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RESUMO

A presente monografia tem como designio esclarecer a contenda sobre a provavel revogacédo
tacita do artigo 3°, inciso |, alinea “b” das Leis n® 10.637/2002 e n° 10.833/2003 originada pela
publicacdo da Lei n° 11.033/2004, que em seu artigo 17 admite o creditamento no regime
monoféasico. Dessa forma, efetivou-se um exame apurado das decisdes judiciais extadas acerca
do tdpico, de maneira a privilegiar, em particular, determinados critérios interpretativos e de
resolucdo de antinomias entre normas. Posto isto, fora realizado um estudo acerca de certos dos
métodos interpretativos que encontram-se ao alcance do intérprete do direito, bem como dos
critérios para solucédo de antinomias em ocasides de conflitos entre normas de direito interno.
Em seguida, os métodos em analise, foram aplicados ao caso concreto em estudo, com 0 escopo
de alcancar a melhor interpretacdo possivel e procurar a mais perfeita saida ao problema
exposto.
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ABSTRACT

This monograph is intent on clarifying the controversy about the likely tacit repeal of Article 3,
subsection I, paragraph "b" of Law No. 10,637/2002 and 10.833/2003 caused by the publication
of Law No. 11,033/2004, which in Article 17 admits the crediting single-phase regime. Thus
effected is a keen extadas on the topic of judicial decisions examination, so as to favor, in
particular, certain interpretive criteria and resolution of antinomies between standards. That
said, carried out a study on the interpretation of certain methods that are within the reach of the
interpreter of the law as well as the criteria for solution of antinomies in times of conflicts
between rules of national law. Then the methods for analysis, were applied to the case under
study, with the aim of achieving the best possible interpretation and look for the perfect outlet

to the above problem.

Keywords
COFINS; PIS/Pasep; Tax Law; Credits maintenance; Monophasic incidence; Article 17 of Law
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INTRODUCAO

Observar o dinamismo tributario e fiscal no &mbito brasileiro tem se tornado tarefa
ardua que exige estudos complexos e modernizacdo ininterrupta, diuturnamente os maltiplos
entes responsaveis pela normatizacdo e arrecadacdo editam medidas limitando ou expandindo
direitos, com escopos diferentes a depender da circunstancia do momento, fazendo com que os
operadores dessas areas nao apresentem muita atencdo nos principios fundamentais.

A Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social (“COFINS”) e a
Contribuicdo para os Programas de Integracdo Social e de Formagao do Patriménio do Servidor
Publico (“PIS/Pasep”) passaram a apresentar a sistematica da ndo-cumulatividade com o
advento das leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003. Entretanto, quando adotado o regime de
recolhimento monofasico — na qual a tributagdo é concentrada no importador ou produtor —
surge um acirrado debate acerca da possibilidade ou ndo do aproveitamento de créditos em
operagdes futuras.

A polémica surge posto que as leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003 vedam,
expressamente em seu art. 3°, inciso I, alinea “b”, a manutencgéo de créditos, pelo vendedor,
resultantes das vendas efetuadas com a aplicacdo da aliquota zero dessas contribuicfes, nas
situacbes em que o recolhimento do tributo seja previsto pela sistematica monofasica.
Entretanto, o artigo 17 da Lei n°® 11.033/2004 dispBe que as “vendas efetuadas com suspensao,
isencao, aliquota 0 (zero) ou ndo incidéncia da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS
ndo impedem a manutencao, pelo vendedor, dos créditos vinculados a essas operagdes.”

Nesse sentido, com o0 advento da Lei n®11.033/2004 e seu artigo 7°, sustenta-se que
o disposto no artigo 3°, inciso I, alinea b” das Leis n° 10.637/2002 e n° 10.833/2003 encontra-
se tacitamente revogado pelo disposto no artigo 17 da Lei 11.033/2004, em sentido oposto, 0
Fisco entende que ndo houve revogacao téacita de tal artigo. A posicdo adotada pelo Fisco é
defendida inclusive pelo Judiciario que, de forma majoritaria, julga no sentido da ndo revogacao
do artigo em comento.

Posto isso, esta pesquisa busca fazer uma andlise da suposta revogacdo tacita
ocasionada pelo artigo 17 da Lei 11.033/2004, a luz de fontes primarias, tais como a legislacao
vigente, doutrina e jurisprudéncia que tratem do assunto, bem como a coesao do sistema e de

alguns dos métodos de interpretacdo aplicaveis ao caso.

CAPITULO I - CONTRIBUICOES AO PIS E A COFINS



1.1 Histérico

De acordo com o artigo 149 da CF, as contribuicdes especiais podem ser divididas
em: (i) sociais, (ii) corporativas e (iii) interventivas. Produto da alterag&o decorrente da emenda
constitucional n°® 39, foi introduzida, ainda uma nova espécie, a custeadora do servico de
iluminacdo publica. As contribuicdes PIS/Pasep e COFINS sdo espécies de contribuicdes
sociais, posto que séo destinadas & manutencdo ou custeio das atividades estatais relacionadas
a ordem social.

A contribuicdo para o PIS/Pasep foi criada pela Lei Complementar n° 07/1970 e
posteriormente recepcionada de forma expressa pelo artigo 239 da CF/88, possuindo como
fundamento de validade o artigo 149 da Constituicdo Federal. Por outro lado, a COFINS fora
instituida pela Lei Complementar n°® 70/1991, em substituicdo a antiga contribuicdo para o
Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL, com fundamento no artigo 195, inciso I, da
CF/88.

A principio a COFINS e o PIS/Pasep faziam parte do regime cumulativo de acordo
com o regramento estipulado pela Lei n® 9.718/1998. Entretanto, a Medida provisoria n° 66, de
agosto de 2002, convertida na Lei 10.637/02, implantou, primeiramente para o PIS o regime da
ndo-cumulatividade. Em 30 de outubro de 2003 a edi¢do da Medida Proviséria de n°® 135
implantou a ndo-cumulatividade também em relacdo & COFINS.

Apo0s a ado¢do da Medida Provisoria de n® 135, porém antes de sua conversdo na
Lei 10.833/03, promulgou-se a Emenda Constitucional 42 que introduziu o 812 no art. 195 da

CF/88 com a seguinte redacao:

812. A lei definira os setores de atividade econémica para os quais as contribui¢ées
incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas.

Nesse sentido, a ndo-cumulatividade do PIS/Pasep e COFINS passou a ter status
constitucional no inciso I, b, do art. 195, no que pese o regime de incidéncia ndo-cumulativa da
COFINS e da contribuicao para o PIS/Pasep ja ter sido instituido, anteriormente, pelas Leis n°
10.637/2002 e n° 10.833/2003, respectivamente.

1.2 As Regras-matrizes de incidéncia tributaria da contribuicéo ao PIS e da COFINS



O vocéabulo “regra-matriz” assim como tantos outros no &mbito juridico incorre em
ambiguidade podendo assumir duas significacdes: estrutura logica e norma juridica em sentido
estrito.

Quando considerada como estrutura légica, a regra-matriz ndo possui conteudo
juridico sendo apenas um esquema sintatico que amparara o intérprete na disposi¢do de suas
significacGes para construir a norma juridica. Enquanto norma juridica, a regra-matriz de
incidéncia tributaria, surgira quando todos os campos sintaticos desta estrutura estiverem
semanticamente completados.

Portanto, se analisarmos s a estrutura, teremos a regra-matriz de incidéncia como
esquema ldgico-semantico que ajudard o intérprete na construcdo do sentido dos textos do
direito positivo. Caso o conteddo venha a ser considerado, tem-se a regra-matriz de incidéncia
tributaria do IPVA, por exemplo.

A respeito da regra-matriz de incidéncia tributaria o mestre Paulo de Barros

Carvalho assim discorre:

“...as leis ndo trazem normas juridicas organicamente agregadas, de tal modo que
nos seja licito desenhar, com facilidade, a indigitada regra-matriz de incidéncia, que
todo tributo hospeda, como centro catalisador de seu plexo normativo. Pelo
contrario, sem arranjo algum, os preceitos se dispersam pelo corpo do estatuto,
compelindo o jurista a um penoso trabalho de composicéo. Visto por esse prisma, o
labor cientifico aparece como &rduo esforco de procura, isolamento de dados,
montagem e construcdo final do arquétipo da norma juridica™.

Nesse Viés, a regra-matriz trata-se de uma criacdo doutrinaria que se presta a
entender e estudar a estrutura de um tributo, na qual se enquadra uma hipétese ou antecedente
de incidéncia tributaria e uma consequéncia ou estatuicdo, assim como preconiza Fabiana

Guimardes Condé:

Neste sentido, dentro da estrutura da norma juridica — antecedente e consequente —
o legislador ordinario necessariamente precisara estipular os critérios material,
temporal e espacial, localizados no antecedente da norma juridica tributaria e os
critérios pessoal e quantitativo, que se encontram no consequente normativo, sob
pena de ilegalidade na instituicdo do tributo. Tais critérios estdo contemplados na
regra-matriz de incidéncia tributaria criada pelo mestre Paulo de Barros Carvalho
ou norma padrdo de incidéncia tributéria, utilizada praticamente por todos os
sujeitos que se dedicam ao exame da norma instituidora do tributo.?

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 608.
2 CONDE, Fabiana Guimaraes Dunder, Revista Dialética de Direito Tributario n°® 165. Dialética. Sdo Paulo.
Junho 2009, p. 19.



Segundo Paulo de Barros Carvalho, tanto no antecedente quanto no antecedente

existem elementos identificativos:

““Os modernos cientistas do Direito Tributario tem insistido na circunstancia de que,
tanto no descritor (hipotese) quanto no prescritor (consequéncia) existem referéncias
a critérios, aspectos, elementos ou dados identificativos. Na hipdtese (descritor),
haveremos de encontrar um critério material (comportamento de uma pessoa),
condicionado no tempo (critério temporal) e no espaco (critério espacial). Ja na
consequéncia (prescritor), depararemos com um critério pessoa (sujeito ativo e
sujeito passivo) e um critério quantitativo (base de célculo e aliquota). A conjungéo
desses dados indicativos nos oferece a possibilidade de exibir, na sua plenitude, o
nucleo ldgico estrutural da norma-padréo de incidéncia tributaria.””®

Dessa forma, é necessario efetivar-se um exame meticuloso das informacGes
caracterizadores do PIS/Pasep e COFINS de maneira a elucidar o objeto do nosso estudo.

A regra-matriz do PIS e da COFINS ndo-cumulativos segundo as disposicdes das
Leis 10.637 de 2002 e 10.833 de 2003 tém natureza semelhante do sistema cumulativo, uma
vez que ambos tém como base de célculo a receita bruta e distinguem-se somente na aliquota e

no aproveitamento de créditos que € o caso da ndo-cumulatividade.

- Antecedente da RMIT

(i) Criterio material: auferir receita;

(ii) Critério temporal: recebimento ou creditamento das receitas auferidas no més e se
consubstancia em seu Ultimo dia, no qual seu recolhimento deve ser mensalmente até o dia 20
do més seguinte, conforme art. 10 da Lei 10.833 de 2003 (para a COFINS e redacdo semelhante
ao PIS).

(iii) Critério espacial: territério nacional

- Consequente da RMIT

(iv) Critério pessoal: sujeito ativo é a Unido Federal e o sujeito passivo é a pessoa juridica de

direito privado que auferir receita.

(v) Critério quantitativo: A base de céalculo € a receita bruta auferida. A aliquota no sistema
ndo-cumulativo da COFINS € de 7,6%, art. 2° da Lei 10833 de 2003 e de 1,65% para o PIS de

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 298.
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acordo com o art. 2° da Lei 10637 de 2002. Diversamente das aliquotas no sistema cumulativo
da Contribuicao para o PIS (0,65%) e da COFINS (3%).

1.3 Regime de recolhimento monofasico

O regime monofasico de tributacdo das contribuicdes, € uma das formas de
recolhimento do PIS e COFINS e provém das inovacdes legislativas advindas com a sistematica
ndo-cumulativa, elencadas pelas Leis n® 10.637/02 e 10.833/03.

Trata-se de recolhimento com caracteristica semelhante a substituicdo tributaria,
uma vez que confere, a um contribuinte especifico, a responsabilidade pelo tributo devido em
toda cadeia produtiva. Dessa forma, os contribuintes restantes da cadeia ndo terdo que recolher
a COFINS e o PIS/Pasep, portanto, as operacOes ulteriores terdo a aplicacéo da aliquota O (zero)
referente a essas contribuigdes.

Por sua vez a Lei n® 10.865/2004 realizou alteracdes nas Leis n® 10.637/02 e
10.833/03, em especial no artigo 3°, inciso I, alinea “b”. Passou-se entdo a vedar a manutencao
de créditos da COFINS e da contribuicdo para o PIS/Pasep quando versar sobre operacdes

submetidas a sistematica monofasica.

1.4 Nao-cumulatividade

A ndo-cumulatividade implica na existéncia de fatos geradores que fagam parte de
uma cadeia econémica, formada por diversas operacdes. Trata-se de uma “neutralidade fiscal”
contemplada em lei, que visa a concessao de creditos, de forma a compensar o valor referente
ao tributo recolhido nas operacGes anteriores com o valor a ser recolhido na operagéo
subsequente. Tal medida tem o intuito de evitar o efeito “cascata” da tributacdo, desonerando o
contribuinte da repercussdo econdmica que um sistema de tributagdo cumulativo ocasionaria
no preco final do produto.

Segundo, Hugo de Brito Machado a ndo-cumulatividade se expressa da seguinte

forma:

“Entende-se por ndo-cumulatividade a qualidade do imposto, o principio segundo o
qual em cada operacéo o contribuinte deduz do valor do imposto correspondente a
saida dos produtos o valor que incidiu na operacdo anterior, de sorte que se reste

11



tributado somente o valor acrescido. Em outras palavras, do valor do imposto que
incidiu nas operacgdes anteriores sobre os respectivos insumos.”*

Entretanto, lves Gandra da Silva Martins entende que a sistematica da néo-

cumulatividade do PIS e COFINS ¢, na realidade, um tipo mitigado de ndo-cumulatividade.

Isto porque ela adota uma base de calculo que toma como ponto de partida a totalidade das

receitas para admitir apenas algumas deducdes.

O ilustrissimo autor assim discorre acerca do tema:

(...) a analise do artigo 3° das Leis n° 10.637, de 2002, e 10.833, de 2004, conduz a
duas observagdes, quais sejam: A primeira observacao a fazer é que as mencionadas
leis adotam a técnica de prever deducfes ao montante apurado mediante a aplicagédo
da aliquota sobre a base de célculo. Vale dizer, a aliquota incide sobre a totalidade
da base, mas 0 montante a recolher seré o resultado da aplicacao de certas deducdes.
A segunda observacdo é de que, na redacdo original dessas leis, os valores a serem
deduzidos ndo estavam atrelados a circunstancia de ter havido incidéncia, cobranga
ou pagamento de PIS/COFINS em momento anterior; com a Lei n® 10.865/2004
introduziu-se tal exigéncia. Ou seja, a dimensdo dos ‘créditos’ previstos no art. 3°
decorre do simples fato de configurar-se uma das hip6teses dos incisos. Ou seja, 0
regime de nao-comutatividade assim definido nao é de uma compensagéo ‘imposto
sobre imposto’; haver incidéncia anterior é requisito de identificacdo do item que
dara direito ao crédito, mas nao ha dedugdo do respectivo montante, ndo ha deducéo
de PIS/COFINS incidente sobre a receita do vendedor, locador, prestador de servico,
etc. criou-se um direito de deduzir em ‘crédito’ calculado ‘em relacédo’ aos itens
enumerados que tenham gerado incidéncia e ndo ‘no montante’ da incidéncia
ocorrida.

(.)

Vale dizer, as leis em questdo criaram um critério préprio de operacionalizacdo de
ndo-comutatividade que, em parte, se assemelha a ‘base sobre base’ - na medida em
que relevante é o valor dos itens enumerados e ndo o valor das contribuicGes
incidentes - e ao ‘imposto sobre imposto’, pois 0 montante nao é excluido da base
sobre a qual incidird a aliquota, mas sim do préprio valor das contribuic@es, apurado
pela aplicacéo da aliquota sobre a base de calculo (= ‘receita’).®

Nesse sentido, infere-se que a ndo-cumulatividade do PIS/Pasep e da COFINS néo

se refere diretamente com o quantum recolhido nas operag6es anteriores, mas sim com um rol

legal de créditos que deverdo ser descontados dos débitos referentes a essas contribuicdes.

4 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: Atlas, 2003, vol. 1, p.

495.

5 MARTINS, Ives Gandra da Silva — Ndo Cumulatividade do PIS e da COFINS — Implicacdes contabil,
societéria e fiscal — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 35

12



CAPITULO 11 - DO APROVEITAMENTO DE CREDITO DE PIS E COFINS

2.1 Aproveitamento de créditos para o PIS e a COFINS na Lei n® 11.033/04

Conforme j& explanado, os incisos | e Il do artigo 1° da Lei n° 10.147/2000,
instituiram a sistematica monofésica de recolhimento da COFINS e da contribuicdo para o
PIS/Pasep para determinadas atividades; dispondo ainda, no artigo 2°, que as aliquotas das
referidas contribui¢des seriam reduzidas a 0 (zero) caso incidissem sobre a venda de produtos
que fossem tributados pela sistematica monofasica.

Vale ressaltar que no momento da edicdo da Lei n° 10.147/2000, a néo-
cumulatividade nao havia sido introduzida para as contribuicdes, o que s6 veio a ocorrer apds
a promulgacdo da emenda n° 42 em 2003. Logo, a referida lei era silente quanto & possibilidade
ou impossibilidade de manutencdo de créditos dessas contribuicdes nas saidas subsequentes
tributadas a aliquota O (zero).

Entretanto, em 2004, a Lei n° 10.865 modificou as Leis n° 10.637/2002 e n°
10.833/2003, vedando, expressamente, a manutengdo de créditos advindos de saida tributada
sujeitos a aliquota O (zero) do PIS e da COFINS em decorréncia da sistematica de cobranca
monofésica dessas contribuicoes.

Em sentido contrario, a Lei n°® 11.033/2004, em seu artigo 17, introduziu uma
permissdo para a manutencdo de créditos, pelo vendedor, ao realizar venda tributada, mesmo

que as contribuicdes ao PIS e a COFINS estejam sujeitas a aliquota O (zero).

Art. 17. As vendas efetuadas com suspensao, isencéo, aliquota O (zero) ou nao
incidéncia da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS ndo impedem a
manutencao, pelo vendedor, dos créditos vinculados a essas operagdes.

Portanto, verifica-se que diante de tal histérico legislativo, os contribuintes
passaram a entender que com o advento do artigo 17 da Lei 11.033/2004 restou revogado, de
forma técita, a vedacdo de manutencdo de créditos disposta no artigo 3°, inciso |, alinea “b” das
Leis n° 10.637/2002 e n° 10.833/2003.

Por outro lado, através de Solugbes de Consulta, o Fisco vem entendendo que o
referido dispositivo da Lei n® 11.033/2004 ndo se sobrepbe para os fins almejados pelos
contribuintes quanto a sistematica de recolhimento monofésico.

Para aclarar a celeuma, o Poder Executivo editou, em 2008, a Medida Provisoria

(MP) n° 413, que previa expressamente a ndo aplicacdo do artigo 17 da Lei n°® 11.033/04 a
13



hipdtese ora tratada. No entanto, quando da sua conversao na Lei n® 11.727/2008, tal disposicao
ndo se manteve no texto legal.

Em 2008, o Poder Executivo, em uma nova tentativa de vedar a manutencédo de
crédito, editou a Medida Provisoria de n® 451. Entretanto, o Congresso Nacional mais uma vez,
rechagou o artigo que tratava da vedacéo quando da converséo para a Lei n°® 11.945/2009.

Diante desse quadro, os contribuintes passaram a ter mais argumentos na tese da
possibilidade da manutencao de créditos e da ocorréncia da revogacao tacita do artigo 3°, inciso
l, alinea “b” das Leis n® 10.637/2002 e n° 10.833/2003.

Logo, a interpretacdo dos contribuintes acerca da edi¢do das aludidas Medidas
Provisorias nos leva a crer que a vedagdo a manutencgédo dos créditos nas vendas efetuadas com
aliquota zero da COFINS e do PI1S/Pasep apenas eram validas quando do periodo de vigéncia
da MP n° 413/2008 e MP n° 451/2008. Por consequéncia logica, no periodo abarcado entre o
inicio da vigéncia da Lei n° 11.033/2004 e a edicdo (e duracdo) das referidas Medidas

Provisdrias essa manutencao de créditos era permitida.

2.2 Os tribunais e o artigo 17 da Lei n°® 11.033/04

Diante de tamanha incerteza gerada por um calhamaco de legislacfes conflitantes,
torna-se indispensavel a analise do posicionamento dos Tribunais Regionais do pais, bem como,
do Superior Tribunal de Justica. Feita a pesquisa, constata-se que a incerteza acerca da
revogacao tacita ora analisada, encontra guarida também no ambito do Poder Judiciario. A
principio, os Tribunais Regionais Federais se manifestaram tanto de forma contraria, quanto
favoravel a revogacéo tacita ocasionada pelo artigo 17 da Lei n® 11.033/2004°. Entretanto, o
Superior Tribunal de Justi¢a passou a julgar apenas pela ndo revogacdo técita desejada pelos
contribuintes’.

As alegacdes do Judiciario das decisdes que entendem que o artigo 17 da Lein °
11.033/2004 ndo proporcionou a revogacao tacita da vedacdo de manutencdo de créditos
dispostas no artigo 3°, inciso I, alinea “b” das Leis n® 10.637/2002 e n° 10.833/2003, foram, em

6 Solugdo de Consulta n® 122 de 18/12/2009 e 10 de 23/02/2010; MS 2006.37.00.003053-3 — JF/MA e Al
2006.01.00.031261-1/MA; AMS 2007.50.02.000459-1/RJ, AMS 2007.51.12.000187-5/RJ; AMS 303420
(processo originario 2007.61.20.000731-9/SP), MS 2006.61.00.025961-8/SP e Al 2007.03.00.011301-7 AG
291944, MS 2006.61.00.025962-0/SP, Al 2007.03.00.096105-3/SP AG 316203; AMS 2007.71.11.001653-0/RS,
AC 2006.71.08.017744-5/RS, AC 2007.71.07.006046-0/RS

7 REsp 1.228.608/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 16.3.2011; REsp 1.140.723/RS, Rel.
Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 22.9.2010; e AgRg no REsp 1.224.392/RS, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, Primeira Turma, DJe 10.3.2011
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suma, as seguintes: (i) ndo haveria incidéncia da COFINS e do PIS/Pasep, posto que na venda
de produtos adquiridos pelo regime monofasico, se aplica aliquota 0 (zero), logo, ndo ha que se
falar em direito de crédito nessas operacdes; (ii) o citado artigo 17 se aplicaria, exclusivamente,
para as empresas inclusas no regime de tributagdo do REPORTO; (iii) 0 aproveitamento de
créditos pela entrada é conflitante com o regime da incidéncia monoféasica do PIS/Pasep e
COFINS, pois ndo hd cumulatividade a ser evitada; e (iv) as Leis ° 10.637/2002 e n°
10.833/2003, com as alteracdes promovidas pela Lei n° 10.685/04 sdo consideradas especiais
em relacdo a Lei n°® 11.033/2004 e, que, consequentemente, prevalecem em relacdo a esta
ultima.

Outrossim, os julgamentos favoraveis defendem que de fato houve a revogacéo
tacita do disposto no artigo 3°, inciso I, alinea “b” das Leis n°® 10.637/2002 e n° 10.833/2003,
pelo disposto no artigo 17 da Lei n® 11.033/2004, uma vez que, conforme brocardo em latim,

lex posterior derogat priori, ou seja, lei posterior revoga anterior.

2.3 Aliguota zero e ndo-incidéncia

Diante dos fundamentos equivocados utilizados pelo Judiciario, mister se faz tecer
algumas consideracdes acerca da natureza juridica da aliquota zero e da nao-incidéncia.

A incidéncia tributaria ocorrera quando se verificar fatos que, por se relacionarem
a acontecimentos juridicamente relevantes e demonstrarem contetdo econémico, signos de
riqueza e capacidade contributiva dispostos pelo legislador, emolduram-se no modelo abstrato
disposto em lei (hipotese de incidéncia), dando origem a obrigacao tributaria.

Nesse contexto, incidéncia tributaria é quando sobrevém no mundo dos fatos aquilo
que fora disposto, de maneira abstrata em lei, em todos 0s aspectos necessarios a ocorréncia do
fato gerador do tributo em questdo.

De outro modo, os acontecimentos que ndo sdo considerados juridicamente
relevantes ou que ndo tenham contetdo econémico estardo excluidos do ambito da incidéncia
tributéria, ou seja, trata-se da ndo-incidéncia. Estes acontecimentos ndo encontram-se dispostos
em lei como hébeis a originar a obrigacdo de pagar tributos. O que ocorre, simplesmente, é que
na nao incidéncia ndo ha subsuncdo do fato a norma tributaria, ou seja, o evento ocorrido no
mundo fatico ndo se coaduna com a hipétese legal de incidéncia do tributo.

J& a aliquota zero ha subsuncdo do fato a norma. Trata-se, em verdade, de uma

aliquota reduzida a sua expressdo nenhuma. O crédito tributario ndo é excluido nessa situacéo,
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mas se torna inexigivel, uma vez que € uma aliquota de expressdo nulificada. Logo, na aliquota
zero tem-se a formacdo da obrigacdo tributaria e crédito tributario, entretanto, ambos tém o
valor da aliquota esvaziada, ou seja, zero.

Nesse sentido verifica-se que apenas a aliquota zero acarreta o duplo fenémeno, de
nascimento da obrigacdo e do crédito, motivo pelo qual toda a mecénica e procedimentos do
principio da ndo-cumulatividade deve ser aplicavel.

Dessa forma, em sentido contrario aos entendimentos jurisprudenciais ora
mencionados, verifica-se que nas circunstancias em que ha aplicacdo da aliquota 0 (zero) a
incidéncia ocorre, entretanto, ndo ha obrigacdo de pagamento, uma vez que o fator
multiplicador é 0 (zero).

Posto isso, ndo ha que prosperar as alegac6es do Judiciario da ndo incidéncia com
a finalidade de vedar a possibilidade da manutencdo de créditos da COFINS e do P1S/Pasep nas
vendas de produtos adquiridos pela sistematica monofasica e, por conseguinte, impedir a

aplicacdo do disposto no artigo 17 da Lei n® 11.033/2004.

CAPITULO 11l - METODOS DE ANALISE DO DIREITO E O ARTIGO 17 DA
LEI N° 11.033/04

3.1 Nogdes preliminares

O art. 108 do Cddigo Tributario Nacional elenca quatro itens que deverdo ser
utilizados, sucessivamente, como métodos interpretativos para aplicacao da legislacao tributaria
pela autoridade competente. Sdo eles: analogia, 0s principios gerais de direito tributario, os
principios gerais de direito publico e a equidade.

Entretanto, a tarefa interpretativa é ardua e muito mais complexa do que a
pretendida pelo legislador, que requer muita atencdo. Sobre o tema Paulo de Barros Carvalho

ilustra de forma magnifica:

O art. 108 arrola quatro itens que serdo sucessivamente aplicados pela autoridade
competente, na auséncia de disposi¢do expressa da lei interpretada. O preceito tem
endereco certo: a autoridade competente para aplicar a legislacdo tributaria, seja
ela o funcionario da Fazenda, seja o 6rgdo judicial que preside o feito. Na verdade,
qualquer deles sentir-se-a embaracgado ao ter de empregar a analogia sem levar em
consideracéo os principios gerais do direito tributario, os principios gerais de direito
publico e a equidade. E, da mesma forma, ficardo perplexos ao langar méo dos outros
sem liga-los aos demais itens. Tudo porque se esqueceu o legislador do Cddigo que
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essa atividade é complexa, alimentando-se de todos os recursos disponiveis no
sistema, que agem simultaneamente sobre o espirito do exegeta. &

Ricardo Lobo Torres acerca do tema e da limitacdo do art. 107 do Codigo Tributario

Nacional ainda observa que:

[...] a regra é vazia e insuficiente, pois nem o CTN esgota a disciplina da
interpretagcdo, nem a atividade hermenéutica prescinde dos principios gerais néo
escritos. Se for interpretado no sentido de que tem papel propedéutico, tornando
aplicaveis os dispositivos seguintes, sera redundante. Melhor teria sido que também
néo existisse o art. 107 do CTN®,

Ademais, segundo a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, nenhuma
desses métodos se impde necessariamente sobre o outro, nem prevalece isoladamente de forma
absoluta, sendo apenas um conjunto de instrumentos tedricos a disposi¢do do aplicador do
direito para a realizagdo da “regra de ouro” de interpretacéo, contida no art. 5° da LINDB, nos
seguintes termos: ““Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”.

Deveras, as disposi¢des presentes no CTN ndo sdo satisfatorias para interpretar a
legislacdo tributaria, que, assim como qualquer ramo do direito, necessita de cumprimento dos

métodos de interpretacdo ao alcance do intérprete.

3.2 Método literal ou gramatical

A interpretacdo gramatical ou literal tem como escopo o exame de cada expressao
empregado na norma, isolado ou sintaticamente, consoante as regras do vernaculo. O seu
desenvolvimento deveu-se, historicamente a Escola da Exegese. Segundo Paulo de Barros

Carvalho:

Na andlise literal prepondera a investiga¢ao sintatica, ficando impedido o intérprete
de aprofundar-se nos planos semanticos e pragmaticos. Certificamo-nos, com ela, se
as palavras da oracdo prescritiva da lei estdo bem colocadas, cumprindo os
substantivos, adjetivos, verbos, advérbios e conectivos suas especificas funcbes na
composicao frasica, segundo os canones da gramaética da lingua portuguesa. S6 a
arrumacédo dos signos tem a virtude de formar aquilo que se conhece por validade
sintatica, nada mais.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 135.
9 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo e integracéo do direito tributério. 4%d. rev. atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 47

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 139.
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Nesse sentido, verifica-se que este tipo de interpretacdo prestigia, 0 quanto possivel,
a literalidade do texto interpretado.

Entretanto, a mera interpretacdo da literalidade do texto, analisando-se somente o
nivel sintatico, comprova-se incapaz para abarcar toda a extensao dos enunciados prescritivos
que, vertidos em linguagem, promovem, obrigatoriamente, além do exame sintatico,
investigacdes nos planos semantico e pragmatico.

Diante de tais observac@es, verifica-se que 0 método de interpretacdo literal ou
gramatical, assim como demais métodos interpretativos a serem utilizados a seguir, deve ser
prestigiado no presente trabalho, uma vez que a utilizagdo desse método torna possivel a
manutencdo, pelo vendedor, dos créditos da COFINS e do PIS/Pasep. Porquanto o artigo 17 da
Lei n®11.033/2004 ndo traz qualquer ressalva quanto a sua aplicabilidade, apenas assinalando,
de maneira incondicional, que a saida de produtos sujeitos a aliquota 0 (zero) da COFINS e do
P1S/Pasep ndo proibe a manutencdo de créditos dessas contribuicGes.

Destarte, utilizado esse método interpretativo, apreende-se que a regra exposta no
artigo 17 da Lei n° 11.033/2004 deve ser aplicada, até mesmo, para o ciclo econémico que

recolhe a COFINS e o PIS/Pasep por meio da sistematica monofasica.

3.3 Método histérico

Atraveés da interpretacdo historica busca-se o0 exame da norma partindo da premissa
dos seus antecedentes historicos, averiguando as situacGes faticas e juridicas que lhe
precederam, assim como o proprio processo legislativo correspondente.

Ha de se analisar ainda os trabalhos legislativos preliminares, a tradi¢do histérica e
0S costumes para descobrir a pretensdo do legislador, como o intuito ndo de apenas conhecer a
letra da lei, mas igualmente o seu espirito.

Neste ponto, os cientistas do direito demonstram, que através da apreciacdo dos
documentos referentes a concepcdo da lei, é provavel que se alcance a pretensdo do legislador
(mens legislatoris). Portanto, o intérprete deve alcancar ao longo de seu trabalho interpretativo,
tanto quanto possivel, a mens legislatoris, sem olvidar, contudo, que € a mens legis (vontade da

lei) que esta positivada nos escritos legais.
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Umas das fontes historicas que permite ao exegeta o encontro da mens legislatoris
¢ a exposicdo de motivos que € parte integrante dos textos legais. De Placido e Silva discorre

acerca da “exposicao de motivos” da seguinte forma:

[...] a denominacéo dada ao predmbulo ou considerandos que antecedem os textos
dos projetos de lei ou de qualquer outra resolucéo, para mostrar as suas vantagens e
necessidades. E uma justificativa as medidas ou regras que se consignam nas leis
apresentadas para aprovacdo ou em quaisquer outras resolugdes de ordem
administrativa. (PLACIDO; SILVA, 2002, p. 340)

Da analise do artigo 17 da Lei n° 11.033/2004, verifica-se que seu contetdo tem
como origem o artigo 16 da Medida Provisoria n°® 206/2004. Nesse sentido, trona-se
indispensavel o estudo do item 19 da Exposicdo de Motivos n® 00111/2004-MF, que assim
destaca: ““As disposicdes do art. 16 visam esclarecer duvidas relativas a interpretacdo da
legislacdo da Contribuicédo para o PIS/PASEP e da COFINS.”

Nesse viés, de acordo com a pesquisa ora realizada acerca da interpretacéo histoérica,
vislumbra-se que a partir do item 19 da exposic¢ao de motivos supramencionado torna-se crivel
reconhecer a motivacdo e a pretensdo do legislador ao inserir o artigo 16 da MP 206 no
ordenamento juridico nacional. Consequentemente, infere-se que o art. 17 da Lei n® 11.033/04
fora inserido no ordenamento juridico brasileiro com o intuito de elucidar anfibologias
concernentes a interpretacdo das leis que regulam a COFINS e o PIS/Pasep.

Ademais, cumpre lembrar que, o regime juridico diferenciado do REPORTO fora
estabelecido através da MP n° 206/2004, em seguida convertida na Lei n° 11.033/2004. Logo,
ndo faria sentido algum que o artigo 16 da referida MP busca-se aclarar “duvidas” a respeito do
REPORTO, uma vez que, até entdo, tal regime ndo havia sido instituido, o que sé ocorreu ap6s
a edicdo da MP n° 206/2004. Outrossim, como o regime juridico diferenciado do REPORTO
fora inserido com o advento da MP n° 206/2004, seria incoerente conceber que ja houvessem
equivocos referentes a sua aplicacao a época de sua concepcao.

Importante observar ainda que a Exposicdo de Motivos do artigo 16 da MP n°
206/2004 ndo faz nenhuma ressalva quanto a sua aplicacdo. Posto isso, constata-se que a
interpretacdo historica nos direciona para um desfecho distinto daquele exposto pelo Superior
Tribunal de Justiga, isto &, repele a percepcdo de que o artigo 17 da Lei n® 11.033/2004 se aplica
exclusivamente para empresas incluidas no regime de tributacdio REPORTO.

Diante desse quadro, chega-se a concluséo de que o artigo 17 da Lei n® 11.033/2004,

presta-se como auxiliar na interpretacao da legislacdo da COFINS e do PIS/Pasep, assegurando
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que os contribuintes que efetuarem a saida de produtos com aliquota O (zero) poderdo conservar

0s respectivos creditos.

3.4 Meétodo Sistematico e Teleoldgico

Inicialmente, faz-se necessario entender que os textos normativos fazem parte de
um sistema, devendo, portanto, ser interpretados no contexto desse sistema.

Nesse sentido, vislumbra-se que o método sistematico devera ser considerado no
esforco interpretativo pelo exegeta, que necessitara buscar o significado da norma ora analisada,
de forma a relaciona-la com os demais preceitos da lei na qual esta inserida, assim como, outros
existentes em leis diversas.

Acerca do tema Norberto Bobbio, discorre quanto ao conceito de sistema: ““é uma
‘totalidade ordenada’, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem.” (BOBBIO,
1999, p. 76)

A interpretacdo sistematica, portanto, busca 0s seus pressupostos com base na
analise das normas de forma a prestigiar o sistema normativo como um todo e ndo apenas
isoladamente. Com isso, torna-se possivel elucidar uma norma confusa ou integrar uma norma
deficiente recorrendo ao denominado “espirito do sistema”, ainda que va de encontro com a
interpretacdo simplesmente literal.

Insta salientar, que o método sistematico incorpora a interpretacdo teleoldgica,
motivo pelo qual abordaremos ambas em topico unico.

De acordo com Tércio Sampaio Ferraz Jr, a interpretacdo sistematica, quando
tomada em sentido ndo-formal, envolve sempre uma teleologia e vice-versa. (TERCIO, 2008,
p. 79)

A interpretacdo teleoldgica ou finalistica encontra-se disposta no artigo 5° da Lei
de Introducgéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), determinando que: ““na aplicacéo da
lei, 0 juiz atendera aos fins sociais e 0 bem comum a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”,

Através da interpretacdo teleoldgica o exegeta, pretende analisar a finalidade (telos)
da norma, que é avaliada de forma a contemplar o sistema juridico em sua totalidade, coeso e

I6gico. Miguel Reale entende que
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“o fim da lei € sempre um valor”, os quais ““ndo se explicam segundo nexos de
causalidade, mas s6 podem ser objeto de um processo compreensivo que se realiza
através do confronto das partes com o todo e vice-versa.”(REALE, 2002, p. 292)

Acerca do tema em analise, constata-se que o Judiciario, em sua maioria, defende
que o artigo 17 da Lei 11.033/2004 néo ¢ aplicavel no ciclo econdmico cujo regime seja de
recolhimento monofésico do PIS/Pasep e da COFINS, uma vez que a sistematica de
recolhimento monofésico seria inconciliavel com o regime ndo-cumulativo. Tem-se nessas
decis@es a aplicacdo da interpretacdo finalistica da norma.

Ciente disso, faz-se necessario saber que, nosso entendimento se coaduna com
Ricardo Mariz de Oliveira, ao afirmar que tecnicamente ndo ha cumulatividade da COFINS e
do PIS/Pasep, uma vez que as mencionadas contribui¢cdes sobrevém sobre fatos que ndo se
unem entre si, portanto, conclui-se ndo existir também a incidéncia multifasica dessas
contribuicdes, porém fala-se em incidéncia unifasica.

Outrossim, o legislador ordinario, com o intuito de diminuir a carga tributéria
imposta a varios setores econdmicos, estabeleceu, atraves das Leis n° 10.637/2002 e n°
10.833/2003, o regime ndo-cumulativo do PIS/Pasep e da COFINS.

Por outro lado, o artigo 17 da Lei n® 11.033/2004, instituiu que as vendas realizadas
com aliquota 0 (zero) das contribui¢6es em comento ndo proibem a manutencao, pelo vendedor,
dos créditos vinculados a essas operagdes. Verifica-se ainda, da leitura da Exposicdo de
Motivos n® 00111/2004-MF, que tal dispositivo legal adveio com o intuito de encerrar as
interpretacdes diversas sobre o tema, assim como, para atenuar a carga fiscal imposta por esses
tributos.

O legislador pétrio, através do artigo 17 da Lei 11.033/2004, dispds expressamente
que ““as vendas efetuadas com suspensdo, isencdo, aliquota 0 (zero) ou ndo incidéncia da
Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS ndo impedem a manutenc¢éo, pelo vendedor,
dos créditos vinculados a essas operac¢des”, sem fixar qualquer excecéo.

Nesse sentido, através da interpretacdo sistematica deve-se analisar que o
recolhimento monoféasico nédo vai de encontro com o regime nao-cumulativo do PIS/Pasep e da,
visto que ndo existe relacdo entre o crédito conferido e a incidéncia dessas contribuicdes nas
operacOes antecedentes. Ademais, atraves da interpretacdo teleoldgica, verifica-se que o direito
ao crédito conferido nada mais é do que uma preferéncia legislativa que tende a diminuir a
carga tributéria.

Posto isso, chega-se a conclusdo de que o entendimento do Superior Tribunal de

Justica, encontra-se equivocado uma vez que, o artigo 17 da Lei 11.033/2004 revogou
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tacitamente o quanto previsto no artigo 3°, inciso I, alinea “b”, das Leis n°® 10.637/2002 e n°
10.833/2003.

CAPITULO IV - REVOGACAO TACITA E CRITERIOS PARA VERIFICACAO E
SOLUCAO DE ANTINOMIAS

4.1 Revogacdo Tacita

A celeuma estudada ainda pode ser analisada sob o prisma da revogacéo tacita. Com
isso, busca-se verificar se o disposto no artigo 3°, inciso I, alinea “b”, das Leis n° 10.637/2002
e n° 10.833/2003 foi ou ndo revogado tacitamente pelo disposto no artigo 17 da Lei n°
11.033/2004.

A revogacdo tacita ird ocorrer quando houver antagonismo entre a lei nova e a
antiga, uma vez que a nova lei passa a regular totalmente a matéria abordada pela anterior. Caso
a lei nova venha tdo somente estabelecer disposicdes gerais ou especiais, sem conflitar com a
antiga, ndo a revogara (LINDB, art. 2°, § 2°).

De Plécido e Silva, em dispde que a revogac¢do versa sobre a:

““cessacdo da obrigatoriedade da lei, supresséo ou cassacao da lei””, a qual pode ser
expressa ou tacita. Sera expressa, nas palavras dos referidos autores, “quando a lei
que a revoga é especialmente destinada a esse fim e a ela, claramente, se refere”. Por
outro lado, serd tacita ““‘quando a revogacdo resulta da incompatibilidade ou da
divergéncia de norma entre lei anterior e lei nova”. (DE PLACIDO E SILVA, 2002,
p. 721)

Ivo Gabriel, em seus ensinamentos entende que ocorrera revogacao tacita porque,
“na auséncia de manifestacdo expressa do legislador, a lei posterior € incompativel com a lei
anteriormente vigente.” (GABRIEL, 2006, p. 89)

Nesse sentido, conclui-se que a revogacdo tacita € construida a partir da
interpretacdo do exegeta.

Entretanto, ndo se pode olvidar o regramento contido na Lei Complementar (LC)
n° 95, de 26 de Fevereiro de 1998, que em seu artigo 9°, determina que quando existir a
revogacdo de um instrumento legislativo por outro, esta deve ser expressa. No que pese tal
regramento, verifica-se que a LINDB prevé a possibilidade de revogacao técita ao dispor que:

lei posterior revoga a anterior quando for com ela incompativel.
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Insta salientar que essas duas normas convivem no ordenamento juridico vigente e

que cabe ao intérprete verificar se esta diante de uma revogacéo tacita ou nao.

4.2 Pressupostos para reconhecimento de antinomia

A disciplina das antinomias juridicas é de suma importancia, pois se relaciona ao
tema da coeréncia do ordenamento juridico, ou seja, a possibilidade de um ordenamento
juridico ndo oferecer, concomitantemente, normas juridicas que se excluam entre si.

Segundo, Maria Helena Diniz:

Antinomia é o conflito entre duas normas, dois principios, ou de uma norma e um
principio geral de direito em sua aplicac&o pratica a um caso particular. E a presenca
de duas normas conflitantes, sem que se possa saber qual delas devera ser aplicada
ao caso singular'!

Juarez Freitas defende que as antinomias juridicas sdo definidas

como sendo incompatibilidades possiveis ou instauradas, entre normas, valores ou
principios juridicos, pertencentes, validamente, ao mesmo sistema juridico, tendo de
ser vencidas para a preservacdo da unidade interna e coeréncia do sistema e para
que se alcance a efetividade de sua teleologia constitucional.*?

Nesse sentido, entende-se que ha antinomia real quando se verifica uma
incompatibilidade entre as normas, ou seja, as duas poderdo ser aplicadas ao caso concreto,
entretanto, a utilizagdo de uma ocasiona a impossibilidade de emprego da outra. O antagonismo
demonstra a desarmonia e disparidade existente entre os fatos, de forma que se repelem. E, por
conta disso, ndo podem permanecer lado a lado, posto que ndo se combinam, nem se somam.

Sao inumeras as disposi¢Ges doutrindrias para as antinomias; contudo, para o
escopo da presente pesquisa, torna-se relevante somente a categoriza¢do quanto ao critério de
solucéo.

Tal critério de classificacdo é dividido em antinomia aparente e antinomia real. A
antinomia aparente ira ocorrer caso os critérios para a sua solucdo forem as préprias normas
integrantes do ordenamento juridico. Quanto a antinomia real, verifica-se que ndo h4 uma
norma juridica ou qualquer critério normativo para soluciona-la. Logo, para a solucdo da

antinomia real, se fara necessario a edi¢cdo de uma nova norma.

11 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pag. 469.
12 FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, pag. 62.

23



Posto isso, tem-se que os conflitos normativos so poderdo ser avaliados levando-se
em apreco o sistema no qual as normas apresentadas como contrarias estdo inseridas, notando
que o ordenamento juridico deve compor um todo l6gico para que seja garantida a
conformidade do ordenamento juridico, assim como assegurada a seguranca na aplicacdo do
direito.

Logo, compete-nos constatar se ¢ adequado ponderar em antinomia (real ou
aparente) entre os textos de lei em analise. Logo, implica-nos saber se ha uma antinomia entre
o0 artigo 3°, inciso I, alinea “b”, das Leis n® 10.637/2002 e n° 10.833/2003 e o artigo 17 da Lei
n° 11.033/2004, e, em caso afirmativo, se existem formas aptas a reparar essa antinomia.

Decerto, existe no ordenamento juridico um texto de lei valido que veda a
manutencdo de créditos tributarios em uma situacao especifica (artigo 3°, inciso I, alinea “b”,
das Leis n° 10.637/2002 e n° 10.833/2003). Por outro lado, ha texto legal diverso, posterior,
igualmente valido, porém, autoriza a manutenc&o de créditos tributarios de maneira mais vasta
(artigo 17 da Lei n° 11.033/2004), podendo, até mesmo, compreender a ressalva inserta naquele

primeiro texto legal.

4.3 Critério hierarquico (lex superior derogat legi inferiori)

De acordo com o critério hierarquico, entre duas normas incompativeis, prevalece
a norma hierarquicamente superior: Lex superior derogat inferiori. Fundamentado na
dominacdo de uma fonte de producéo juridica sobre a outra, conquanto, por vezes, possa existir
duvida para definir qual das duas normas antinémicas € a superior.

Entretanto, tal critério ndo nos socorre, uma vez que estamos perante leis
(10.637/2002, 10.833/2003 e 11.033/2004) pertencentes ao mesmo nivel hierarquico: leis

ordinarias.

4.4 Critério cronoldgico ou da anterioridade (lex posterior derogat legi priori)
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A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) dispGe em seu artigo

2°, paragrafo 1° o critério cronoldgico como habil a solucionar antinomias entre normas:

Art. 2° Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a
modifique ou revogue.

8 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior.

8§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes,
nao revoga nem modifica a lei anterior.

Nesse sentido, chega-se a conclusdo, que a lei posterior revoga a lei anterior, de
mesma hierarquia, no que com ela for incompativel.

Decerto, 0 artigo 3°, inciso I, alinea “b”, das Leis n° 10.637/2002 e n° 10.833/2003,
com a redacdo conferida pela Lei n° 10.865 de 30/04/2004, excepcionam a manutencdo de
créditos da COFINS e do PIS/Pasep na venda, quando, em funcdo da sistematica de
recolhimento monofasico, a saida do produto acontecer com aliquota 0 (zero).

Em contrapartida, o artigo 17 da Lei n° 11.033 de 21/12/2004 disp6e de forma
expressa que: “as vendas efetuadas com suspensdo, isencdo, aliquota O (zero) ou nao
incidéncia da Contribuicéo para o PIS/PASEP e da COFINS nédo impedem a manutencao, pelo
vendedor, dos creditos vinculados a essas operagdes™.

Logo, pode-se constatar que dois dispositivos legais que versam sobre o direito a
manutencdo de créditos da COFINS e do P1S/Pasep nas vendas efetuadas com aliquota 0 (zero)
dessas contribui¢des, convivem no mesmo ordenamento juridico.

E cedico, portanto, que a vedacao ocasionada pela Lei n® 10.865/2004 é peculiar s
situacBes que dizem respeito a sistematica de recolhimento monofésico e que, a autorizacao
inserida pela Lei n® 11.033/2004 é integral, podendo inclusive alcancar a hipdtese de proibicdo
da lei anterior.

Por tal motivo, faz-se necessario observar o critério cronolégico uma vez que as
disposicgdes legais, estudadas no presente trabalho, sdo contrérias e suas datas de publicacdo sdo
distintas.

Helenilson Cunha Pontes, acerca desse critério cronoldgico e dos dispositivos em

analise, finalizou afirmando que:
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[...] a razdo da ilegalidade estd em que o art. 17 da Lei n° 11.033/04 claramente
confere aos contribuintes que vendem produtos submetidos a aliquota zero de
PIS/Cofins o direito de manutencao dos créditos relativos a aquisicdo destes produtos
[..]

Diante da clareza do art. 17 da Lei n°® 11.033/04 ndo ha como negar aos contribuintes
atacadistas ou varejistas de qualquer dos produtos sujeitos a tributagdo monofasica
(combustiveis, medicamentos, automoveis, autopecas, etc.) o direito ao crédito
relativo & aquisicdo destes produtos.

[..]

O art. 17 da Lei n° 11.033/04, a claras luzes, por ser norma posterior, regulando a
mesma matéria — alcance do direito de crédito — revogou o comando do art. 3°, I, b,
da Lei n° 10.833/03, que negava o aludido direito ao crédito. (Destacamos)
(PONTES, 2006)

Posto isso, extrai-se que em cumprimento ao critério cronoldgico, houve a
revogacdo tacita da lei anterior (artigo 3°, I, “b”, das Leis n°® 10.637/2002 e n® 10.833/2003, com
alteracdes introduzidas pela Lei n° 10.865 de 30/04/2004).

4.5 Critério da especialidade (lex specialis derogat legi generali)

O critério da especialidade € aquele pelo qual, de duas normas incompativeis, uma
geral e uma especial (ou excepcionais), prevalece a segunda®3. Consiste na diversificagdo do
desigual: tratar desigualmente o que é desigual, fazendo as diferenciacdes exigidas fatica e
axiologicamente, apelando para isso a ratio legis'4

Destarte, faz-se necessario esclarecermos o que vem a ser lei especial e lei geral,
com o intuito de constatarmos qual a importancia desse critério ao caso em exame.

Marcelo Fortes Barbosa assim entende:

[...] uma norma é especial se possuir em sua defini¢ao legal todos os elementos tipicos
da norma geral e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva, denominados
especializantes. A norma especial acresce um elemento proprio a descricao legal do
tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia sobre esta, afastando-se assim o bis
in idem, pois 0 comportamento sé se enquadrara na norma especial, embora também
esteja previsto na geral (RJTJSP, 29:303).

Norberto Bobbio, entretanto, possui 0 seguinte entendimento:

[..] lei especial é aquela que anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma norma
uma parte da sua matéria para submeté-la a uma regulamentacdo diferente
(contréaria ou contraditoria)®.

13 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 92-
94,

14 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 482.

15 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 96.
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Nesse sentido, verifica-se que as Leis n® 10.637/2002 e n° 10.833/2003 comecaram
a instituir o regime ndo-cumulativo para o PIS/Pasep e para a COFINS, assim como passaram
a regular outros aspectos da legislacéo tributaria.

Em seguida, fora criada a Lei n° 10.865/2004, modificando as leis
supramencionadas, inserindo nelas multiplas disposicdes relacionadas ao recolhimento
monofasico, acrescentando ainda outras matérias tributarias, como por exemplo a constitui¢éo
da COFINS e da contribuicdo para o PIS/Pasep nas importacdes.

Observando algumas das modificacGes insertas nas Leis n° 10.637/2002 e n°
10.833/2003, pela Lei n° 10.865/2004, tem-se que, no que diz respeito a aliquota utilizada no
recolhimento monofasico, esta é a disposta na Lei n°® 10.147/2000, que inseriu esta sistematica
de recolhimento no ordenamento juridico vigente.

Nesse sentido, tem-se que as leis n°® 10.147/2000, n® 10.637/2002 e n°® 10.833/2003,
com as modificacbes inseridas pela Lei n® 10.865/2004 dizem respeito aos regramentos
fundamentais da sistematica de recolhimento monofasico.

Destarte, sob ponto de vista da classificacdo de lei geral e especial, assim como o
objeto das Leis n°® 10.637/2002 e n° 10.833/2003, com as modificacfes derivadas da Lei °
10.865/2004, pode-se inferir que, no que diz respeito a sistematica de recolhimento monofasico,
as referidas leis sdo consideradas especiais, uma vez que, conjuntamente com a lei n°
10.147/2000, estabeleceram, ajustaram e abalizaram o emprego da referida sistematica de
recolhimento.

Em contrapartida, se analisarmos as Leis n°® 10.637/2002 e n° 10.833/2003, com as
alteracdes da Lei ° 10.865/2004, de maneira isolada, observa-se que ndo regularam a matéria
em questdo de maneira exordial ou exaustiva, uma vez que precisam ser conectadas pela Lei n°
10.147/2000, logo podemos inferir que as leis analisadas ndo sdo especiais sobre o0 tema.

Portanto, pode-se afirmar que ndo existe uma legislacao especial para a sistematica
de recolhimento monofasico, uma vez que essa sistematica precisaria ser regulamentada em leis
esparsas ao longo do tempo. Diante desse contexto, tem-se que as Leis n° 10.637/2002 e n°
10.833/2003, com modificacbes da Lei n° 10.865/2004, sdo normas gerais no que tange a
sistematica do recolhimento monoféasico do PIS e da COFINS, portanto, o critério da
especialidade ndo nos sera de grande valia uma vez que as normas analisadas sdo gerais.

Todavia, se considerarmos que, as Leis n® 10.637/2002 e n® 10.833/2003, com as
alteracGes da Lei n° 10.865/2004, sdo especiais no que diz respeito a sistemética de
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recolhimento monofasico, poder-se-ia empregar o critério da especialidade, chegando-se a
conclusédo que o quanto disposto no artigo 3°, inciso I, alinea “b”, das Leis n° 10.637/2002, n°
10.833/2003 prevalecem sobre artigo 17 da Lei 11.033/2004, ainda que esta Ultima lei seja
posterior as outras.

Nesse sentido dispde a LINDB em seu artigo 2°, paragrafo 2°, ao afirmar que ““A lei
nova, que estabeleca disposi¢Oes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior”. Com isso, ao assim dispor, a LINDB priorizou o critério da
especialidade em detrimento ao critério cronoldgico.

Diante desse cenario constata-se que, estamos ante a um conflito entre dois critérios
de solucdo de antinomias juridicas: o critério da especialidade e o cronolégico. Diante desse
conflito, a maioria da doutrina preza pela prevaléncia do critério da especialidade sobre o
cronoldgico.

Maria Helena Diniz assim esclarece:

Em caso de antinomia entre o critério da especialidade e o cronoldgico, valeria o
metacritério lex posterior generalis non derogat priori scpecial, segundo o qual a
regra da especialidade prevaleceria sobre a cronoldgica. (DINIZ, 2001, 50)

Baseado nesse entendimento € que certos Tribunais Regionais Federais e 0 Superior
Tribunal de Justica, em algumas de suas decisdes, entenderam a preponderancia do critério da
especialidade e, portanto, optaram pela ndo ocorréncia da revogacao tacita em questéo.

Entrementes, Maria Helena Diniz, em outra passagem de sua obra, ao analisar esse
conflito entre o critério cronoldgico e o da especialidade que preceitua que a lei posterior e geral

ndo revoga a anterior, se especial, avalia que:

Esse metacritério é parcialmente inefetivo, por ser menos seguro que o anterior21. A
meta-regra lex posterior generalis non derogat priori scpeciali ndo tem valor
absoluto, dado que, as vezes, certas circunstancias presentes, a preferéncia entre um
critério e outro ndo é evidente; conforme o caso, havera supremacia ora de um, ora
de outro critério. (DINIZ, 2001, 50)

Em consonancia com essa concepgdo Alf Ross assim discorre:

[...] se houver inconsisténcia de norma especial anterior e norma geral posterior,
alex especialis pode, conforme o caso, prevalecer sobre a lex posterior; (...) A lex
posterior apenas sera aplicada se o legislador teve propdsito de afastar a anterior.
Todavia, nada obsta que tenha tido a inten¢éo de incorporar a nova norma, de modo
harmdnico, ao direito existente. A deciséo sobre qual das duas possibilidades deve
ser aplicada ao caso concreto dependerda de uma resolucdo alheia ao texto.
(destacamos) (DINIZ, 2001, p. 35 € 36.)
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Dessa forma, verifica-se que se o legislador objetivou abduzir a lei anterior, pode-
se concluir que o artigo 17 da Lei 11.033/2004 revogou tacitamente o artigo 3°, inciso I, alinea
“b”, das Leis n°® 10.637/2002, n°® 10.833/2003. Entretanto, caso a interpretacdo do aplicador da
lei for diversa, de forma que infira que o escopo foi agregar a lei de forma harmonica com a lei
jaexistente, ndo contestando-a, chega-se a conclusao que a revogacao tacita nao ocorreu. Disso,
depreende-se que nem os critérios de solucdo de antinomias séo absolutos.

Insta acrescentar que os critérios interpretativos, apresentam a possibilidade de ser
aplicados de forma independente ou conjugada, ou seja, ora se aplica um método, ora se aplica
outro e, ora se aplicam multiplos, inclusive porquanto os critérios de interpretacdo da legislacao
ndo sdo incongruentes entre si.

Carlos Maximilliano assim leciona:

Examina o texto em si, 0 seu sentido, o significado de cada vocébulo. [...] comparao
com outros dispositivos da mesma lei, e com os de leis diversas, do pais ou de fora.
Inquire qual o fim da inclusdo da regra no texto e examina este tendo em vista o
objetivo da lei toda e do Direito em geral. Determina por este processo o alcance da
norma juridica, e, assim, realiza, de modo completo, a obra moderna do hermeneuta.
(MAXIMILIANO, 1999, p. 10)

Por conta disso, constatamos que a ciéncia nos transporta, com mais vigor para o
emprego do artigo 17 da Lei n® 11.033/2004, em prejuizo do preceituado no artigo 3°, inciso I,
alineas “b” das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003. Entretanto, também pode-se chegar a
conclusdo em sentido oposto, porém dependera de um maior esforco interpretativo.

Nessa mesma linha de raciocinio, insta avaliar que a razoabilidade e o critério do
justo nos sdaos extremamente Uteis em circunstancias como a que aqui se demonstrou. Maria

Helena Diniz, sobre o critério do justo assim dispde:

[...] o critério dos critérios para solucionar o conflito normativo seria o principio
supremo da justica: entre duas normas incompativeis dever-se-a escolher a mais
justa. Isso é assim porque os referidos critérios nao sao axiomas, visto que gravitam
na interpretacdo ao lado de consideragdes valorativas, fazendo com que a lei seja
aplicada de acordo com a consciéncia juridica popular e com os objetivos sociais.
Portanto, excepcionalmente, o valor do justum deve lograr entre duas normas
incompativeis. (DINIZ, 2001, p. 52)

V. CONCLUSAO
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Por tudo isto, insta salientar nosso entendimento nessa acepcdo de que,
precisamente, ao se abordar sobre COFINS e PIS/Pasep ndo ha que se falar em incidéncia
cumulativa, uma vez gque sobrevém sobre fatos independentes, ndo possuindo ligacdo entre a
operagéo anterior com a ulterior, assim como acontece com o IPl e com o ICMS, por exemplo.

No que pese esse posicionamento, que nao € acolhido pelo Poder Judiciario e é
minoritario na doutrina, evidenciamos nédo existir antagonismo entre o regime ndo cumulativo
da COFINS e do PIS/Pasep e a respectiva manutencdo de créditos na sistematica de
recolhimento monofésico dessas contribuicdes, ainda que as vendas tenham, sido efetuadas a
aliquota 0 (zero) da COFINS o PIS/Pasep.

A vista disso, qualquer obstaculo para a manutencéo de créditos, esse seria somente
uma preferéncia legislativa e ndo consequéncia logica da sisteméatica monofasica. Conferimos
a heterogeneidade de disposi¢des das decisdes judiciais até aqui exaradas acerca do tema, assim
como a vulnerabilidade e frivolidade dos argumentos de varias delas, notadamente no que tange
as decisdes que conceberam pelo ndo emprego do artigo 17 da Lei n® 11.033/2004 na proposi¢édo
em exame.

Deveras, 0 Judiciario enfrentou de maneira simpléria o tema alvo da presente
investigacdo; a maioria das decisdes se ativeram a arguicdo de que o artigo 17 da Lei n°
11.033/2004 se emprega exclusivamente para empresas insertas no regime de tributacéo
designado REPORTO, sem ingressar muito no mérito. Concordamos que ansiadvamos uma
interpretacdo mais apurada do Poder Judiciario, notadamente porquanto nos leva a crer que é a
interpretagcdo que preponderara, posto que o Superior Tribunal de Justica vem deliberando em
um unico sentido ha uns certos anos, sem indicativo de nenhuma alteracéo.

Averiguamos, além disso, uma antinomia entre o artigo 3°, inciso |, alineas “b” das
Leis n° 10.637/2002 e n® 10.833/2003 e o artigo 17 da Lei n® 11.033/2004. Entretanto, através
do emprego dos critérios interpretativos para a solugdo de conflitos entre normas, entendemos
gue a antinomia examinada é tdo-somente aparente, posto que o dentro do ordenamento juridico
nos € oferecido instrumentos para repara-la.

Além disso, em fungdo do emprego desses critérios, assim como de outros métodos
interpretativos tratados na pesquisa ora analisada, entendemos que a ciéncia do direito nos
transporta de forma mais veemente para a constatacdo da revogacao tacita do artigo 3°, inciso
I, alineas “b” das Leis n® 10.637/2002 e n° 10.833/2003 pelo artigo 17 da Lei n® 11.033/2004.

Conclui-se portanto, que depois de passar pela andlise de tudo quanto exposto no
presente trabalho, apreendemos que a partir da entrada em vigor da Medida Proviséria n°
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206/2004, em seguida convertida na Lei n° 11.033/2004, as vendas realizadas com aliquota O
(zero) da COFINS e do PIS/Pasep ndo impede a manutencdo, pelo vendedor, dos créditos

referentes a essas operacoes.
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