilidade restrita pelo legislador infraconstitucional). A restricao
do alcance da norma constitucional de eficacia contida pode advir,
segundo José Afonso da Silva, tanto da atuacdo do legislador
ordinario quanto da interpretacdo dos conceitos gerais nela contidos.
Importante salientar que as restricbes somente poderdo ser exigidas
ap6s o advento da lei regulamentadora. Até entdo, o dispositivo
constitucional em questao tera aplicabilidade integral. Elege-se como
exemplo de norma constitucional de eficacia contida aquela prevista
no artigo 5°, Xlll, da Constituicdo Federal, que prevé que “é livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”.

Por fim, as normas de eficacia limitada, que somente produzem
integralmente os seus efeitos quando forem devidamente
regulamentadas por normas de inferior hierarquia. Dividem-se, por
sua vez, em normas de principio institutivo e normas de principio
programatico. As primeiras sdo aquelas que dependem de lei para
estruturar instituicdes, pessoas ou Orgaos previstos na Constituicao
Federal, indicando apenas elementos genéricos. Cabe ao legislador
infraconstitucional definir os elementos especificos para a
corporificacdo dessas instituicOes. Cita-se como exemplo dessa
espéecie de norma o artigo 18, § 39, da Carta Constitucional. As
segundas, por sua vez, estabelecem programas constitucionais que
deverdo ser concretizados mediante a atuacao positiva do legislador
infraconstitucional. Estdo voltadas, principalmente, a efetivacdo dos
direitos sociais. Pode-se trazer como exemplo o artigo 194 da Carta
Magna, quando estabelece que meta teleoldgica da seguridade social
€ 0 conjunto integrado de acBes ao encargo do Poder Publico e da
sociedade, destinadas a garantir os direitos a saude, a previdéncia e
a assisténcia social.

Ressalto que, nédo obstante as normas de eficacia limitada
dependerem de regulamentacéo pelo legislador infraconstitucional
para que produzam os efeitos que lhe sdo inerentes, ndo sao as
mesmas totalmente destituidas de eficacia. Todas as normas
constitucionais sao dotadas de eficacia, ainda que em graus
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diferentes. As normas de eficacia limitada possuem o efeito de
impedir a atuacdo do legislador ordinario em sentido contrario ao
direito assegurado pelo constituinte, ainda que em momento anterior
a edicdo da norma que a regulamente.

Feitas tais consideractes, € de se examinar em qual categoria das
normas constitucionais se encontra o0 principio da nao-
cumulatividade.

O principio da ndo-cumulatividade, a meu ver, deve ser considerado
como uma norma constitucional de eficacia plena. Nao depende de
qualquer norma regulamentadora para que produza seus efeitos no
mundo juridico. Seu conteddo ndo poderd ser restringivel pelo
legislador ordinario, sob pena de inconstitucionalidade. Interpretando
a norma do artigo 155, § 2°, I, da Constituicdo Federal, juntamente
com o inciso XlIlI, letra ¢, do mesmo artigo 155, § 2°, concluir-se-ia
que o ICMS deve obedecer ao principio da nao-cumulatividade,
compensando-se as receitas oriundas das operacdes anteriores com o
valor a pagar do imposto, cabendo, entretanto, ao legislador
infraconstitucional disciplinar o “regime de compensacdo do mesmo”
(ressalto que tal dispositivo se refere unicamente ao ICMS, n&o
havendo qualquer correspondente em relacdo ao IPI e as
contribuicOes sociais). E, por ser o principio da nao-cumulatividade
norma constitucional de eficacia plena, conforme afirmei acima, o
regime de compensacdo do imposto, o qual o constituinte deixou a
cargo do legislador complementar, ndo pode afetar o conteudo
nuclear da ndo-cumulatividade. O nucleo do principio (que é o direito
do contribuinte creditar-se do valor recolhido a titulo do imposto nas
operacdes anteriores da cadeia produtiva) deve permanecer intacto,
sendo inconstitucional qualquer  disposicao do legislador
complementar que colida com o mesmo. Entdo, o “regime de
compensacdo do imposto”, que sera definido pelo legislador
complementar, conforme o dispositivo constitucional acima citado,
consiste tdo-somente nos aspectos temporal e pessoal da apuracao
do imposto (sua periodicidade e a forma de recolhimento pelo
contribuinte). Nao podera a lei complementar impor qualquer
restricdo ao direito de crédito, uma vez que o mesmo é diretamente
relacionado ao aspecto nuclear do principio da ndo-cumulatividade.

Em suma, a ndo-cumulatividade, como principio constitucional, possui
eficacia plena, podendo o legislador infraconstitucional somente
dispor quanto a periodicidade e a forma de recolhimento do imposto,
nao podendo, de forma alguma, sob pena de inconstitucionalidade
material, restringir a possibilidade de creditamento do contribuinte.

4. A nao-cumulatividade como técnica de tributacdo — Estrutura da
nao-cumulatividade
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Conforme também mencionado alhures, a nao-cumulatividade nada
mais é que o direito do contribuinte creditar-se do valor recolhido, a
titulo de imposto, nas operacdes anteriores relativas ao mesmo
produto, mercadoria ou servico. O tributo nao-cumulativo, nesse
aspecto, incide sobre o valor total da operacdo, e ndo somente sobre
o valor agregado. E esse o sistema estabelecido pela nossa Carta
Constitucional, configurado através de uma compensacdo entre
valores.

A fim de melhor examinar a sistematica da ndo-cumulatividade, faz-
se mister perquirir o sentido e o alcance, no caso em tela, do termo
compensacdo. Tal analise é necessaria porque a compensacao €
prevista tanto pelo artigo 368 do Codigo Civil quanto pelos artigos
156, IlI, e 170 do Codigo Tributario Nacional. A questdo relativa a
qual o conceito de compensacéo deve ser aplicado para concretizar o
principio na nao-cumulatividade é a que ora deve ser objeto de
analise.

No ambito do Direito Civil, a compensacdo € modo de extingdo de
uma obrigacdo, conceituada nos seguintes termos: “se duas pessoas
forem ao mesmo tempo credora e devedora uma da outra, as duas
obrigacfes extinguem-se, até onde se compensarem.” Exige-se, para
tanto, que os créditos e os débitos sejam liquidos, dotados de
exigibilidade e relativos a bens fungiveis.

O Cddigo Tributéario Nacional, por sua vez, traz a compensagao como
modalidade de extincdo do crédito tributario (artigo 156, I1),
prevendo-a, também, no artigo 170, onde esta exarado o seguinte:
“a lei pode, nas condicOes e sob as garantias que estipular, ou cuja
estipulacdo em cada caso atribuir a autoridade administrativa,
autorizar a compensacao de créditos tributarios com créditos liquidos
e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda
Publica”.

A compensagdo, no ambito do Direito Tributario, difere,
primeiramente, daquela prevista no artigo 368 do Cddigo Civil pelo
fato de que a primeira admite a compensacédo de dividas vincendas
(a0 passo de que a lei civil impde que os créditos e débitos sejam
exigiveis, ou seja, vencidos). A compensacdo de dividas fiscais esta,
hodiernamente, prevista em leis especificas e atos administrativos
regulamentares.

Entretanto, entendo que a compensacdo como meio de
operacionalizacdo do principio da ndo-cumulatividade ndo se amolda
perfeitamente em nenhum dos conceitos acima mencionados, nao
obstante possa se aproximar deles. Isso porque se trata de uma
operacdo que se darda na escrituracdo do contribuinte,
periodicamente. Confrontar-se-a o débito decorrente da tributacdo de
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uma operacdo com os créditos originarios das operacdes anteriores
envolvendo o mesmo produto. E uma simples relagdo financeira, uma
operacao contabil. Ao passo que a compensacao prevista no Direito
Civil e no Direito Tributario amolda-se a fatos individualizados,
estanques, Unicos, a compensacao existente na nao-cumulatividade
pressupde fatos em cadeia, que se repetem a cada operagao na
cadeia produtiva. Outra distincdo reside no fato de que a
compensacdo no ambito civil e tributario é facultativa, enquanto, em
se tratando de ndo-cumulatividade, é obrigatoria. E por isso que
muitos doutrinadores, entre eles Gilberto de Ulhoa Canto, preferem
denomina-la de abatimento, e ndo de compensacao.

A fim de fortalecer tal assertiva, transcreve-se a licdo de José
Eduardo Soares de Melo e Luiz Francisco Lipo, na ja citada obra A
NAO-CUMULATIVIDADE TRIBUTARIA, pagina 131:

“(...) Em sintese, podemos dizer que o0 termo ‘compensacao’,
constante do art. 155, 82°, inc. Il, da Constituicdo Federal, nao
possui 0 mesmo sentido que lhe é dado pelos outros institutos
citados. Para os termos especificos da ndo-cumulatividade, quando a
norma constitucional se utiliza do signo ‘compensacao’, reporta-se,
de um lado, ao dever juridico a que se submete o contribuinte de
apurar o montante do imposto a pagar mediante o confronto entre as
importancias do tributo oriundas das suas operacdes de circulacdo de
mercadorias e prestacido de servicos de transportes e comunicacoes,
em certo periodo, com quantias do mesmo tributo oriundas de todas
as operacdOes anteriores realizadas por produtores, industriais,
comerciantes, importadores e prestadores de servigcos, que foram
objeto de suas aquisicfes nesse mesmo periodo, e, de outro lado, a
impossibilidade do sujeito ativo de opor qualquer restricdo ao credito
levado a efeito pelo contribuinte. (...)”

O fato gerador do Imposto sobre Produtos Industrializados, por
exemplo, esta previsto no artigo 34 do RIPI, que consiste na saida do
produto industrializado do estabelecimento industrial ou equiparado,
ou, no caso de importacdo, no desembaraco aduaneiro. Todas as
operacdes que configuram fato gerador do imposto em comento
devem ser registradas em livro proprio da empresa, o denominado
Livro do IPI.

O valor a ser pago a titulo de IPI incidirA sobre todos os fatos
geradores do imposto, considerados em sua totalidade, em um
determinado periodo. Esse valor devera constar, na escrituracao
contabil da empresa, na coluna “débito” do Livro do IPl. Apoés tal
apuracao, deve-se aferir o valor recolhido a titulo do imposto
incidente sobre todos os produtos que integraram O processo
produtivo, os quais deverao estar consignados na coluna “crédito” do
Livro do IPI. Confrontando-se tais valores, e verificando-se que o
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valor apurado a titulo de débito é superior aquele aferido a titulo de
crédito, existira imposto a recolher. Se ocorrer a situagdo inversa,
havera um crédito em favor do contribuinte, o qual podera ser
aproveitado no periodo subsequente.

5. A ndo-cumulatividade em relacdo ao IPl e a problemética da
aquisicao de insumos e matérias-primas mediante isencdo, nao-
incidéncia ou tributacdo a aliquota zero

O Imposto sobre Produtos Industrializados deve atender ao principio
da ndo-cumulatividade, conforme ja referi diversas vezes no decorrer
deste estudo. Além de ser ndo-cumulativo, o IPI, a semelhanca do
ICMS, também é seletivo, ou seja, € cobrado mediante o grau de
essencialidade do produto. Assim sendo, existe uma grande diferenca
nas aliquotas aplicadas nos produtos industrializados, em funcao de
ser ou nao considerado como de primeira necessidade, podendo, até
mesmo, ser tributado a aliquota zero. Além da questao referente a
essencialidade dos produtos, o Poder Executivo tem autorizacao
constitucional para alterar as aliquotas do IPl (artigo 153, §1°, da
Constituicdo Federal), desde que atendidos os limites legais. Tal
prerrogativa foi concedida em funcdo do carater extrafiscal dos
tributos elencados no dispositivo constitucional, como forma de
operacionalizar a politica de arrecadacdo e a outorga de incentivos
fiscais.

Ambas as situacdes acima mencionadas fazem com que as aliquotas
do Imposto sobre Produtos Industrializados sejam demasiadamente
diversas entre si, dependendo do grau de essencialidade do produto
tributado, bem como do papel do mesmo dentro da politica fiscal do
governo federal.

Considere-se, assim, o0 caso em que um produto, dentro da cadeia
produtiva, seja considerado, para fins de recolhimento do IPI, isento
ou tributado a aliquota zero. Ou, ainda, que sobre o mesmo nao
incida o aludido imposto. Como deve ser o mesmo considerado em
face das outras etapas da cadeia produtiva? A resposta a essa
indagacdo vai depender da posicdo em que tal produto ocupara
dentro do processo de producédo. Se, por exemplo, o insumo ou a
matéria-prima for tributada e o produto final for isento ou tributado a
aliquota zero, tem-se uma situagdo; se o insumo ou a matéria-prima
for isenta, nao-tributada, ou tributada a aliquota zero, ter-se-a uma
situacdo diversa.

Interessante se faz a analise de ambas as situacdes, sob a dtica do
principio da ndo-cumulatividade.

Na primeira situacdo, o insumo foi adquirido, por exemplo, sob o
regime de isencdo. E suponha-se que o produto final é destinado a
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exportacao (os produtos destinados ao exterior sdo imunes ao IPI,
conforme a regra do artigo 153, 839, IlIl, da Constituicao Federal).
Houve o recolhimento, em fase pretérita, do imposto, o qual gerou
um crédito para a etapa posterior. Entretanto, n&o havera
recolnimento de IPI na etapa posterior em relagdo ao produto em
questdo, uma vez que 0 mesmo €é imune. Ter-se-ia, entdo, um
crédito sem possibilidade de ser aproveitado, o que configuraria
flagrante violacdo ao principio da ndo-cumulatividade.

Para contornar esse problema, o artigo 11 da Lei no 9.779/99 previu
a situacdo acima descrita, facultando ao contribuinte lesado a
compensacao do crédito, nos termos dos artigos 63 e seguinte da Lei
no 9.430/96. Transcrevo, abaixo, 0 mencionado dispositivo legal:

“Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados —
IPI, acumulado em cada trimestre calendario, decorrente de aquisicao
de matéria-prima, produto intermediario e material de embalagem,
aplicados na industrializacéo, inclusive do produto isento ou tributado
a aliguota zero, que o contribuinte ndo puder compensar com o IPI
devido na saida de outros produtos, podera ser utilizado de
conformidade com o disposto nos arts. 73 e 74 da Lei no 9.430, de
1996, observadas as normas expedidas pela Secretaria da Receita
Federal — SRF, do Ministério da Fazenda.”

Assim, a problematica referente a saida de produtos isentos de IPI foi
solucionada pela regra acima transcrita. Porém, existe outra situacéao,
nao tutelada pela legislacdo, que tem gerado muita discussdo em
ambito doutrinario e jurisprudencial: a aquisicdo de produtos
intermediarios, insumos ou matérias-primas isentas, nado tributadas
ou tributadas a aliquota zero. Muito tem se discutido se a
impossibilidade do contribuinte usar de tais créditos viola ou ndo o
principio da ndo-cumulatividade. Sobre essa situacdo, encontram-se
precedentes jurisprudenciais em ambos os sentidos.

Ante a essa dissonancia de entendimentos, € conveniente examinar,
de forma individualizada, os argumentos de ambos os lados, o que
ora se passa a fazer.

H& aqueles que defendem que vedar ao contribuinte a prerrogativa
de compensar, em etapas futuras, seus créditos oriundos de
aquisicbes de matérias-primas, produtos intermediarios e insumos
isentos, ndo tributados ou tributados a aliquota zero, é pratica que
viola o principio da nao-cumulatividade. Esses entendem a néao-
cumulatividade como a tributagdo sobre o valor agregado, conforme
abordado anteriormente. Para 0s mesmos, a repercussao econdomica
do IPI, na cadeia produtiva, a juridicamente prevista, suportando o
adquirente da mercadoria o Onus tributario que lhe é repassado,
permitindo-se, assim, a transferéncia do encargo.
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Transcreve-se, abaixo, o exemplo trazido pela tributarista Misabel
Abreu Machado Derzi, citado na obra de Aliomar Baleeiro, DIREITO
TRIBUTARIO BRASILEIRO, Editora Forense, 112 edi¢do, a qual se
posiciona pela possibilidade de creditar-se quando a isencao € na fase
intermediaria.

O exemplo é construido, pela tributarista, da seguinte forma: ha a
figura do fabricante, do atacadista e do varejista, cujos precos de
venda s&o, respectivamente, R$ 100,00 (cem reais), R$ 218,00
(duzentos e dezoito reais) e R$ 318,00 (trezentos e dezoito reais).
Supondo-se que a aliquota do imposto é de 18% (dezoito por cento),
bem como que o IPI, na segunda fase (atacadista) é isento. Os
débitos relativos ao imposto sdo de R$ 18,00 (dezoito reais) para o
fabricante e R$ 57,24 (cinquenta e sete reais e vinte e quatro
centavos) para o varejista, considerando que o produto, em relacao
ao atacadista, € isento, ndo recolhendo esse o valor referente ao
imposto. Segundo o entendimento da tributarista Misabel Abreu
Machado Zerzi, o atacadista sera onerado em R$ 18,00 (dezoito
reais), se nado conseguir transferir essa quantia ao varejista. Refere
que se o atacadista transfere o encargo, isso fez com que o varejista
adicione a quantia a mais no preco de venda, o que implica um
imposto mais alto, violando, assim o principio da nado-cumulatividade.
Conclui que o Fisco recebe, na verdade, mais imposto do que
receberia sem a outorga da isencdo, o que nao poderia ser admitido,
porque oneraria, ainda mais, o consumidor final (o que iria de
encontro a teleologia do principio da ndo-cumulatividade).

Colaciono julgamento proferido pelo Ministro Gilson Dipp, entdo Juiz
do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao:

“(...) a rejeicao desse crédito desnaturaria o principio da nao-
cumulatividade, porque o imposto nao iria incidir apenas sobre o
valor acrescido, mas sobre o valor acumulado, tornando in6cua a
imunidade ou a isencdo. Assim, em perspectiva finalistica, ha de se
aceitar o crédito nessas hipoOteses para assegurar o proposito do
principio da n&o-cumulatividade, que €, justamente, realizar a
tributacao pelo valor acrescido.”

(AC n.© 96.04.04861-9/RS, julgado em 31.03.98)
Também nessa senda, cita-se parte do elucidativo voto proferido pelo
Ministro Nelson Jobim, por ocasido do julgamento do Recurso

Extraordinario n.© 212.484-2/RS.

“(...) 0 ICMS e o IPI s&o impostos criados no Brasil, na esteira dos
impostos de valor agregado.
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A regra, para os impostos de valor agregado, é a nao-cumulatividade,
ou seja, o tributo é devido sobre a parcela agregada ao valor
tributado anterior. Assim, na primeira operacdo, a aliquota incide
sobre o valor total. Ja na segunda, sO se tributa o diferencial.

O Brasil, por conveniéncia, adotou a técnica de cobranga distinta. O
objetivo é tributar a primeira operacdo de forma integral e, apds,
tributar o valor agregado. No entanto, para evitar confusédo, a
aliquota incide sobre todo o valor em todas as operacfes sucessivas e
concede-se crédito do imposto recolhido na operagdo anterior. Evita-
se, assim, a cumulacao.

Ora, se esse € o0 objetivo, a isencao concedida em um momento da
corrente ndo pode ser desconhecida quando da operacao
subsequente tributavel. O entendimento no sentido de que, na
operacao subsequente, ndo se leva em conta o valor sobre o qual
deu-se a isencao, importa, meramente em diferimento”.

Colaciona-se, também, 0s seguintes precedentes jurisprudenciais:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI. ISENCAO INCIDENTE SOBRE
INSUMOS. DIREITO DE CREDITO. PRINCIPIO DA NAO
CUMULATIVIDADE. OFENSA NAO CARACTERIZADA.

- N&o ocorre ofensa a CF (art. 153, § 3°, II) quando o contribuinte do
IPI credita-se do valor do tributo incidente sobre insumos adquiridos
sob o regime de isencgéao.

- Recurso nédo conhecido.” (STF, Tribunal Pleno, Rel. Ministro limar
Galvao, Rel. para Acordao o Ministro Nelson Jobim, julg. 05.03.98,
DJU 27.11.98)

“IPI. CONSTITUCIONAL. CREDITO E COMPENSACAO DE IPI DE
PRODUTOS ISENTOS ORIUNDOS DA ZONA FRANCA DE MANAUS.

Ao contrario do que a Constituicdo prevé com relacdo ao ICMS,
quanto ao IPlI a Carta ndo faz restricbes quanto ao direito de o
contribuinte aproveitar o crédito do IPl de produtos isentos, no caso
oriundos da Zona Franca de Manaus.” (REO 95.04.28218-0/SC, Rel.
Juiz Volkmer de Castilho, DJ de 26.02.97, p. 9.848)

“TRIBUTARIO. IPI. INDUSTRIALIZACAO DE COMPENSADOS.
EMPREGO DE MATERIAS-PRIMAS ISENTAS, NAO TRIBUTADAS OU
REDUZIDAS A ALIQUOTA ZERO.

Em razdo do principio da ndo-cumulatividade, had que se aceitar os

créditos impugnados.” (AC 96.04.42556-0/PR, Rel. Juiz Gilson
Langaro Dipp, DJ de 18.06.97, p. 45.410)
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Também existem aqueles que entendem que os créditos referentes a
aquisicao de matérias-primas, produtos intermediarios e insumos
isentos, ndo tributados ou tributados a aliquota zero ndo podem ser
compensados nas fases subsequentes. Referem que, nos casos em
que o insumo nao foi tributado na aquisicdo, ndo houve pagamento,
nao havendo, em consequéncia, crédito a ser compensado. Faltaria,
pois, um pressuposto da equacao da compensacao (crédito referente
a operacao anterior). Ademais, outra problematica existiria, segundo
essa linha de entendimento: se ndo houve incidéncia, qual a aliquota
a ser aplicada para mensuracdo do crédito presumido? Ressalto que
os defensores da tese oposta aplicam, fictamente, a aliquota da fase
posterior.

Cito, no particular, os seguintes precedentes jurisprudenciais:

“IPl. CREDITO. MATERIA-PRIMA COM ALIQUOTA ZERO. TRIBUTARIO.
INEXISTE O DIREITO DO CONTRIBUINTE CONSIDERAR EM SUA
ESCRITA FISCAL CREDITOS DE IPI EM RELACAO A MATERIA-PRIMA
ADQUIRIDA COM ALIQUOTA ZERO.”(A.C. no 92.0420308-0 /RS, Rel.
Juiz Teori Albino Zavascki, 22 T. do TRF42R, DJU 09.07.97, p.052729

)

“TRIBUTARIO. IPI. CREDITO RELATIVO A MATERIAS-PRIMAS
TRIBUTADAS A ALI'QUOTA ZERO. 1. A AQUISIQAO DE INSUMOS
TRIBUTADOS COM A ALiQUOTA ZERO OU ISENTOS NAO IMPORTA
CREDITO TRIBUTARIO RELATIVAMENTE A PARCELA DO IPI POR ELA
ABRANGIDA. 2. APELACAO IMPROVIDA.” (A.C. N.°© 94.04.04862-
7/RS, Rel. Juiz Fabio Bittencourt da Rosa, 12 T. do TRF42 R, DJU de
20.03.98)

"TRIBUTARIO. CREDITO DE IPI. MATERIA— PRIMA. SAIDA ALIQUOTA
ZERO. Na saida com aliquota zero se nado houve recolhimento do IPI
na entrada da matéria-prima, nao ha credita—mento. O imposto pago
na entrada de matéria-prima foi incluido no preco do produto
industrializado e quem o pagou foi o adquirente destes produtos,
importaria enriquecimento ilicito o reconhecimento deste crédito ao
fabrimcante. Provimento negado.” (REsp. no 0019106/92-RJ, 12
Turma, Relator Minis—tro Garcia Vieira, in DJ-U de 1°.02.93, p. 438).

Tendo em vista a diversidade de entendimentos acerca do tema,
conforme referido acima, €& importante salientar que o Supremo
Tribunal Federal, na condicdo de intérprete maximo da Constituicdo
Federal, ja se manifestou, por diversas vezes, em sede de controle
difuso de constitucionalidade pela possibilidade do contribuinte
creditar-se do valor referente a insumos isentos, nao tributados ou
tributados a aliquota zero. Isso se depreende da analise dos Recursos
Extraordinarios no 212.484/RS, cuja ementa foi acima transcrita, e
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no 350.446-1/PR. Nao obstante a tendéncia do Supremo Tribunal
Federal acima mencionada, a mesma ainda nao €& pacifica entre os
seus Ministros, uma vez que as decisdes proferidas nos recursos
extraordinarios acima mencionados ndo foram unanimes.

A fim de reforcar a divergéncia ainda existente entre os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, cito o exemplo do julgamento do Recurso
Extraordinario no 353.657/PR, ainda em andamento, acerca do tema.
Tal recurso foi interposto contra acorddo do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, o qual dera parcial provimento a apelacdo em mandado
de seguranca para reconhecer o direito do contribuinte do IPI de
creditar o valor do tributo na utilizagdo de insumos favorecidos pela
aliquota zero e pela nado-tributacdo. O julgamento ainda esta em
aberto, ndao havendo posicao definitiva do Supremo Tribunal Federal
no caso.

A decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal, no caso em
comento, dara a real interpretacdo da Corte quanto ao principio da
nao-cumulatividade. Se o Pretério Excelso negar provimento ao
Recurso Extraordinario no 353.657, confirmando a tendéncia seguida
até entdo, estara interpretando o principio da néo-cumulatividade
como uma técnica de tributacdo incidente sobre o valor agregado,
fazendo com que se mesclem os aspectos juridicos e econémicos da
tributacdo. Ao contréario, se der provimento ao recurso, negando a
seguranca pleiteada, concluira que a néo-cumulatividade pressupde
tributo devido e recolhido, reconhecendo que a técnica de tributacao
a qual almejava o legislador constituinte, ao estabelecer o artigo 153,
839, Il, da Constituicdo Federal, era a de “imposto sobre imposto”, a
que fiz alusdo no inicio deste estudo. Conforme também j& referi,
nenhum dos posicionamentos pode ser considerado como correto ou
equivocado. Trata-se de opcédo do legislador, de modo que ambas
(tributacdo sobre o valor agregado e método “imposto sobre
imposto”) sao formas de concretizagdo na ndo-cumulatividade em
ambito tributario. Entretanto, cabe ao Supremo Tribunal Federal, na
qualidade de intérprete maximo e guardidao da Constituicdo Federal,
declarar qual o real significado e alcance do principio, o0 que
acarretara efeito direto na questao relativa a possibilidade do crédito
referente a insumos isentos, ndo tributados ou tributados a aliquota
zero.

6. O Principio da Nao-Cumulatividade nas Contribui¢des Sociais

O Poder Constituinte Originario previu que seriam nao-cumulativos
apenas o Imposto sobre Produtos Industrializados e o Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigcos, conforme as regras previstas
nos artigos 155, 83°, Il, e 155, 829, I, da Constituicdo Federal.
Entretanto, a Emenda Constitucional no 42, de 19 de dezembro de

17 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 18, 25 jun. 2007



2003, inseriu o0 812° do artigo 195 da Carta Constitucional, que
contém a seguinte redacgao:

“A lei definira os setores de atividade econbmica para 0s quais as
contribui¢cdes incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput,
serao nao-cumulativas.”

Infere-se, pois, que o Poder Constituinte Derivado facultou ao
legislador a instituicdo da sistematica ndo-cumulativa em ambito das
contribuicOes sociais incidentes sobre a receita ou o faturamento
(artigo 195, I, b) e as devidas pelos importadores de bens ou
servicos do exterior ou de quem a ele se equiparar (artigo 195, 1V).
Tal sistematica vem sendo reiteradamente contestada pelos
contribuintes, que entendem ser a mesma inconstitucional.

De forma a efetivar o sistema da nao-cumulatividade no ambito das
contribuicOes sociais, advieram as Leis nos 10.637/02 (PIS/PASEP),
10.833/03 (COFINS) e 10.865/04 (PIS/PASEP e COFINS-Importacéo),
as quais se relacionam entre si, formando um complexo de normas
que tutelam a nova forma de apuracdo dessas exacdes. Em face da
complexidade e da extensado da matéria, restrinjo o presente estudo a
analise da ndo-cumulatividade da COFINS, na sistematica da Lei no
10.883, de 29 de dezembro de 2003. Até porque as normas previstas
para a COFINS, em sua grande maioria, também sdo aplicadas em
relacdo ao PIS/PASEP.

E interessante referir, antes de analisar o sistema da né&o-
cumulatividade das contribuicbes sociais propriamente dito, que a
legislacdo prevé que determinadas empresas e receitas ndo serao
sujeitas ao regime da nado-cumulatividade, permanecendo sujeitas as
normas anteriores ao advento da Lei no 10.833/03. Essas hipdteses
vém arroladas no artigo 10 da aludida lei. Infere-se, da analise desse
artigo, que a sistematica da nao-cumulatividade pode ser elidida
tanto pela natureza do contribuinte (pessoa juridica) quanto pela
natureza da receita. Assim sendo, € possivel que determinados
contribuintes tenham um sistema hibrido de apuracdo do valor
referente a COFINS, no caso daquelas pessoas juridicas que nao
foram expressamente excluidas do regime da nao-cumulatividade e
que tenham parte de suas receitas (nao a integralidade) excluidas da
sistematica ndao-cumulativa. Tais empresas terdo de apurar o valor da
exacao considerando, em parte, a legislacdo pretérita, bem como a
nova sistematica estabelecida pela Lei n. 10.883/2003, o que torna a
elaboracédo do calculo consideravelmente mais complexa.

A apuracao do valor a ser recolhido a titulo de COFINS sofreu uma
alteracao substancial, a iniciar pela aliquota, a qual, segundo o artigo
1© da Lei no 10.883/2003, passou de 3% (trés por cento) para 7,6%
(sete inteiros e seis décimos por cento), incidente sobre o
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faturamento mensal. Nao obstante o aumento da aliquota, existe,
doravante, a prerrogativa da deducdo de diversos valores
considerados como creditos.

Entretanto, n&o se pode dizer, referentemente a todos os
contribuintes, que a carga tributaria diminuiu em face da adoc¢ao do
sistema nao-cumulativo em relacdo ao PIS/PASEP e a COFINS. Para
determinadas empresas, principalmente aquelas cuja atividade esta
inserida no processo produtivo, a nova sisteméatica, em tese, reduz o
valor a ser recolhido, diante da existéncia de créditos dedutiveis de
etapas pretéritas da cadeia produtiva. Por outro lado, ha
contribuintes cuja atividade ndo enseja a existéncia de créditos dos
quais 0s mesmos se possam valer, como é o caso das empresas
prestadoras de servicos. Para essas, que nao possuem muitos
créditos para amortizacdo do valor a ser recolhido a titulo de
contribuicdo social, haverd um aumento da carga tributaria. E por
esse motivo que a Lei n. 10.883/2003 excluiu da apuracdo da
COFINS sob o regime da nao-cumulatividade algumas receitas
oriundas de prestacdo de servicos. Conforme referido, via de regra, a
prestacdo de servicos ndo esta inserida, em uma acepcdo mais
restrita, em uma cadeia de producao, razdo pela qual a mesma néao
possuiria muitos créditos que pudessem ser amortizados para
apuracado do valor a ser recolhido. Entretanto, aquelas empresas de
prestacdo de servicos ndo arroladas no artigo 10 da Lei no
10.883/2003, que se submeterdo ao sistema n&o-cumulativo,
restardo mais oneradas.

Considerando que existem contribuintes que terdo sua carga
tributaria onerada, ja existem varias demandas judiciais
questionando a constitucionalidade das alteracdes efetuadas, tanto
no ambito formal quanto no ambito material. Foi argumentado que a
Lei no 10.883/2003 seria formalmente inconstitucional por dois
aspectos: a) porque a alteracdo deveria ter sido promovida por lei
complementar, e ndo por lei ordinaria; b) também n&o poderia ter
sido inicialmente realizada através de medida provisoria.

E, a meu ver, perfeitamente legitima a alteracdo da sistematica de
apuracao veiculada através de lei ordinaria. Nao obstante o artigo
146, I1ll, da Constituicdo Federal estabelecer que compete a lei
complementar estabelecer as normas gerais de direito tributério,
especialmente aquelas referentes a obrigacdo, ao lancamento, ao
crédito, a prescricdo e a decadéncia tributarios, o Supremo Tribunal
Federal ja manifestou entendimento no sentido de que, em se
tratando das contribui¢cfes sociais previstas no artigo 195 da Carta
Constitucional, ndo se exige lei complementar, uma vez que a norma
constitucional ja previu os elementos necessarios a instituicdo do
tributo: o fato gerador, o contribuinte e a base de calculo. Entéo,
qualquer alteracdo da sistematica de apuracdo de contribuictes
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sociais previstas no artigo 195 da Constituicao Federal (nas quais se
enquadram o PIS/PASEP e a COFINS) pode ser veiculada através de
lei ordinaria, desde que, obviamente, ndo exista previsdo em
contrario com os parametros ja delineados pela norma constitucional.

Houve, ainda, no particular, a tese de que a sistematica né&o-
cumulativa de apuracdo da COFINS pode apresentar incongruéncias
com a materialidade das contribuicbes, a qual ndo se encontra
minimamente delineada na Carta Constitucional, razao pela qual nédo
se poderia dispensar a tutela da matéria via legislador complementar.

Quanto a tal alegacdo, a meu ver, a Lei Complementar no 70, por
exemplo, que anteriormente tratava da COFINS, €& apenas
formalmente complementar, sendo passivel de alteracdo por lei
ordinaria, conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal
acima mencionado. Isso porque os elementos essenciais da COFINS,
contribuicao sobre o faturamento, ja estédo previstos no artigo 195 da
Constituicdo Federal. Valendo-se do mesmo raciocinio, a ado¢do da
sisteméatica da n&o-cumulatividade as contribuicbes previstas no
artigo 195 da Constituicdo Federal pode ser concretizada através de
lei ordinaria. E a Constituicdo, ao contrario do que se possa
argumentar, diz, nos artigos 153, 83°, Il, 155, 82°, I, e 195, 812, o
que se deve entender como nao-cumulatividade. Tais conceitos,
mesmo se referindo ao ICMS e ao IPl, podem ser usados no ambito
das contribuicfes sociais, ante a inexisténcia de vedacdo legal para
tanto. Desnecessaria, pois, a utilizacdo de lei complementar para
veicular a nova sistematica ndo-cumulativa da COFINS.

Ainda no ambito das apontadas inconstitucionalidades formais,
sustenta-se que a alteracdo efetuada inicialmente pela Medida
Proviséria no 135/2003 colidiria com a regra prevista pelo artigo 246
da Constituicdo Federal, que estabelece, por sua vez que “é vedada a
adocdo de medida provisoria na regulamentacdo de artigo da
Constituicdo cuja redacdo tenha sido alterada por meio de emenda
promulgada entre 1° de janeiro de 1995 até a promulgacdo desta
emenda, inclusive”.

A alteracdo promovida pela Emenda Constitucional no 20/1998 na
redacdo do artigo 195 da Constituicdo Federal ndo acarretou uma
alteracdo substancial no que tange a COFINS. A redacao originaria do
artigo 195 previa a incidéncia da contribuicdo sobre o faturamento, e,
apos a redacdo da emenda, passou a prever a incidéncia sobre a
receita ou o faturamento. A jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 42 Regiao ja se manifestou no sentido de que os conceitos
de faturamento e receita sdo equivalentes, conforme se depreende do
julgamento da Apelacdo Civel no 2002.70.07.002337-1, em que foi
Relator o Desembargador Federal Wellington Mendes de Almeida,
razao pela qual reitero que, inexistindo, com o advento da Emenda
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Constitucional no 20/1998, uma mudanca consideravel no aspecto
material da regra contida no artigo 195 da Constituicdo Federal, ndo
existe nenhum Obice para que a sisteméatica da nao-cumulatividade
da COFINS fosse, originariamente, veiculada através de medida
provisoria. Inexiste, no caso, a meu ver, afronta ao artigo 246 da
Constituicdo Federal.

Corroborando o entendimento acima esposado, no sentido de que
inexistem inconstitucionalidades formais no meio utilizado pelo
legislador para insercdo da sistematica de n&o-cumulatividade na
COFINS, transcrevo precedente jurisprudencial do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, nos autos do Agravo de Instrumento no
2004.04.01.005703-6/RS, em que foi Relator o Juiz Federal Ricardo
Teixeira do Valle Pereira, julgado em 16 de junho de 2004.

Existem, também, acfes judiciais onde se esta sustentando a
existéncia de inconstitucionalidades materiais, pelo fato de que a Lei
no 10.883/2003 violaria os Principios da Isonomia, de Vedacdo ao
Confisco e da Capacidade Contributiva.

Para que haja violacdo ao principio constitucional da isonomia, é
necessario que o legislador estabeleca tratamento desigual a dois
contribuintes em situacdo equivalente. Esse principio pode ser tido
como corolario ao principio da livre concorréncia, assegurado pelo
artigo 170, 1V, da Carta Constitucional, uma vez que a situacao
tributaria equivalente para contribuintes em idéntica condicao faz
com que esses, em tese, estejam em equivalente situacdo de
competitividade no mercado.

A principal inconformidade dos contribuintes, em tal aspecto, diz
respeito ao fato de o artigo 10, Il, da Lei no 10.883/2003 estabelecer
que somente estardo adstritos ao sistema de ndo-cumulatividade da
COFINS aqueles contribuintes que forem tributados pelo imposto de
renda mediante apuracdo pelo lucro real, permanecendo na
sistematica pretérita aqueles tributados mediante apuracado pelo lucro
arbitrado e presumido. Alegam o0s mesmos gque se estariam criando
situacdes dispares para contribuintes em situacdo de equivaléncia.

A diferenciagao no tratamento entre contribuintes existente na lei n&o
viola o principio constitucional da isonomia. Isso porque a
obrigatoriedade na apuracdo do lucro real para fins de incidéncia do
Imposto de Renda, segundo o artigo 246 do Regulamento do Imposto
de Renda de 1999 e artigo 14 da Lei no 9.718/98, se restringe
aqueles contribuintes cujo faturamento anual for superior a vinte e
quatro milh6es de reais. Assim, todas as empresas que tiverem
faturamento superior a esse valor, devem ser tributadas pelo lucro
real e submeterem-se a apuracao do valor a ser recolhido a titulo de
COFINS mediante o critério da nao-cumulatividade. Esta-se tratando
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de forma equivalente aqueles que estdo em situacido equivalente
(considerando-se como equivalentes entre si todos aqueles que
possuam faturamento superior ao valor anteriormente referido). Nao
se pode considerar que o0s contribuintes que possuem faturamento
anual inferior a vinte e quatro milhGes de reais estejam em situacao
idéntica aqueles cujo faturamento € superior a tal valor. Para esses
altimos, o tratamento diferenciado mais oneroso € justificado, até
pela real concretizacdo do principio da capacidade contributiva.
Ademais, tal situacdo encontra respaldo na regra prevista no artigo
195, 899, da Carta Constitucional. E, para aqueles cujo faturamento
anual é inferior a vinte e quatro milhdes de reais, a tributacdo pelo
lucro real ndo é uma imposicdo, mas uma faculdade em relacdo ao
contribuinte, ndo havendo prejuizo aos mesmos em virtude de
tratamento diferenciado.

Também néo viola, a sistematica de ndo-cumulatividade da COFINS,
o0 principio constitucional de vedacdo do confisco. Esse principio
garante que a tributacdo ndo possa ser tdo onerosa ao contribuinte
de forma a inviabilizar a sua atividade econdmica. Tal situacéo
somente pode ser aferida casuisticamente, mediante apuracdo da
contabilidade de cada contribuinte, uma vez que ira depender de
varios fatores (existéncia ou ndo de créditos passiveis de
amortizacao, entre outros). Por isso, nao se pode, em abstrato,

concluir que a sistematica de nao-cumulatividade da COFINS é
inconstitucional por violacdo ao principio da capacidade contributiva.

Nesse sentido, o excerto do voto do Juiz Federal Ricardo Teixeira do
Valle Pereira, nos autos do julgamento do agravo de instrumento cuja
ementa foi acima transcrita:

“(...) Também né&o se colhem, em primeira analise, as alegacdes de
confisco e desrespeito aos principios da equidade na forma de
participacdo no custeio, da isonomia e da capacidade contributiva. A
lei simplesmente determina, como esclarecido, a retencdo, com
possibilidade de compensacdo, como assegurado expressamente pelo
artigo 36 da Lei no 10.883 e pelo artigo 5° da Instrucdo Normativa
381, de 30.12.03. Quanto a aliquota fixada (7,6% - art. 2°), bem
como no que toca aos creditamentos admitidos para definicdo da
base de calculo (art. 3°), o legislador em principio exerceu sua
competéncia sem ofensa & Carta Magna. Para que reste caracterizada
a ofensa ao principio do néao-confisco deve haver flagrante investida
do Estado contra o patrimdnio do contribuinte, sendo certo que a
aliguota combatida incide sobre o faturamento e, ademais, ainda que
elevada, néo inviabiliza as atividades dos contribuintes. Por outro
lado, a Constituicdo permite a diferenciacdo tanto da aliguota quanto
da base de calculo com base na atividade econdmica do contribuinte
(8 9° do art. 195 da CF). Outrossim, o fato de as alteragcées nao
atingirem as pessoas tributadas pelo lucro presumido n&do demonstra,
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a primeira vista, tratamento discriminatério para aquelas tributadas
pelo lucro real, até porque para algumas pessoas juridicas a
tributacdo pelo lucro presumido é faculdade (art. 516 do RIR/99 e
art. 13 da Lei no 9.718, de 1998). Quanto as que devem
necessariamente apurar o lucro real (art. 246 do RIR/99 e art. 14 da
Lei no 9.718/98), a soO existéncia de tal obrigacdo demonstra, a priori,
a existéncia de fator de discrimen razoavel, demonstrador de
diferenciada capacidade contributiva. (....)”

Assim sendo, conclui-se que a alteracdo de sistematica na apuracao
do valor a ser recolhido a titulo de COFINS ¢é perfeitamente
constitucional, ndo obstante poder ser mais onerosa para alguns

contribuintes.
Conclusoes

O principio da nao-cumulatividade, previsto na Constituicdo Federal
de 1988, como foi abordado neste estudo, serve como garantia ao
contribuinte para que se evite a cobranca de “imposto sobre
imposto”, sempre que o fato gerador estiver inserido dentro de uma
cadeia produtiva. Nao obstante ser uma técnica para apuracdo do
tributo devido, ndo se pode olvidar que o0 mesmo também possui
natureza de principio constitucional, ndo sendo dado ao legislador
ordinario estabelecer qualquer disposicdo que afete o seu nucleo
essencial, que €& a prerrogativa outorgada ao contribuinte de
amortizar, do valor a ser recolhido, o montante ja recolhido em fases
pretéritas da cadeia de producéao.

Nao obstante toda a controvérsia acerca da interpretacdo a que se
deve dar as normas constitucionais que tratam do tema, conforme foi
abordado no decorrer deste estudo, a palavra definitiva sobre isso é a
interpretacdo que o Supremo Tribunal Federal, intérprete maximo da
Constituicdo. Cabe, pois, a Pretério Excelso dizer o que se deve
entender pela ndo-cumulatividade em ambito tributario, o que vai
acarretar efeito direto na questao relativa aos insumos adquiridos
mediante regime de isencdo, nao tributado ou tributado a aliquota
zero.

Quanto a questdao afeta a ndo-cumulatividade nas contribuicdes
sociais, € de ser ressaltada unicamente a constitucionalidade das
alteracdes promovidas. Caso haja aumento da carga tributaria para
determinados contribuintes, isso é fruto da politica tributaria vigente
em nosso pais, cuja iniciativa privada ja vem, ha muito tempo,
manifestando sua inconformidade com o0s excessivos encargos fiscais
exigidos.

Referéncias Bibliograficas>

23 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 18, 25 jun. 2007



AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario
Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 11. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1996.

. Principios Juridicos da Tributacdo na
Constituicdo de 1988. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004.

MELO, José Eduardo Soares. ICMS. Teoria e Pratica. Editora Dialética.
7. ed. Sao Paulo: Dialética, 2004.

MELO, José Eduardo Soares & LIPO, Luiz Francisco. A Nao-
Cumulatividade Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004.

PAULSEN, Leandro. Constituicio e Cédigo Tributario a Luz da
Doutrina e da Jurisprudéncia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000.

. (coordenador) Nao-Cumulatividade do
PIS/PASEP e da COFINS. Instituto de Estudos Tributarios, Thomson
10B, 2004.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

24 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 18, 25 jun. 2007



	Autor: Rodrigo Koehler Ribeiro
	Introdução 
	Conclusões 
	Referências Bibliográficas> 




