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RESUMO

O presente estudo analisa os efeitos juridicos da sistemética de ndo-cumul atividade da
Cofins, no tocante as empresas tributadas pelo lucro real, que possuam méao-de-obra
intensiva, tais como as prestadoras de servicos. O objetivo do trabalho é identificar as

conseguiéncias préticas e juridicas daLe n° 10.833/03 em relagdo as referidas empresas.

O trabaho estd divido em duas partes. a primeira, que analisa, ainda que
superficialmente, o funcionamento da ndo-cumulatividade da Cofins e a segunda, que analisa

asviolacOesjuridicas trazidas pela Lei n° 10.833/03.

Inicialmente, é feito breve panorama legal da Cofins, bem como sdo comparados 0s
regimes cumulativo e ndo-cumulativo. Posteriormente, € analisada a mens legis da norma -
expressa na Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria n° 135 (convertida na Lei n°

10.833/03) - em contraponto com os seus efeitos préticos.

Na segunda parte do trabalho é demonstrado que a Lei n° 10.833/03, da forma como
vem sendo aplicada as empresas com mao-de-obra intensiva, viola os postulados da
isonomia, do legislador coerente, da proporcionalidade e da razoabilidade e os principios da
ndo-cumulatividade, da capacidade contributiva e da livre concorréncia. Ao final, conclui-se
gue a Lel n° 10.833/03 ndo pode ser aplicada aos casos concretos das empresas antes
referidas, pelo o que se propde forma de interpretacdo da norma que vise a corrigir suas
antijuridicidades e que ab mesmo tempo respeite a tese do legislador negativo, qual sga

“interpretacéo conforme a Constituicao”.

Palavras-chave: Cofins — ndo-cumulatividade — vedag&o aproveitamento de créditos —
mao-de-obra intensiva — prestadoras de servicos — lucro real — principios constitucionais —

postulados normativos — interpretacéo da norma.
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INTRODUCAO

Sob pretexto de atender ao clamor do empresariado, foi publicada a Lei n° 10.833/03,
que, a exemplo do ocorrido em 2002 com o PIS, instituiu o0 modelo de incidéncia ndo-
cumulativo a Cofins, visando, principalmente, a corrigir as distor¢des relevantes decorrentes da
cobranca cumulativa do tributo, estimulando a eficiéncia econdbmica, tendo como premissa

basica a manutencdo da cargatributaria.

No entanto, de forma absolutamente incoerente, foram mantidos dois regimes
simulténeos de tributacdo (cumulativo e ndo-cumulativo), tendo-se adotado critério irrazoavel
para determinar a adogcdo de cada regime (regime de tributacdo de IRPJ). Além disso, foi
aumentada a aliquota da Cofins ndo-cumulativa em mais de 150% e vedado o aproveitamento de
determinados créditos, como o de mao-de-obra, instituindo-se uma forma bizarra de “néo-

cumul atividade parcia”.

No presente trabalho tem-se como finalidade a andlise dos efeitos juridicos desta dita
ndo-cumulatividade da Cofins em relacdo as empresas tributadas pelo lucro real que possuam
mé&o-de-obraintensiva, tais como as prestadoras de servigos.

Entende-se que a Lei n° 10.833/03, da forma como vem sendo aplicada, maora
excessivamente a carga tributaria de Cofins das empresas tributadas pelo lucro real com méao-de-
obra intensiva, 0 que acaba por violar principios constitucionais (da ndo-cumulatividade, da
capacidade contributiva e da livre concorréncia) e postulados normativos (da isonomia, do
legislador coerente, da proporcionalidade e da razoabilidade), além de contrariar o art. 195, 8§ 12
da Constituicdo Federal.

Espera-se chamar a atencdo para mais uma tentativa disfarcada do governo de aumentar
a arrecadacdo tributéria com propostas incoerentes e ineficazes que tém como falso objetivo o
estimulo da eficiéncia econébmica, bem como fornecer base juridica que auxilie eventual
ingresso de medida judicial que vise a corrigir as distor¢des da Lei n° 10.833/03, causada,

principalmente, pela vedagdo de aproveitamento de créditos de méao-de-obra.



1 DA NAO-CUMULATIVIDADE DA COFINS (LEI N° 10.833/03)
1.1 Panorama legal da cofins

Ao definir as competéncias tributérias, a Constituicdo Federal de 1988 concedeu a Uni&o
a titularidade para instituir, entre outras, contribuicdo social voltada para o financiamento da
Seguridade Social. Ela esta prevista no art. 195 da Constituicdo Federal de 1988 e € denominada
COFINS — Contribuicéo para Financiamento da Seguridade Social.

Pelo fato de a norma constitucional citada ndo ser uma norma auto-aplicavel, para a
efetiva instituicdo da contribuicdo social, o legisador infraconstitucional ingtituiu a Lei
Complementar n°® 70/91. Tal norma determinou que a Cofins incidiria sobre o faturamento
mensal da pessoa juridica, com aliquota de dois por cento. Em 1998, pela conversdo da MP n.°
1.724, aLei n°9.718/98 alterou a LC n° 70/91, ampliando a base de célculo e aliquota da Cofins,
trazendo novo conceito de faturamento (correspondente a receita bruta da pessoa juridica), ndo
obstante, em principio, a falta de previsdo constitucional para tanto. Desse modo, a partir do
periodo de apuracdo de fevereiro de 1999, a Cofins passou a ser exigida com base na totalidade
das receitas auferidas, ainda de forma cumulativa e sob a aliquota de 3% (trés por cento).

Nesse sentido, cabe verificarmos o funcionamento da cumulatividade de um tributo.
1.2 Funcionamento da cumulatividade em geral

O regime cumulativo € uma forma de tributacdo na qual o tributo incide em cada fase
produtiva, alterando o impacto do tributo na fase final, segundo a extensdo do ciclo de

producao-distribuicdo. E a chamada tributagio em cascata.

E de fécil percepcdo que esta ‘cumulacdo’ da carga tributéria é extremamente onerosa,
principalmente para as empresas gque se encontram nas fases finais da cadeia de producéo, tais
como as dos setores industrial e atacadista, pois acabam pagando tributos de forma multiplicada,

gue jaforam pagos uma ou mais vezes.



Ou sga, ha uma desigualdade setorial, eis que determinados setores arcam com

tributacdo mais elevada que outros, em funcdo da maior ou menor cadeia produtiva de cada
atividade econdémica. Igualmente sdo prejudicados de forma direta os consumidores finais, eis

gue ha deformacao dos precos, dependendo do nimero de operagdes da producao.

Além disso, para fugir dos efeitos maléficos da cumulatividade, as empresas acabam por
adotar uma verticalizagdo artificial da producéo, em detrimento da distribui¢do da producéo para
um ndmero maior de empresas mais eficientes, prejudicando principa e diretamente as
empresas de pequeno e médio porte, resultando em retrocesso da economia e menor taxa de
emprego. Cabe salientar que as Unicas empresas que ndo sdo diretamente prejudicadas por este

regime sao as que estdo na primeira fase da cadeia produtiva, ou as que sdo monofasicas.

Em vista deste problema enfrentado principa mente pelos setores industrial e comercial-
atacadista, € que houve forte pressdo sobre o legisativo, requerendo a adocéo de modelo de
tributacdo ndo-cumulativo para a Cofins, que visasse a afastar a incidéncia repetida da exacéo,
com a redistribuicdo da carga tributéria entre os diversos setores da economia, instituindo a
neutralidade tributéria para a Cofins e, consequientemente, promovendo maior justica fiscal.

Para que se possa compreender melhor a intencdo dos setores postulantes por tal regime,

cabe breve estudo sobre a ndo-cumul atividade.

1.3 Funcionamento da ndo-cumulatividade em geral

No que toca a ndo-cumulatividade, também conhecida por ‘neutralidade tributéria’, a
doutrina discute se refere-se a um principio constitucional ou a mera técnica de apuracéo de

tributos. Sobre o tema, assevera Paulo de Barros Carval ho':

O principio da ndo-cumulatividade € do tipo limite objetivo: impde técnica segundo a
qual o valor de tributo devido em cada operacdo serda compensado com a quantia
incidente sobre as anteriores, mas preordena-se a concretizacdo de valores como o
da justica da tributacdo, respeito a capacidade contributiva e uniformidade na
distribuicdo da carga tributaria sobre as etapas de circulagcdo e industrializacéo de
produtos.

1 CARVALHO, Curso de Direito Tributario. 17. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 169-170; grifo nosso.



Edson Carlos Fernandes e Ives Gandra Martins?, citando Fernando Zilveti e Ricardo
Lobo Torres, asseguram gue mesmo gue a nao-cumulatividade sgja apenas uma técnica, a
Constituicdo Federa certamente previu o principio da neutralidade da tributagcdo. Assim, a
técnica da ndo-cumulatividade seria 0 modo de garantir um sistema tributario neutro, ‘o modo

pelo qual se efetiva o principio®’.

Seguindo tal linha de raciocinio, ainda que se admita que a ndo-cumulatividade tenha
cardter de técnica, esta €, sem duvida, preordenada pela aplicacdo do principio da neutralidade
tributaria, que tem como premissa evitar a tributagdo sobre a mesma base (efeito cascata) e

redistribuir a carga tributéria entre os diversos setores da economia.

Ao contrario do que se poderia pensar, o principio da ndo-cumulatividade nem sempre
tem como finalidade a diminui¢do da arrecadacdo tributaria, mas, apenas, a ndo incidéncia do
tributo mais de uma vez sobre a mesma base e a consequente redistribuicdo da carga tributaria
a0 longo da cadeia produtiva. E por isso que, caso se queira manter a arrecadacgo tributéria, se
transformada a forma de incidéncia de determinado tributo (que vinha sendo apurado pelo

regime cumulativo) para o regime ndo-cumulativo, a aliquota devera ser majorada.
Nesse sentido, cabe aandlise daintencéo daLei e dos seus efeitos mais relevantes.
1.3.1 Da Nao-Cumulatividade da Cofins — Lei n° 10.833/03
1.3.1.1 Dos Motivos para a Promulgacéo da Nova Lei

Consoante exaustivamente exposto, diversos setores da economia brasileira,
extremamente onerados com a cumulatividade da Cofins, reivindicaram ao legidativo a

alteracdo da sistematica cumulativa pela ndo-cumul ativa.

2 ZILVETI apud FERNANDES e MARTINS. Ndo-cumulatividade do PIS e da Cofins: implicacdo contébil, societaria e
fiscal. S8o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 28-29.

3 MACHADO, Virtudes e Defeitos da Nao-cumulatividade do Tributo do Sistema Tributério Brasileiro. Fortaeza,
2006.



Tais reivindicacdes foram atendidas pela Medida Provisoria n® 135 (convertidanaLe n°
10.833/03). Nesta senda, cabe transcrever alguns trechos importantes da sua Exposi¢cdo de

Motivos, in verbis:

“O principal objetivo das medidas ora propostas € o de estimular a eficiéncia
econdmica, gerando condi¢cdes para um crescimento mais acelerado da economia
brasileira nos préximos anos. Neste sentido, a instituicdo da Cofins néo-
cumulativa visa corrigir distorces relevantes decorrentes da cobranga
cumulativa do tributo, como por exemplo a indugdo a uma verticalizagdo
artificial das empresas, em detrimento da distribuicdo da producdo por um
nimero maior de empresas mais eficientes — em particular empresas de
pequeno e médio porte, que usualmente sdo mais_intensivas em mao-de-obra.
(...) DA COBRANCA NAO-CUMULATIVA DA COFINS

(...) 3. O modelo proposto traduz demanda de modernizagédo do sistema de custeio
da area de seguridade social sem, entretanto, por em risco o montante da receita
obtida com essa contribuicdo, na estrita observancia da Lei de Responsabilidade

Fiscal. Com efeito, constitui premissa basica do modelo a

manutencado da carga tributéria correspondente ao que hoje se

arrecada com a cobranca da referida contribuicao.

47 Quanto as razfes de urgéncia que justificam a adocdo de medida provisoéria,
estas decorrem:

do clamor do empresariado nacional pela adocdo de modelo de incidéncia ndo-
cumulativa para as contribuices sociais, cuja instituicdo, no caso da COFINS,
encontra-se determinada no art. 12 da Lei n°® 10.637, de 30 de dezembro de 2002,
além da necessidade de desonerar as exportacdes e de aumentar a competitividade
dos produtos nacionais;

da adocédo de solucbes que aperfeicoem a legislacdo tributaria, em especial em
relacdo a compensacdo de tributos e contribuicdes; (...) que déem tratamento
equivalente a empresas em situacfes semelhantes; e que déem efetividade ao
exercicio do poder de policia pelo Estado; (...)"

Antonio Palocci Filho (BRASIL, Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n° 135,
de 30 de outubro de 2003 — EM N° 197-A/2003 —MF — grifo nosso)

A transcricdo de tais trechos dispensa maiores comentérios acerca da intencéo da lei.
Esta clara a finalidade direta da corre¢do das distor¢des relevantes decorrentes da cobranca
cumulativa do tributo, para, indiretamente, estimular a eficiéncia econémica, principa mente das

empresas mais intensivas em mao-de-obra. Além disso, era premissa basica da hova legislagéo a

manutencdo da cargatributaria. Vejamos a seguir as efetivas alteracdes da Lel.

1.3.1.2 Das Principais Inovagdes da Lei n° 10.833/03

A Lel n°10.833/03, em seu artigo 2°, elevou a aiquota da Cofins de 3% (trés por cento)

para 7,6% (sete virgula seis por cento), representando aumento de 153,8% (cento e cinquenta e
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trés por cento).

Tal aumento ocorreu sob 0 Unico argumento/intuito de compensar a suposta perda de
arrecadacdo que a nova sistematica de aproveitamento de créditos traria aos cofres da Uniéo,

ante a expressa premissa basica da lei de manutencéo da carga tributaria.

Ocorre que logo no artigo 3° da Lei, percebe-se o carater andmalo da ndo-cumulatividade

da Cofins, eils que o aproveitamento de crédito se restringe a algumas despesas e custos

enumerados taxativamente, de modo que ndo € afastada a incidéncia repetida da exacdo em

relacdo a determinadas despesas. Como exemplo, no 8 2° do artigo 3° restou expressamente

vedado o direito a utilizacdo de crédito dos valores despendidos a titulo de m&o-de-obra paga a

pessoa fisica e da aquisicdo de bens ou servicos ndo sujeitos ao pagamento da contribuicdo.

Ou sgja, 0 contribuinte, apds apurar o valor da Contribuicdo da Cofins aplicando a
aliquota de 7,6% sobre sua receita, desconta o crédito correspondente a aplicacdo da mesma
aliquota (7,6%) apenas sobre o valor de bens, servigos e despesas expressamente previstos em

lel. Isto é, a lei regula a capacidade compensatoria de créditos.

Ha, entdo, a coexisténcia de dois modelos tedricos. um que privilegia a néo-

cumulatividade, fundado na aplicacdo de uma aliguota nomina mais elevada (7,6%), com

direito de compensacdo de alguns créditos — aplicavel as empresas tributadas pelo lucro redl; e

outro que mantém o antigo sistema cumulativo, cuja tributacdo se da nas diversas etapas

produtivas, com uma aliquota menor (3%), sem qualquer direito de crédito - aplicavel as

empresas tributadas pelo lucro presumido e outras (vide arts. 1° e 10 daLei n° 10.833/03).

1.3.2 Efeitos Praticos da Nao-cumulatividade da Cofins

Mesmo com limitacBes de aproveitamento de crédito e magjoragdo da aiquota, para
muitas empresas nas quais a geracdo de créditos é suficiente para neutralizar a expressiva
majoracdo das aliquotas a instituicdo da chamada ndo-cumulatividade foi benéfica, eis que

alcancou o objetivo de distribuir a carga tributaria ao longo da cadeia de producao.



Todavia, a situagdo é distinta para as empresas tributadas pelo lucro real, com méo-de-
obra intensiva, como as de prestacdo de servicos. Para estas, a chamada "n&o-cumulatividade™

trouxe efeitos nefastos, face a escassez de créditos com aproveitamento permitido em lei.

Em um caso real analisado, a majoracdo do valor a recolher foi extraordinéria,

representando mais de 100% de aumento na carga fiscal*.

Verificou-se, entdo, que para se manter a carga tributéria apos a transferéncia do regime
cumulativo para o regime ndo-cumulativo da Cofins as empresas deverdo ter despesas dedutivels

superiores a 60,53% da receita mensal.

Ocorre que muito dificilmente empresas com exclusiva ou expressiva atividade de
prestacdo de servigos, por exemplo, possuirdo despesas dedutiveis que totalizem 60,53% da
receita mensal, uma vez que a maior parte de suas despesas, isto €, a mao-de-obra, tem seu
aproveitamento vedado por forgado inc. I, do § 2° do art. 3° daLei n° 10.833/03. Desse modo,
para estas, a magjoracdo da aliquota estabelecida pela novel legislagdo jamais serd compensada
com 0 aproveitamento de créditos permitidos legalmente, resultando, invariavelmente, em

relevante majoragao da carga tributéria.

Para tais empresas sO restard a opcdo do recolhimento pelo lucro presumido — e,
consequentemente, pelo regime cumulativo — e isso se ndo houver algum tipo de vedagéo legal,
como aquel as descritas no artigo 14 daLei n° 9.718/98.

Uma vez demonstradas as principais diferencas entre os regimes de apuragéo da Cofins,
bem como a excessiva majoracdo da carga tributaria causada pela Lei n° 10.833/03, cabe

analisar as consequiéncias juridicas desta nova legislacéo.

* Informagdio extraida dos autos do processo 2004.71.08.010633-8, que tramitou perante a 22 Vara Federal
Tributéria de Porto Alegre e com decisdo procedente transitada em julgado em relagdo a tese desta monografia.
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2 INCONSTITUCIONALIDADE DO CRITERIO DE DISCRIME E VIOLACAO A
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A POSTULADOS NORMATIVOS

2.1 Inconstitucionalidade do critério de discrime utilizado pela Lei n° 10.833/03

A Congtituicdo Federal, em seu art. 195, 812, delegou a lei infraconstitucional a

defini¢do dos setores de atividade econdmica para os quais a Cofins seria ndo-cumul ativa:

§ 12 - A lei definirh os setores de atividade econdmica para 0s quais as
contribui¢cbes incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-
cumulativas.” (Acrescentado pela Emenda Constitucional n° 42 de 2003.)

Em que pese o conhecido dissenso doutrinario acerca da imposicéo constitucional — ou
ndo — para a adogdo da ndo-cumulatividade pelo legislador ordinario, compartilha-se do
entendimento de que a adogdo da ndo-cumulatividade para a Cofins ndo € uma imposi¢do da

Constituicdo, ao contrario do IPI e ICMS. Todavia, entendemos que tal liberdade esbarra no
limite do critério expressamente disposto na horma constitucional. E este sim é o ponto chave da

discussdo, sobre o qual a doutrina deve atentar.

Com efeito, considerando-se que a Constituicdo ndo contém palavras indteis, o legislador

ordinario sO poderia ter discriminado as empresas que seriam ou ndo adotantes da ndo-

cumulatividade, em razdo dos setores da atividade econdmica.

Por sua vez, adivisdo ordinéria e amplamente utilizada em estudos scio-geograficos dos
“Setores de Atividade Econbmica” €& setor primério (agropecuéria e extragdo vegetal), setor
secundario (industria) e setor terciario (distribuicdo e comercializago). Alguns 6rgdos também

dividem em: IndUstria, Comércio, Servigos, Construggo Civil, e Bancos’.

Conclui-se, entdo, que a instituicdo ou ndo do regime da ndo-cumulatividade deveria

respeitar, obrigatoriamente, a distin¢éo pelos setores de atividade econdmica, ha forma acima.

® Definicao extraida do sitio da Fundagdo Sistema Estadual de Andlise de Dados (SEADE) do governo do Estado de Sao
Paulo, no enderego: http://www.seade.gov.br/produtos/msp/index.php?tip=met4-& opt=s& tema=A EC& subte ma=6.
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Todavia, a Lei n° 10.833/03 (art. 10, Il), desrespeitando a determinacéo constitucional,
definiu quem estaria submetido ao novo ou ao velho regime, ndo pelo critério de “setores de
atividades econdmicas”, mas pelo critério de regime de tributacdo do imposto de renda.

Com efeito, o legislador ordinério, quando deveria eleger quais os setores de atividade

econdmica para 0s quais a Cofins seria ndo-cumulativa, acabou elegendo critério absolutamente

diverso do indicado pela Constituicdo, ao qual estava vinculado.

Importa referir que o critério previsto pela Constituicéo néo é aleatdrio, pelo contrario,
tem sua razdo de ser, tendo em vista que cada setor de atividade econémica possui determinada

“ capaci dade compensatéria de créditos anteriores’®.

Neste diapasdo, além de ndo se verificar no critério escolhido pela lei — regime de
tributacéo de IRPJ — nenhuma relagcdo com setores de atividade econdmica (tendo em vista que
em cada setor ha empresas vinculadas ao regime do lucro real ou lucro presumido), verifica-se
que sequer ha relacdo com a capacidade compensatéria de créditos anteriores de cada empresa,

eis que esta ndo se constata a partir do regime de tributagdo de imposto de renda.

Cumpre referir, ademais, que nem mesmo o disposto no § 9° do art. 195 da Constitui¢&o’
foi respeitado pelo legislador ordinario. I1sso porque, sem divida, o objetivo do Legislador
Congtituinte, ao definir que as contribuicdes poderiam ter aliguotas ou bases de cédlculo
diferenciadas em raz&o da utilizagdo intensiva de m&o-de-obra, foi incentivar as atividades/os
setores econdmi cos que se apresentassem como grandes geradores de empregos.

Nas palavras de Rodrigo Saito Barreto: “quando o legislador constitucional especificou
os casos em que a COFINS poderia ter aliquotas diferenciadas, sua intencdo foi excluir a

possibilidade de que tal acontecimento ocorresse em virtude de outros critérios que ndo a

® AVILA, O “Postulado do Legislador Coerente” e a N&o-cumulatividade das Contribuices. In: ROCHA, Grandes
Questbes Atuais de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 180.

" Art. 195 —(...) § 9° - As contribuicSes sociai's previstas no inciso | deste artigo poderdo ter aliquotas ou bases de célculo
diferenciadas, em raz&o da atividade econdémica ou da utilizag&o intensiva de mdo-de-obra.
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atividade econdmica da empresa ou utilizagdo intensiva de méo-de-obra’ .®

No entanto, a novel legislagéo da Cofins foi absolutamente de encontro ao indicado pela
Constituicdo, “eis que escolheu precisamente os setores que utilizam méao-de-obra em maior
intensidade, para puni-los, fazendo com que “paguem a conta’, pela eventual perda de

arrecadac&o decorrente daintroducdo da ndo-cumulatividade no ambito da COFINS(...)".°

Desse modo, ao escolher o regime de apuragdo do imposto de renda como fator
discriminante para sujeicdo ao regime cumulativo ou ndo-cumulativo da Cofins, o legislador
infraconstitucional afrontou a Constituicdo Federal por diversos angulos: sga por ndo ter
respeitado os critérios de distingdo expressamente definidos na Carta Maior (e nem mesmo ter
utilizado um critério que a0 menos respeitasse a razdo de ser dos critérios definidos
congtitucionalmente), seja pelo fato de a aplicagdo da lei ordinéria (Lei n° 10.833/03) violar

diversos principios constitucionais e postulados normativos, como a seguir demonstrado.
2.2 Da Violacéo a Principios Constitucionais e a Postulados Normativos

E sabido que “a Constituicio Federal do Brasil é o aicerce e o fundamento de validade
de todo o ordenamento juridico pétrio” e que “seus comandos normativos supremos fixam todas

as diretrizes que o direito infraconstitucional deve seguir”*°.

Principios, como salienta Placido e Silva:

Revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir de norma a toda
espécie de acgdo juridica, tracando a conduta a ser tida em qualquer operacao
juridica. Deste modo exprimem sentido mais relevante que o da prépria norma ou
regra juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de ser das coisas juridicas,
convertendo-se em perfeitos axiomas.**

8 BARRETO, Aspectos Inconstitucionais e llegais da Lei n° 10.833/2003: Cofins ndo-cumulativa. Jus Navigandi,
Teresing, v. 9, n. 610, mar. 2005.

® MARTINS e SOUZA, A Nao-cumulatividade das Contribuicdes: PISPASEP e COFINS. In: PAULSEN, N&o-
cumulatividade d PIS/PASEP e da COFINS. S&o Paulo: 10B Thonsom, 2004, p. 17.

1 PAGANELLA, A Constituigdo, o Principio da Livre Concorréncia e o Sistema de Mercado Dual ou Misto. Jus
Navigandi, Teresina, v. 8, n. 222, fev. 2004.

" PLACIDO e SILVA apud PAGANELLA, A Constituicdo, o Principio da Livre Concorréncia e o Sistema de Mercado
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Sobre os Principios Constitucionais Tributérios, o Ministro do STF, Celso de Méllo,
define, com a propriedade que Ihe é inerente:
Os principios constitucionais tributarios, assim, sobre representarem importante
conquista politico-juridica dos contribuintes, constituem expressédo fundamental dos
direitos individuais outorgados aos particulares pelo ordenamento estatal. Desde que
existem para impor limitacdes ao poder de tributar do estado, esses postulados tem
por destinatario exclusivo o poder estatal, que se submete a imperatividade de suas
restricdes (ADI 712-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 19.2.93).
Por sua vez, tem-se que postulados normativos "sdo normas imediatamente metodicas,
que estruturam a interpretacéo e aplicacdo de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou
menos especifica, de relagdes entre elementos com base em critérios’ 2.

Humberto Avila diferencia principios e postul ados afirmando que os primeiros impdem a
promocao de um estado ideal de coisas através da indicacdo indireta de comportamentos, cujos
efeitos s80 tidos como necessarios para se alcancar determinado fim (s8o normas finalisticas),
enquanto postulados estruturam a interpretacéo e aplicacéo do dever de promover um fim, sem
prescrever nem indiretamente um comportamento, mas apenas modos de raciocinio e de

argumentacdo em relagdo as normas.

E preciso — e também um tanto 6bvio — afirmar que jamais podera se permitir qual quer
forma de violagdo a principios, expressos ou implicitos, assim como também ndo se podera
admitir violagdo a postulados, que consiste “na ndo interpretagdo de acordo com a sua
estruturacdo” . Humberto Avila refere que “so elipticamente se pode afirmar que s3o violados os

postulados (...) arigor, violadas séo as normas que deixaram de ser devidamente aplicadas’.

No presente trabalho, demonstraremos as violagdes a postulados normativos, ocorridas
por ndo ter havido a correta interpretacdo da norma. Nesse sentido, cabe a demonstracéo da
violagdo de Principios e de Postulados — quando aplicadas as normas da Cofins ndo-cumulativa
ans casos concretos das empresas com mao-de-obra intensiva, que ndo possuem créditos

suficientes para compensar a majoracao da aliquota.

Dupl ou Misto. Jus Navigandi, Teresina, v. 8, n. 222, fev. 2004. p. 270, grifo nosso.
2 AVILA, Teoria dos Principios: da definic&o & aplicacéo dos principios juridicos. 5. ed. SP: Malheiros, 2006, p. 168.
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2.2.1 Da Violagéo ao Principio da Nao-Cumulatividade

Consoante mencionado, a ndo-cumulatividade, sgja ela entendida como principio ou
como técnica, tem como objetivo precipuo afastar a incidéncia repetida da exacdo, de modo a

evitar atributacéo sobre a mesma base e distribuir a cargafiscal ao longo da cadeia de producéo.

José Eduardo Soares Mello, Hugo de Brito Machado, Paulo de Barros Carvalho, Ives
Gandra e outros renomados tributaristas qualificam a ndo-cumulatividade como um principio
constitucional que, como tal, deve ser respeitado. José Eduardo Soares Mello nega ser “simples
técnica de apuracdo de valores tributarios ou mera proposta didatica, mas diretriz constitucional

imperativa, sendo obrigatoria para os destinatérios normativos (poderes publicos e privados)” *°.

Entende-se que, em relagdo a Cofins, o legislador ordinério tem a faculdade de definir
quais setores de atividade econdmica seréo ndo-cumulativos, desde que respeitado o disposto na
norma constitucional. Contudo, tal faculdade ndo tem o poder de transformar a esséncia da ndo-
cumul atividade propriamente dita, que somente tem sua finalidade maior atingida se permitido o
abatimento do valor exigido na operagdo anterior com 0 montante devido na operacdo de saida,
sem restricdo algumade direito de créditos das contribui¢des exigidas anteriormente.

Isto &, o legislador constituinte s facultou ao legislador ordinério definir quais setores

poderiam adotar tal sistematica, mas em nenhum momento estabeleceu ou permitiu qualquer

tipo de restricdo a aplicacdo do principio da ndo-cumulatividade. Em suma ndo existe “néo-

cumulatividade parcial” ; a ndo-cumulatividade deve ser plena, sem qualquer limitagéo.

Em afronta ao Principio da N&o-Cumulatividade, o art. 3°, 82° da Lei n° 10.833/03
vedou o direito a utilizacdo de crédito dos val ores despendidos a titulo de méo-de-obra e a titulo
de aquisicdo de bens ou servicos ndo sujeitos ao pagamento da contribuicdo. Dessarte, é
inequivoco que hé violagéo ao principio da ndo-cumulatividade pela Lei n° 10.833/03 e que esta

acaba por acarretar graves disturbios ao postulado da isonomia, como se vera a seguir.

BMELLO, O principio da Nao-cumulatividade. In; MARTINS, O Principio da Nao-cumulatividade. Sdo Paulo: RT, 2004.
p. 51-52.
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2.2.2 Da Violagéo ao Postulado da Isonomia

A Constituicdo Federal consagra como um dos seus pilares a igualdade, prevendo ja no
seu preambul o “aigualdade e a justica como val ores supremos de uma sociedade fraterna’.

Pimenta Bueno, analisando a Constituicdo do Império, afirmava: “A lei deve ser umae a
mesma para todos; qualquer especialidade ou prerrogativa que ndo for fundada so e unicamente

em uma razdo muito valiosa do bem puiblico serd umainjustica e podera ser umatirania’ *“.

A igualdade é principio fundamental que deve ser aplicado tanto pelo legislador quanto

pelo aplicador dalei. Ou sgja, € um principio que merece respeito na norma e perante a norma'>:

Esse principio — cuja observancia vincula incondicionalmente todas as
manifestacbes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua

funcdo de obstar discriminacdes e de extinguir privilégios, sob duplo aspecto:
(a) o daigualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei —
gue opera numa fase de generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia
destinada ao legislador que, no processo de sua formacéo, nela ndo podera incluir
fatores de discriminagcdo, responsaveis pela ruptura da ordem isonOmica. A
igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposi¢édo
destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo
poderdo subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério.
(STF, MI 58, Tribunal Pleno, Rel.p/ o ac. Min. Celso de Mello, julgamento em
14.12.90, DJ de 19.4.91, RTJ 134:2025; grifo nosso)

Ainda, é conhecida a visdo tridimensional daigualdade, explicada por Humberto Avila:

A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibicdo de tratamento
discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitario como fim a ser
promovido; e, como postulado, estruturando a aplicacdo do Direito em funcdo de
elementos (critério de diferenciacéo e finalidade da distingéo) e da relagéo entre eles
(congruéncia do critério em razéo do fim)le.

A importancia da igualdade, seja como regra, principio ou postulado, j& era reconhecida
ao tempo de Aristételes, a quem se atribui a autoria da célebre afirmacdo de que a igualdade

consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

“BUENO, Direito Publico Brasileiro e Analise da Constituicdo do Império. Rio de Janeiro: Editora 34, 1857, p. 424.
®MELLO, Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
8 AVILA, Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006, p.137, grifo nosso.
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Todavia, sem desmerecer o apuro de tal conceituacso, Roberto Ferraz'’ demonstra sua
incompletude, evidenciando que a questdo central € descobrir o critério de definic¢éo sobre quem
€ igual e quem é desigual; o que permite discriminar alguns como iguais e outros como
desiguais, principalmente se considerarmos que nd ha no mundo semelhanca absoluta entre
pessoas, grupos, profissdes, locais etc. Entdo, a grande questdo € se todos sdo diferentes, como

estabel ecer critério de igualdade ou de desigualdade? Como constatar o desrespeito aisonomia?

O Tribunal Constitucional alemao estabeleceu que a regra da igualdade é ferida quando
ndo se encontra um fundamento racional, material ou derivado da natureza das coisas para a
diferenciacso ou igualacdo dalei, ou, em sintese, quando a determinacdo for arbitraria’®. Por sua
vez, 0 congtitucionalismo americano assevera que a igualdade que penetra nas clausulas dos
privileges and immunities, equal protection, due process, dormant commerce e eminent domain

repele as preferéncias destituidas de razéo ou de fundamento nos direitos individuais.™

No Brasil, Celso Anténio Bandeira de Mello® reza que “a lei ndo deve ser fonte de
privilégios ou perseguicbes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidad@os’. Nesta brilhante obra, o Autor expde trés critérios para

identificacdo do desrespeito a lsonomia, quais sejam o fator de desigualacdo , que € aquilo que é

adotado como critério discriminatorio; a correlacdo 10gica, que € a verificagdo se hajustificativa

racional, fundamento l6gico para atribuir o especifico tratamento juridico construido em fungdo

da desigualdade proclamada; bem como a consonéncia com a Congtituicdo que € a verificacéo

dessa correlagéo |6gica com os interesses constitucionais.

Em outras palavras, Mello leciona que deve haver uma correlacéo |6gica entre o critério
de discrimen e a desigualagdo procedida; a discriminacdo ndo pode ser gratuita ou fortuita.
Impende que exista uma adequacdo raciona entre o tratamento diferenciado construido e arazéo

diferencia que Ihe serviu de supedaneo, sob pena de afrontar o principio daisonomia.

Y FERRAZ, A Igualdade na Lei e no Supremo Tribunal Federal. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo,
v.116, mai. 2005, p.123.
® TORRES, Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario - Volume I11: os direitos humanos e a
tributagdo: imunidades eisonomia Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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Por sua vez, o jurista Humberto Avila, da destague a outro critério de verificacio de

desrespeito aisonomia, que € afinalidade. Sao suas palavras:

As pessoas ou situagdes sdo iguais ou desiguais em funcdo de um critério
diferenciador.(...) Essa diferenciacdo somente adquire relevo material na medida
em que se lhe agrega uma finalidade, de tal sorte que as pessoas passam a ser
iguais ou diferentes de acordo com um mesmo critério, dependendo da finalidade a
gue ele serve. (...) Vale dizer que a aplicacdo da igualdade depende de um critério
diferenciador e de um fim a ser alcancado. Dessa constatacdo surge uma conclusao
tdo importante quanto menosprezada: fins diversos levam a utilizacdo de critérios
distintos, pela singela razdo de que aI%uns critérios sdo adequados para a
realizagéo de determinados fins; outros, ndo.*

Do mesmo entendimento, compartilha o Constitucionalista Alexandre de Moraes?:

Para que as diferenciacbes normativas possam ser consideradas néo
discriminatorias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa objetiva e
razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente aceitos, cuja
exigéncia deve aplicar-se em relacéo a finalidade e efeitos da medida considerada,
devendo estar presente por isso uma razoavel relagéo de proporcionalidade entre os
meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os
direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

Por exemplo, a exigéncia de altura minima para ingresso na carreira de escrivao €

inconstitucional, por ferir o principio da isonomia, eis que ndo ha justificativa |6gica, racional

para que se exija altura minima em cargo cuja finalidade € estritamente escrituraria. De outro
lado, em concurso para ingresso na carreira de delegado de policia a exigéncia de atura minima
pode ser considerada constitucional, pois a finalidade do cargo exige maior forca®>.

Na esfera tributéria, o principio daisonomia encontra-se no art. 50, |1 da Carta Magna*.
No entanto, mesmo gque ndo houvesse previsdo expressa e especifica sobre a igualdade em

normatributaria, poder-se-ia aplicar as suas normas as premissas gerais daisonomia.

9 I bidem.

“ MELLO, Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3.d. S8 Paulo: Malheiros, 2005, p. 10-11.

2L AVILA, Principio da Igualdade — Teoria dos Principios: da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 2. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2003, p. 93, grifo nosso.

2 MORAES, Direito Constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 32.

* RE 150.455. Rel. Min. Marco Aurdlio, DJ de 07.05.99.

# Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni&o, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

(...) Il = instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacéo equivalente, proibidatoda e
qualquer distingdo em razéo de ocupacdo profissional ou fungéo por eles exercida, independentemente da denominacéo
juridica de rendimentos titulos ou direitos;
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A lei tributaria deve ser igual para todos e a todos deve ser aplicada com igualdade.
Melhor expondo, quem esta na mesma situagdo juridica deve receber o mesmo
tratamento tributario. Sera Inconstitucional — por burla ao principio republicano e ao
da isonomia — a lei tributaria que selecione pessoas, para submeté-las a regras
peculiares, que ndo alcangam outras, ocupantes de idéntica posigado juridica. »

A norma tributéria serd inconstitucional quando selecionar pessoas para submeté-las a
regras especificas, que ndo alcancem outras em situacdo equivalente. Ou, utilizando os
ensinamentos de Celso Méello, o Principio da Isonomia seré ferido quando na lei ou em sua
aplicagdo ndo houver correlacdo l0gica entre o fator discriminado e a razéo do discrimen, ou,
quando a correlagdo 6gica existente for contréria aos parametros indicados pela Constitui¢cao.

Trazendo para o presente estudo, € facil perceber que no sistema normativo anterior, no
qual todas as empresas estavam vinculadas ao regime cumulativo, ndo havia desigualdades
setoriais, es que a forma de tributaco e as aliquotas eram iguais para todas as empresas de
todos os setores. Dessa forma, as diferencas de carga tributéria entre empresas do mesmo ramo
setorial, decorriam predomi nantemente da sua receita, e ndo da cumulatividade do tributo®.

Ainda assim ndo se pode dizer que esta forma de tributacdo era isonémica. Muito antes
pelo contrério: pode-se dizer que a apuracdo das referidas contribuicdes, pelo regime cumulativo
e com aliquota Unica, para todas as empresas trazia grandes distingdes de tributacdo, uma vez
que, algumas delas, que possuiam cadeias de producdo mais longas, acabavam por arcar com as
contribui¢des da Cofins embutidas nos precos dos servigos e das mercadorias adquiridas, além
da incidéncia sobre seu préprio faturamento. Em contrapartida, algumas outras empresas tinham
pouca ou nenhuma carga tributéria indireta, eis que ndo tinham maiores custos de producdo, em
fungdo de uma cadeia monofésica ou mais curta, sendo, portanto, beneficiadas.

Entretanto, o que ndo se tem duvida, € que, apesar de o regime cumulativo propiciar

tratamento desigual entre as empresas contribuintes, tal desigualdade ocorria basicamente entre

empresas de segmentos econdmicos diferentes. Por exemplo: todas as empresas prestadoras de

servicos de limpeza possuiam cargas tributarias reais assemelhadas, na medida em que todas

% CARRAZA, Curso de Direito Constitucional Tributério. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2002, p. 67.
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trabal ham praticamente sem insumos ou com insumos nado tributados pelo COFINS. Para elas, a
repercussdo da cumulatividade era pouca ou nenhuma. Por outro lado, todas as empresas
industriais do setor moveleiro, por exemplo, possuiam carga tributaria equivalente, porque

obrigadas, todas, a adquirir conjunto de insumos tributados por aquel as contribui¢oes.

Em gera, as diferencas de carga tributéria entre empresas do mesmo ramo negocial
decorria predominantemente do seu proprio faturamento, ndo da cumulatividade do tributo. “O
regime cumulativo, como adotado, em principio ndo provocava desigual dades setoriais’ #’.

No entanto, o legislador ordinario, ao optar por manter dois regimes simultaneos de
tributacdo “haveria de adotar um critério razoavel de discrimen para determinar quais
empresas passariam para 0 regime nao-cumulativo, quais permanecerian no cumulativo. A
coeréncia logica do sistema, aliada ao principio da isonomia, mandava que, para o regime nao-
cumulativo, fossem encaminhadas aquelas empresas que acumulariam significativo volume de
créditos em virtude das mercadorias e servicos adquiridos no processo produtivo, permanecendo

no cumulativo as que, por sua natureza, n&o teriam como redizar tais créditos’ 2.

Contudo, o legislador infraconstitucional, ao instituir como fator de desigualacéo para
fins de recolhimento de Cofins, o regime de apuracdo de Imposto de Renda, adotou um critério
de discriminagdo sem correlacdo l6gica alguma, que, na pratica, causa imensas dessemelhangas

entre empresas que possuem mesma atividade, ferindo frontalmente o Postulado da Isonomia.

Note-se que ndo se esta aqui a dizer que as empresas nunca poderdo ser diferenciadas em
razdo da adocdo do regime de Lucro Rea ou Lucro Presumido. Ao contrario, isto ja ocorre
diversas vezes. Contudo, levando-se em conta a finalidade da norma (determinar qual o regime

de tributacéo da Cofins), é inequivoco que ndo hajustificativa | 6gica para tanto.

? Trecho do voto-vista do Des. Antdnio Albino Ramos de Oliveira no acérdo da Apelagdo Civel n° 2004.71.08.010633-
8/RS, 22 Turma, Relator Leandro Paulsen, publicado em 25.04.2007, (TRF4); grifo nosso.
%" Trecho do voto do Desembargador Antonio Albino Ramos de Oliveira, no acérddo de apelagdo do processo n°
22{904.71.08.01063:-’>-8/RS, julgado em abril de 2007, pela 22 turma do TRF-4; grifo nosso.

Idem.
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S0 as palavras de Grace Gosson, autora de interessantissimo artigo sobre a matéria®:

Nesse contexto, ndo nos parece ter sido razoavel a opc¢éo legislativa, sobretudo
porque comete o0 desatino de dispensar tratamento desigual, com base
exclusivamente na modalidade de regime de apuracdo do imposto de renda adotado,
a contribuintes que se encontrem dentro de uma mesma atividade econémica, e,
portanto, em situacdo e equivaléncia.

Na jurisprudéncia do STF, esse tipo de distincdo sO é valida quando a diferenciacéo de
tratamento ocorre com base em finalidades extrafiscais, e se aplique a todas as pessoas da
mesma categoria:

N&o ha falar-se, pois, em ofensa ao principio da isonomia tributaria, visto que a lei
tributaria — e é esse o carater da Lei n° 9.317/96 — pode discriminar por motivo
extrafiscal entre ramos de atividade econOmica, desde que a distingdo seja
razoavel, como na hipétese vertente, derivada de uma finalidade objetiva e se
apligue a todas as pessoas da mesma classe ou categoria (ADI 1.643, julgamento da
liminar, Tribunal Pleno, unénime, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 19.12.1997).

Ademais, ha que se comentar uma flagrante violagéo originalmente presente na Lei n°
10.833/03, muito pouco comentada na doutrina, relativa ao setor agroindustrial. Tal violagdo se
fundamenta basicamente no reconhecimento expresso, pela Exposicdo de Motivos da Medida

Provisoria n° 135, da existéncia de desequilibrio entre créditos e débitos atinentes as

agroindustrias e na concessao de crédito presumido a este setor:

8. No caso especifico do setor agroindustrial, constata-se uma significativa
relevéncia na aquisicdo de bens e servicos que, no modelo proposto, nédo
resultaria em transferéncia de créditos, porquanto ndo estdo sujeitos a tributacéo,
como é o caso de bens e servicos adquiridos de pessoas fisicas.

9. Optou-se, entdo, com vistas a minorar o desequilibrio entre débitos e créditos,
em conceder um crédito presumido calculado mediante setenta por cento da
aliquota fixada, aplicada sobre o valor das aquisi¢es de bens e servicos de pessoas
fisicas, efetuadas pelo setor agroindustrial, atribuindo competéncia a Secretaria da
Receita Federal para estabelecer limites de valor, por espécie de bem ou servico,
para as aquisicoes realizadas.

Ocorre que este ‘desequilibrio’ do setor agroindustriadl € 0 mesmo que possuem as

empresas de prestacdo de servicos adotantes pelo lucro real que também tém “significativa

relevancia na aquisicdo de bens e servicos que, no modelo proposto, ndo resultaria em

» GOSSON, COFINS na Prestacdo de Servicos: Violagdo do Principio da Isonomia. In: FISCHER e PEIXOTO, PIS —
Cofins — Questdes Atuais e Polémicas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 461.
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transferéncia de créditos, porquanto ndo estdo sujeitos a tributacdo, como é o caso de bens e
servigos adquiridos de pessoas fisicas”. Contudo, ndo foi concedido a estas o crédito presumido
concedido ao setor agroindustrial, em clara afronta ao principio daisonomia

E verdade que a Lei n° 10.865/04 tentou extinguir algumas dessas desigualdades,
autorizando que alguns ramos do setor de prestacdo de servicos permanecessem no regime
cumulativo. No entanto, o cerne da questéo é que a prépria Exposicéo de Motivos reconhece que
ha casos em que 0 modelo proposto de ndo-cumulatividade gera desequilibrios a determinados

contribuintes, e mesmo assim sO foi alterada a situacéo de alguns contribuintes especificos.

Ainda, o contribuinte optante pelo lucro presumido, mesmo que este sistema sgja mais
conveniente do ponto de vista da apuracdo do IRPJ, podera optar pelo regime do lucro real e,
assim, passar ao sistema da COFINS ndo-cumulativa, se assim desgjar. Todavia, 0 inverso ndo €
verdadeiro, eis que inUmeras empresas tributadas pelo lucro real estéo proibidas de optar pelo
lucro presumido, em razdo de estarem enquadradas em alguma hip6tese do artigo 14 daLei n°
9.718/98, e, consequentemente, estdo proibidas de aderir ao regime cumulativo, restando
obrigatoriamente vinculadas ao regime ndo-cumulativo e, como conseqliéncia, obrigadas a

suportar a elevacdo da aliquota imposta pelo regime da “ ndo-cumul atividade” .

Observe-se que as empresas optantes pelo lucro presumido sdo as mais lucrativas e

foram justamente estas que o legislador decidiu resguardar, ao manté-las no regime anterior.

Pelo exposto, entendendo que o postulado da isonomia estrutura a “a aplicagdo do
Direito em funcdo de elementos (critério de diferenciacéo e finalidade da distingdo) e da relacéo

entre eles (congruéncia do critério em razdo do fim)” *°

, conclui-se que os efeitos préticos da L el
n° 10.833/03 causam gravissimas violagdes a0 postulado e ao principio da isonomia. Ta

violagdo resulta em outras transgressoes, que serdo vistas a seguir.

% AVILA, Teoria dos Principios: da definicéo & aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed. SP: Malheiros, 2006, p.137.
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2.2.3 Violagéo ao Postulado do Legislador Coerente

Em artigo sobre a matéria em estudo, o Professor Humberto Avila® nos trouxe licoes
sobre o Postulado do Legislador Coerente. Este advém da norma daigualdade (art. 5, caput e art.
150, Il da CF/88) em conexao com o Principio do Estado de Direito (art. 1° CF/88), tendo em
vista que aquela (igualdade) “no seu aspecto dindmico e temporal, exige um comportamento
consegiiente, coerente, congruente do legislador, no presente, relativamente as distingdes que ele
proprio ja fez no passado. Esse dever, quando relacionado ao aspecto sistemético, inclusive de

um unico documento legislativo, também é denominado de “ dever de congruéncia sistematica’.

Ou sga, aiguadade, além de exigir que o “Poder Publico diferencie os contribuintes
com base em medidas de comparagdo razoavel mente relacionadas a finalidade eleita (...) imp&e

a coerente implementag&o das diferenciages ja feitas pelo proprio Poder Publico no passado” *.

Isto €, o legislador, ao introduzir uma regra que discrimine pessoas ou Situacdes, esta
comprometido com as suas proprias razbes fundamentais, devendo aplicalas “de modo
consequente e sem contradi¢cdo, ndo podendo se afastar do seu principio ordenador, a nao ser
que ele proprio possa suficientemente justificar e fundamentar esse distanciamento.” E também

como entende o Supremo Tribunal Federal:

(...) AQUESTAO DA COERENCIA DO ORDENAMENTO POSITIVO (...)

Os postulados que informam a teoria do ordenamento juridico e que lhe ddo o
necessario substrato doutrinario assentam-se na premissa fundamental de que o
sistema de direito positivo, além de caracterizar uma unidade institucional,
constitui um complexo normativo cujas partes integrantes devem manter, entre si,
um vinculo de essencial coeréncia.

(STF, RE-AgR 215107/PR, 22 Turma, Rel. Min. Celso De Mello,DJ 02.02.2007, pp. 0138)

No caso em tela, o legislador optou expressamente pelo regime da ndo-cumulatividade,
reconhecendo de forma explicita a finalidade de distribuir a carga tributéria ao longo da cadeia
de producéo, para estimular a eficiéncia econémica. Desse modo, deveria aplicar sua deciséo de

modo consequiente e isento de contradi¢des, sob pena de violar o principio daisonomia:

S AVILA, O “postulado do legislador coerente” e a N&o-cumulatividade das Contribuiges. In: ROCHA, Grandes
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Aqui entra cena o “postulado do legislador coerente”: tendo tomado a decisédo
fundamental de instituir o regime n&o-cumulativo, deve desenvolvé-la de modo
conseqiiente e isento de contradi¢cbes, sob pena de violar a norma fundamental da
igualdade(...). O legislador, no entanto, ndo desenvolveu de modo conseqiente e
isento de contradicbes o regime nao-cumulativo. Isso porque, embora o tenha
adotado, deixou de honrar o critério de distin¢do eleito (capacidade compensatdria
de créditos anteriores) e a finalidade que o justifica (afastar o efeito econdmico
perverso do acimulo da carga tributaria durante o ciclo econémico).*®
Isto € quando o legislador optou por determinar a tributagcdo pelo regime da néo-
cumul atividade tendo como finalidade principal afastar a incidéncia repetida da exagéo, deveria
ter adotado critério de distincdo que permitiria alcancar a finalidade almejada, qual sgja, o que
levasse em conta a capacidade compensatéria de créditos anteriores. Como assim nao procedeu,
violou o Postulado do Legislador Coerente e incorreu em contradices que resultaram em

consegiiéncia ndo esperada. Umadelas é a violagdo ao principio da capacidade contributiva.

2.2.4 Violagdo ao Principio da Capacidade Contributiva

O Principio da Capacidade Contributiva esta esculpido no §1° do art. 145 da CF/88. E
considerado subprincipio da Isonomia, pois é critério de discriminac&o justo que, se respeitado,
ndo viola o principio daisonomia. No ambito tributario geral, a aplicacdo prética deste principio

encontra-se na aliquota progressiva, presente no imposto de renda, entre outros.

Neste estudo a violacdo deste principio é manifesta, pois o critério de discriminacéo
utilizado ndo levou em conta a capacidade contributiva dos contribuintes discriminados, que ndo
demonstraram aumento de riqueza correspondente ao aumento da tributacdo.

Como visto, o critério de discrimen utilizado pela Lei n° 10.833/03 é absolutamente
discricionario e ndo ha causa que o justifique. Ademais, os Unicos critérios que poderiam ser
aceitdveis seriam o da capacidade contributiva ou agum motivo extrafiscal definido

constitucionalmente (que geralmente considera a capacidade contributiva das partes envolvidas).

Questbes Atuais de Direito Tributério. v.11. Sdo Paulo: Dialética, 2007, P. 178-179.
% |dem p.176-177.
¥ AVILA, O “postulado do legislador coerente” e a Ndo-cumulatividade das Contribuicdes. In: ROCHA, Grandes
Questdes Atuais de Direito Tributario. v.11. Sdo Paulo: Diaética, 2007, p. 180; grifo nosso.
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Com €efeito, é sabido que a carga tributaria da Cofins de empresas com mao-de-obra
intensiva praticamente dobrou. Sequer se poderia pensar que o legislador pretendeu, com a nova
sistemédtica, onerar as empresas que operam pelo lucro real com uma maior carga tributéria a

guisa de Cofins, por terem tais empresas, presumivelmente, maior capacidade contributiva.

Primeiro por que a opcao pelo lucro real ndo é fato indicativo de maior capacidade
contributiva. Tal opcdo estd aindicar, tdo-somente, que a empresa entende que, optando por este
regime, sua carga de IRPJ sera menor (Diga-se, a propdsito, que so as empresas mais lucrativas

—elucro sim éfato signo da capacidade contributiva— as optantes pelo lucro presumido).

Segundo, conforme a Exposicdo de Motivos, a sistematica da ndo-cumulatividade n&o foi

introduzida para onerar qualquer setor econdémico, mas para desonerar as operaces em cascata.

O aumento de aliquota ocorreu para compensar eventuais perdas advindas do aproveitamento de

créditos. E muito l6gico, portanto, que sb deveriam estar sujeitas & elevaciio de aiquota

empresas que, de alguma forma, poderiam dar azo a reducédo da arrecadacdo, isto €, as empresas

capazes de se valerem do aproveitamento de créditos, como é 0 caso das empresas
industriai s/atacadistas, com relevante custo em insumos. Todavia, ndo foi 0 que ocorreu.

S0 por estas razdes que se pode afirmar que o Principio da Capacidade Contributiva
também foi ferido pelas disposicles trazidas pela nova lei da Cofins, causando, por conseguinte,

distorgdes na Livre Concorréncia das empresas, Como Se passa a expor a seguir.

2.2.5 Violacgdo ao Principio da Livre Concorréncia

O Principio da Livre Concorréncia estd consagrado na Carta Maior como um dos
principios gerais da atividade econémica, referido nos arts. 170, 1V e 173, 84°. Para considerar-
se como respeitado, pressupde a existéncia concomitante de trés requisitos: 1) liberdade de
acao; 2) regularidade juridica e 3) igualdade de condic¢oes.

A liberdade de acdo vincula-se a livre-iniciativa e a desnecessidade de a empresa

justificar todos os seus atos (salvo exigéncias legais especificas e razoavel mente justificadas). A
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regularidade juridica se revela com a constituicdo e registro forma da empresa, bem como
regularidade fiscal e cumprimento de regras préprias de cada tipo de atividade. Por sua vez, a
igualdade de condicdes, relaciona-se com as condi¢des proporcionadas pelo Poder Plblico as
empresas (tributagcdo, normas técnicas, incentivos), que devem ser, dentro do possivel, 0 mais

similares possivel, podendo haver algumas distingdes apenas quando plenamente justificavel.

No caso em tela, a violagdo ao Principio da Livre Concorréncia decorre diretamente da
falta de igualdade de condigdes entre empresas do mesmo ramo (Servigos), e por iSso

concorrentes, quando uma é regida pel o sistema cumulativo e a outra pelo ndo-cumulativo.

Nesse sentido, cabe repisar que a partir da instituicdo da nova sistemética, empresas
concorrentes vém sendo tributadas pela ndo-cumulatividade, por uma aliquota superior ao
dobro da que vém pagando suas concorrentes tributadas pela cumulatividade, fato que as obriga

a praticarem precos maiores, o que vem acarretando desequilibrio na concorréncia.

Isto é, empresas adotantes da sistematica cumulativa acabam por ter seus custos fiscais
infinitamente menores que suas concorrentes, podendo manter seus precos reduzidos — sem
abdicar do lucro —, enquanto suas concorrentes tributadas pela ndo-cumul atividade s&o obrigadas
a ou diminuir seu lucro ou repassar a maoracéo de tributos ao consumidor, restando, de
qualquer forma, prejudicadas frente a concorréncia. Desse modo, o préprio Estado, que deveria
ser 0 ente protetor do Principio da Livre Concorréncia, € exatamente quem da a causa a sua

violagdo, ao ingtituir lei que acarrete tamanhas distorcoes.

Ao considerar-se que o principal objetivo das medidas adotadas pela Lei n° 10.833/03

era o estimulo a eficiéncia econdmica, percebe-se 0 quao desproporcional é tal legislacao.

2.2.6 Da Violagado ao Postulado da Proporcionalidade

O Postulado da Proporcionalidade, felizmente, tem sido muito utilizado pelo Poder
Judiciario como forma de controle dos atos do Poder Publico. Todavia, ha que se ter mente que

ele ndo se confunde com aidéia de proporcdo em suas mais variadas manifestagoes.
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Com base na doutrina alemé, leciona Humberto Avila, na obra ja intimeras vezes citada
no presente trabalho*, que para verificar se um meio € proporcional, deve-se proceder a trés
exames fundamentais: o0 da adequacédo (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os
meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos

restritivo do(s) direito(s) fundamenta(is) afetados?) e o da proporcionalidade em sentido

estrito (as vantagens trazidas pela promogéo do fim correspondem as desvantagens provocadas

pela adogdo do meio?).

Neste sentido, cabe proceder a0 exame das trés questdes para configurarmos a
desproporcionalidade da Lei da Cofins aplicada as empresas tributadas pelo lucro real e com
méo-de-obraintensiva. Antes, contudo, cabe definir o que € meio e o que € fim no caso em tela

O fim, no objeto do estudo em questéo, corresponde a finalidade da lei, que no caso €,
“estimular a eficiéncia econdémica, gerando condi¢cdes para um crescimento mais acelerado da
economia brasileira nos proximos anos, tendo como premissa basica a manutencédo da carga
tributéria, e aredistribuicdo desta entre os diversos setores’ (Exposi¢do de Motivos da MP 135).
Por sua vez, 0 meio € a ingtituicdo da sistemética ndo-cumulativa a empresas tributadas pelo

regime do lucro real, parafins de imposto de renda.

Passando a andlise, tém-se as seguintes constatacoes:

Adequacdo — O meio promove o fim?

N&o, o meio ndo promove o fim, pois eleva a carga tributéria de determinado grupo de
empresas (empresas que possuem méao-de-obra intensiva), 0 que vai de encontro a finalidade da

lel de estimular a eficiéncia econdmica, e a premissa de manutencdo da carga tributaria.

Necessidade — Dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o

fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamenta(is) af etados?

¥ AVILA, Teoria dos Principios. definicdo & aplicacio dos principios juridicos. 5 ed. So Paulo: Malheiros, 2006, p.149.
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Sim, h& outros meios disponiveis, adequados e menos restritivos. A lei poderia, por
exemplo, ter determinado a instituicdo da sistemética da ndo-cumulatividade apenas as
indUstrias e a0 comércio atacadista, que sdo os maiores beneficiados com tal sistemética. Ou,
ainda, poderia ter excluido as empresas de prestacéo de servicos tributadas pelo lucro real com
mao-de-obra intensiva da incidéncia da ndo-cumulatividade, ou, o ideal, poderia ter deixado a

critério de cada empresa a opgdo pelas sisteméticas cumulativa ou ndo-cumulativa.

Proporcionalidade em sentido estrito — As vantagens trazidas pela promogdo do fim

correspondem as desvantagens provocadas pela adogdo do meio?

Obviamente que ndo, eis que as empresas que possuem mao-de-obra intensiva ndo
obtiveram vantagem alguma com a novel sistematica, apenas foram prejudicadas com a
majoracdo da aliquota. Nesse sentido, cumpre ressaltar que a vantagem obtida pelas indUstrias
ou comeércio atacadista, de nenhuma maneira justificaria as desvantagens sofridas pelo setor de

prestacéo de servico, principalmente em razdo de que umando exclui a outra.

Concluindo, pode-se afirmar que por qualquer angulo que se examine a questéo, ndo ha
nenhum que possibilite a caracterizagdo da norma como proporcional. Desse modo,
considerando-se que um postulado deve ser utilizado para a andlise de normas-regra, para
verificar sua consisténcia normativa, sua validade e sua aplicabilidade, deve-se registrar também

a desproporcionalidade desta norma para fins de interpretacdo, validade e aplicagéo.

2.2.7 Da Violacgado ao Postulado da Razoabilidade

A Razoabilidade estd4 implicita em nossa Constituicdo e é utilizada para estruturar e

orientar a aplicacdo de normas de Direito, sendo por isso um postulado.

Vem a doutrina e jurisprudéncia entendendo a | 6gica e a razoabilidade como pressuposto
de congtitucionalidade da norma e condicdo necess&ria a0 Estado de Direito. As normas
irrazoaveis (postulado da razoabilidade), inadequadas (postulado da proporcionalidade) ou

incongruentes (postulado do legislador coerente) ndo deverdo ser aplicadas aos casos concretos.
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Humberto Avila complementa que o aplicador da norma ndo deve se limitar a afirmar
gue a razoabilidade exige que a norma segja razoavel, mas deve buscar na Ciéncia do Direito
critérios consistentes para sua aplicacdo. O autor distingue pelo menos quadro hipdteses
aplicativas do postulado da razoabilidade: “razoabilidade-equidade, razoabilidade-coeréncia,
razoabilidade-equivaléncia e razoabilidade-congruéncia”.®* Na questdio objeto do presente
estudo, entende-se que todas as hipdteses aplicativas do postulado da razoabilidade restaram

violadas. Cabe a verificagdo de cada uma delas:

Razoabilidade-Equidade

A razoabilidade-equidade exige a conformidade da norma geral com 0 caso concreto.

Esta concepgdo tem por base os ensinamentos de Aristoteles, “ para quem a natureza da equiidade
consiste em ser um corretivo da lei quando e onde ela é omissa por ser geral”*®. Ou seja, @
verificar a aplicabilidade de uma norma no caso concreto, deve-se verificar se o caso individual
adegua-se a generalizacdo da normageral. Sao as palavras do ilustre tributarista, verbis:
(...) a razoabilidade serve de instrumento metodolégico para demonstrar que a
incidéncia da norma é condicdo necessdria mas ndo suficiente para sua aplicacéo.
Para ser aplicavel, o caso concreto deve adequar-se a generalizacdo da norma geral.

A razoabilidade atua na interpretacdo das regras gerais como decorréncia do
principio da justica (“Preambulo” e art. 3° da CF).

(...) a razoabilidade exige a consideracdo do aspecto individual do caso nas
hipéteses em que ele é sobremodo desconsiderado pela generalizagao legal. Para
determinados casos, em virtude de determinadas especificidades, a norma geral ndo
pode ser aplicivel, por se tratar de um caso anormal. (grifo nosso)®’

Nesta senda, entende-se que a razoabilidade-equidade restou violada, pois as empresas
tributadas pelo lucro real que tém significativas atividades de prestacdo de servigos e méao-de-
obra intensiva ndo se adequam a norma geral da Cofins ndo-cumulativa (que instituiu a ndo-
cumulatividade justamente para desonerar a cadeia tributaria), pois ndo possuem quantidade

suficiente de créditos sequer para neutralizar a majoracao da aiquota.

% AVILA, Sistema Constitucional Tributario. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 408-409.
% |bidem, p.413.
¥ AVILA, Teoria dos Principios. da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed. SP: Malheiros, 2006, p.141.
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Neste diapasdo, pode-se afirmar in casu que a razdo gue motivou a ingtituicdo da regra

exclui a aplicacdo da norma no caso concreto. 1sso porque, a “razdo motivadora daregra’ eraa

distribuicéo da carga tributéria ao longo da cadeia de producdo; e a regra (ndo-cumulatividade
para as empresas optantes pelo lucro rea) ndo acanca tal finalidade. Muito pelo contrario,
aumenta de maneira extraordinaria a carga tributaria de todo um setor de atividade econémica

(servigos) e afrontainimeros principios constitucionais. Sao as palavras de Humberto Avila:

Nem toda norma incidente é aplicavel. E preciso diferenciar a aplicabilidade de uma
regra da satisfacdo das condi¢cbes previstas em sua hipétese. Uma regra ndo €
aplicavel somente porque as condicdes previstas em sua hipotese sao satisfeitas.
Uma regra € aplicavel a um caso se, e somente se, suas condi¢des séo
satisfeitas e sua aplicacdo ndo é excluida pela razdo motivadora da propria
regra ou pela existéncia de um principio que institua uma raz&o contraria.>

Razoabilidade-Equivaléncia

A razoabilidade-equivaléncia ordena que exista uma relagdo de equivaléncia entre a
medida adotada e o critério que a dimensiona. In casu, verifica-se que a medida adotada para
evitar a reducdo da arrecadacdo tributéria (aumento da aliquota de 3% para 7,6%) ndo €

razoavel mente equivalente ao valor que seria perdido com ainstitui¢cdo da ndo-cumulatividade.

Razoabilidade-Congruéncia

Por outro lado, no que refere a razoabilidade-congruéncia, exige-se uma relacéo
congruente entre critério de diferenciacdo escolhido e a medida adotada. Esta hipétese de
razoabilidade em muito se vincula com o Postulado da Isonomia, e€is que esta hipGtese de
razoabilidade prevé que ndo pode haver discriminagdo arbitréria ou aleatoria, “ sem fundamento
numa finalidade objetivamente verificavel e constitucionalmente aferivel. E diferenciar sem
raz&o é violar o principio daigualdade™®.

Aqui ndo se analisa arelacdo entre meio e fim (ver Principio da Proporcionalidade), mas

entre critério e medida. Contudo, conforme amplamente demonstrado ao longo do trabalho, o

38 AVILA, op. cit., p.142, grifo nosso.
¥ AVILA, Teoria dos Principios: da definicéo & aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed. SP: Malheiros, 2006, p.145.
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critério discriminador utilizado pelaLel n° 10.833/03 (regime de tributacdo para fins de Imposto

de Renda) néo tem razdo | 6gica, € desproporcional e absolutamente despido de fundamento.

Razoabilidade-Coeréncia

Por fim, a razoabilidade-coeréncia também esta relacionada com o critério de
discriminacdo, eis que €ela revela-se impondo “a auséncia de contrariedade interna entre

elementos normativos, da prépria norma ou de outras normas do ordenamento juridico” “°.

No estudo em questdo, tal hipotese de irrazoabilidade se revela porque o critério
discriminador (regime de tributacdo de IRPJ) ndo € congruente nem vinculado com a realidade.
A Constituicdo exigia que o critério levasse em consideracdo a capacidade compensatéria de

créditos de cada empresa, 0 gue ndo ocorreu, resultando em inconstitucionalidade da norma.

Igualmente, também estd presente uma incoeréncia interna da norma, ao instituir a
sistematica da ndo-cumul atividade para empresas que ndo acumulam créditos. Neste sentido, as
palavras do Juiz Federal Leandro Paulsen, ao julgar caso gque trazia exatamente a matéria objeto
do presente estudo: “alids, a prépria fungdo do regime ndo-cumulativo fica comprometida,

evidenciando que a sua aplicacdo no caso ndo passa por um juizo de razoabilidade”.**

Desse modo, conclui-se que, no caso em questdo, a aplicacdo da legislacdo a0 caso
concreto das empresas adotantes do lucro real que possuam mao-de-obraintensiva, tais como as
de prestacdo de servicos, manifesta-se em frontal desrespeito ao postulado da razoabilidade, seja
ele considerado sob o ponto de vista de qualquer uma das hipéteses antes determinadas, tanto

parafins de interpretacdo, validade e aplicacéo.

“ AVILA, Sistema Constitucional Tributario. S8 Paulo: Saraiva, 2004, p.420.
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CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho, foi visto que a aplicagdo da ndo-cumulatividade da Cofins
imposta as empresas optantes pelo lucro real que tenham mé&o-de-obra intensiva, tais como as de
prestacéo de servicos, resulta em desmesurada majoracdo na carga tributéria, indo de encontro

aos objetivosda Le n° 10.833/03, violando a Constituicao, principios e postulados normativos.

Como melhor alternativa para solucdo deste problema, visualiza-se, desde logo, uma
alteracdo legidativa, deixando a escolha livre de cada empresa o regime de recolhimento da

Cofins (se cumulativo ou ndo). Outras alternativas seriam: a exclusdo da vedacdo de utilizacdo
de crédito de méo-de-obra; a transferéncia de todas as empresas para 0 regime ndo-cumulativo,
com aiquota Unica e reduzida; ou, ainda, a exclusdo do regime ndo-cumulativo a todas as
receitas advindas da prestagdo de servigos.

O legidador, por forca de pressdo e lobby de alguns setores, ja excluiu da nova
modalidade algumas empresas de servicos “. A lista, porém, ndo é exaustiva — e nem poderia,
dada a inesgotavel diversidade de empresas de servicos existentes. Todavia, infelizmente
acredita-se que o legidativo, aertado por alguns de seus proprios membros sobre os efeitos
nefastos da Lei n° 10.833/03 em relacdo a tais empresas, ainda na votacéo de Aprovacdo da
Medida Provisoria n° 135 no Senado Federal®, ndo tem a minima intencdo de promover ta
alteracdo legidativa, pelo o que se propde, humildemente, forma de interpretacéo normativa, que
viseacorrigir asdistor¢cbes da Lei n° 10.833/03, em relagéo as empresas objeto do trabal ho.

Entende-se que a Lel n° 10.833/03 é uma “boa norma’, e merece ser preservada.
Todavia, revela-se inaplicavel as empresas objeto do presente estudo, uma vez gque elas ndo
necessitam do regime ndo-cumulativo, por terem cadeia produtiva diminuta e irrisorios créditos

para compensar, € nem 0 suportam, em razdo da maoracdo da aliquota e da vedacdo de

“! Trecho do voto do Juiz Federal Leandro Paulsen, no acérddo de apelacdo do processo n° 2004.71.08.010633-8/RS,
julgado em abril de 2007, pela 22 turma do TRF-4.

2 |eis n°® 10.865/04, 10.925/04, 11.051/04, 11.196/05 e 11.434/06

3 Vide discussdo, em turno Unico, do Projeto de Lei de Conversdo n° 30, de 2003, proveniente da Medida Provisdria no
135, de 2003, no Di&rio do Senado de 23.12.2003
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utilizacdo de créditos de méo-de-obra. Em suma, essas empresas ndo estdo incluidas na
hipdtese prevista pelo legislador para a aplicacdo da norma. Nesse sentido ndo se pode
deixar de referir os sempre contemporaneos ensinamentos de Pontes de Miranda:

Se a lei, obra do homem, ainda que lIhe pareca fundada em poderosas razdes,

desserve a sociedade e contraria o direito inerente a realidade social, ndo pode
pretender absoluta observancia.*

Como visto, a aplicacdo da Lei da Cofins ndo-cumulativa a estas empresas acaba por

violar inlmeros Principios Constitucionais, bem como vai de encontro ao que indicam 0s
Postulados da Isonomia, Proporcionalidade, Razoabilidade e Legislador Coerente. No entanto,
entende-se que ndo se trata de inconstitucionalidade in abstracto da norma— ela é constitucional
e merece ser preservada, pois necessaria no ordenamento patrio e de suma justica relativamente
as empresas industrial S/atacadistas que possuam capacidade compensatéria de créditos. Trata-se,

isto sim, de inconstitucionalidade que a aplicacdo in concreto da norma é capaz de gerar nos

casos das empresas que operam pelo lucro real com méo-de-obra intensiva.

O julgador, como intérprete da lei, deve fazer cumprir o real objetivo da norma, de forma
gue suas conseqiéncias ndo destoem ou conflitem com os motivos que levaram a sua edicéo,
muito menos estejam em descompasso com a ordem constitucional. Se, por falha técnica
legidlativa ou mero equivoco, alei produzir resultados diversos ou até conflitantes com sua real
finalidade, é funcdo do intérprete atuar no sentido de reestabel ecer a vontade do legislador.

Trazendo para o presente estudo, verificam-se pelo menos duas formas de interpretacéo:
uma que aplica, obrigatoriamente, a ndo-cumulatividade para todas as empresas que sgam
tributadas pelo regime do lucro real e outra (que pode ser considerada também como uma
interpretacdo teleoldgica, axioldgica, econdmica, socioldgica, sistematica, entre outras), que

exclui da ndo-cumulatividade as empresas tributadas pelo lucro real gue ndo tiverem créditos

suficientes para compensar, como € 0 caso da macica maioria das empresas tributadas pelo lucro

real que possuem méao-de-obraintensiva, tais como as prestadoras de servicos.

“ MIRANDA, Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. 2. ed. Rio de janeiro: Borsoi, 1972, p. 134.
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N&o resta divida de que, se interpretarmos a norma da Cofins entendendo que todas as
empresas que adotam o lucro real sujeitam-se, obrigatoriamente, a0 regime da néo-
cumulatividade, a Lel n° 10.833/03 serd inconstitucional, pois viola o art. 195, 812 da
Congtituicdo Federal e contraria os Postulados da Isonomia, do Legislador Coerente, da
Proporcionalidade e da Razoabilidade e os Principios Constitucionais da N&o-Cumulatividade,

da Capacidade Contributiva e da Livre Concorréncia.

Assim,

I. em respeito aos principios da economia processual, da supremacia da Constituicdo, da
unidade do ordenamento juridico e da presuncéo de constitucionalidade das leis;

Il.  visando preservar a norma e nao decretar sua inconstitucionalidade;

lll. visando inibir e excluir interpretacgdes, literais ou ndo, que por desconformes a Constituicao

conduzam a uma exegese divorciada do sentido autorizado pela Lei Fundamental,

deve-se interpretar a Lel n° 10.833/03 de acordo com a vontade do legislador -
expressamente colocada na Exposi¢cdo de Motivos da Medida Provisoria n® 135 - isto é, tendo
como premissa a manutencao da carga tributéria, visando a distribuicéo desta ao longo da cadeia
de producéo e o estimulo a eficiéncia econdémica e a geracdo de condicdes para um crescimento

mai s acel erado da economia brasileira nos proximos anos.

Isto €, deve-se restringir a aplicacdo da Lei n° 10.833/03 (integralmente ou dos seus

arts. 1° ao 8°) apenas as empresas que possuam capacidade compensatdria de créditos suficiente

para compensar a majoracdo da aliquota, ou seja, excluindo do seu alcance as _empresas

tributadas pelo lucro real que possuam mao-de-obra intensiva.

Cabe referir que entende-se ser esta a melhor forma de solugdo para o problema
apresentado no presente trabalho, pois respeita os principios da economia processual, da
supremacia da Congtituicdo, da unidade do ordenamento juridico e da presuncdo de
constitucionalidade das leis. Também vai ao encontro da Tese do Legislador Negativo do STF,
preserva a norma e evita a declaragdo de inconstitucionalidade e a consequiente necessidade de

se levar 0 assunto ao julgamento do Pleno dos Tribunais e ao STF.
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