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1. Introdugao
Com a publicagao da Lei n. 11.898/09, em 09/01/09, foi

permitido as empresas prestadoras dos servicos de limpeza,
conservagio e manuten¢io, apropriarem créditos de PIS e
COFINS sobre os gastos realizados com vale-alimentagao, va-
le-refei¢io, fardamento e uniformes fornecidos a empregados.

Naquele tempo, Marcelo Magalhaes Peixoto e eu estdvamos
na fase final do fechamento da obra PIS ¢ COFINS na Teoria e
na Prdtica — Uma Abordagem Completa dos Regimes Cumulativo
e Nao-cumulativo. A edi¢ao da citada lei fez com que adicionds-
semos mais um capitulo aquele livro que estava nascendo.

Isto porque, logo apés a vinda a baila da Lei n. 11.898/09,
alguns tributaristas foram aos jornais e escreveram artigos
em revistas eletrénicas especializadas sustentando a pos-
sibilidade de sua aplicagao retroativa, de modo a permitir
aos contribuintes interessados serem restituidos dos créditos
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antes negados. Dado ao debate publico instalado, vimo-nos
impelidos a atrasar um pouco a publicagio da obra para que
este tema fosse abordado também.

Agora, passada a fase inicial de vigéncia da lei, é possivel
tecer consideragoes mais profundas sobre a abrangéncia do
direito ali disciplinado, ndo s6 em relagio a (im)possibilida-
de de se retroagir seus efeitos, mas também a (im)possibili-
dade de estender o direito ao crédito a outros contribuintes a
partir dos principios da isonomia, capacidade contributiva e
nao-cumulatividade plena do PIS e da COFINS, este dltimo
enfocado especialmente pelo conceito de insumos aplicdvel
as contribuigoes.

E isto o que pretendo fazer no presente ensaio.

Inicialmente, serd demonstrado o histérico da discussio,
ai incluido o histérico legislativo em compara¢io ao entendi-
mento da Receita Federal sobre o conceito de insumos apli-
cdvel ao PIS e a COFINS. Apés, abordaremos como a Lei n.
11.898/09 violou os principios da isonomia, capacidade con-
tributiva e da nio-cumulatividade plena aplicdvel ao PIS e a
COFINS.

Sem mais delongas, passo ao exame da questao proposta.

2. Esbogo histérico do tema

O artigo 39, II, das Leis n. 10.637/02 e 10.833/03," per-
mite aos contribuintes descontar créditos de PIS e COFINS

1. “Art. 3 Do valor apurado na forma do art. 22 a pessoa juridica poderd descontar cré-
ditos calculados em relacio a:
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sobre as aquisi¢oes de insumos empregados na fabricagio de
bens destinados a venda ou na prestagio de servigos.

Embora seja relevante a tomada dos aludidos créditos, o
conceito de insumo nao foi definido pelas citadas leis, o que
veio a ser feito na Instrugao Normativa SRF n. 247/02 (mo-
dificada pela Instru¢io Normativa SRF n. 358/03) e na Ins-
trugdo Normativa SRF n. 404/04. Segundo elas, os bens e
servigos que conferem créditos de PIS e COFINS a titulo de

insumos sao:

J Em rela¢io aos insumos utilizados na fabricagio/produgio
de bens: matérias-primas, produtos intermedidrios, mate-
riais de embalagem e quaisquer bens que se desgastem, da-
nifiquem ou percam suas propriedades fisicas ou quimicas,
em fungio da agdo diretamente exercida sobre o produto
em fabricacio (exceto ativo imobilizado) e servicos presta-
dos por pessoa juridica brasileira ou estrangeira, aplicados
e/ou consumidos na produgio/fabricagio do bem;?

. Em relagao a prestagdo de servigos: bens e servigos aplica-

dos/consumidos na prestagio de servicos.?

()

IT - bens e servigos, utilizados como insumo na prestacio de servigos e na produgio ou fa-
bricagao de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes, exceto em
relagao ao pagamento de que trata o art. 2° da Lei n. 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo
fabricante ou importador, ao concessiondrio, pela intermediagio ou entrega dos veiculos classifica-
dos nas posicoes 87.03 e 87.04 da Tipi;” (Redagio dada pela Lei n. 10.865, de 2004).

2. Quanto aos insumos da atividade fabril, este entendimento fica emblemdtico pela lei-
tura da Solugio de Consulta n. 198/05, segundo a qual “para efeito de cdlculo dos créditos do PIS
nao-cumulativo [e COFINS nio-cumulativa], podem ser considerados insumo s os bens e servigos,
inclusive partes e pegas de reposicio e outros bens, desde que nio incluidos no ativo imobilizado,
que sejam consumidos ou sofram alteragées em razio de sua agio direta sobre o bem ou produto
elaborado, e tenham sido adquiridos de pessoa juridica para manuten¢io de mdquinas e equipa-
mentos componentes do ativo imobilizado, utilizados na fabricagao de bens destinados 4 venda”.

3. Isto fica claro pela Solugio de Consulta n. 263/05, segundo a qual “a pessoa ju-
ridica prestadora de servigos, submetida 2 incidéncia ndao-cumulativa da contribui¢io, pode-
rd descontar créditos sobre os valores das aquisi¢oes, efetuadas no més, de servigos utilizados
como insumos na prestagdo dos servicos, inclusive combustiveis e lubrificantes. Nao hd base
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Baseada nessas premissas, a Receita Federal sempre emi-
tiu Solugdes de Consultas vedando o crédito sobre os gastos
com alimentagao, transporte e uniformes fornecidos a empre-
gados. A consagracio de tal entendimento veio com a publi-
cacao da Solugdo de Divergéncia n. 43, de 7 de novembro de
2008, pela COSIT. Vejamos o texto das ementas publicadas:

NAO-CUMULATIVIDADE. PRESTACAO DE SERVICOS.
CREDITOS. INSUMOS. PECAS DE REPOSICAO. SERVI-
COS DE MANUTENCAO. EQUIPAMENTOS DE PROTE-
CAO INDIVIDUAL. APURACAO EXTEMPORANEA. As
despesas efetuadas com a aquisi¢ao de combustiveis e lubrifican-
tes e com partes e pegas de reposicdo, assim como as despesas com
servicos de manutencio, aplicados ou utilizados em veiculos, mi-
quinas e equipamentos empregados diretamente na prestacio de
servicos, pagas a pessoa juridica domiciliada no Pais, a partir de
1° de fevereiro de 2004, geram direito a créditos a serem descon-
tados da Cofins nao-cumulativa, desde as aludidas partes e pegas
de reposicio nio estejam incluidas no ativo imobilizado. Por ou-
tro lado, nao configuram insumos as mesmas despesas, quando
aplicadas em veiculos destinados ao transporte de empregados,
assim como, o fornecimento de vale transporte, vale refeicio ou
alimentagio, seguro de vida, seguro-satide, plano de satde, farda-
mento ou uniforme, respiradores, 6culos, luvas, botas, aventais,
capas, entre outros, ainda que indispensdveis a prestagdo dos ser-
vigos. Eventuais créditos apurados extemporaneamente poderao
ser utilizados para desconto dos valores devidos ao titulo da con-
tribui¢do na sistemdtica de nao-cumulatividade, sem qualquer
atualizagdo monetdria ou incidéncia de juros, no prazo de cinco
anos a contar da data em que ocorrida a realizacio da despesa ou
gasto que os tenha originado, sendo que tais créditos nio cons-

legal para o desconto de créditos com base nos gastos com representagao comercial para venda
de mercadorias”.
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tituem receita bruta da pessoa juridica (Solucio de Consulta n.
260/08 — 92 Regido Fiscal).

CREDITOS. INSUMOS. FORNECIMENTO DE ROUPAS,
ACESSORIOS E VALE TRANSPORTE. NAO-CUMULATI-
VIDADE. Nao configuram insumos, para os fins previstos no art.
30,11, da Lei n. 10.833, de 2003, os gastos efetuados com forneci-
mento de uniformes, roupas profissionais, acessdrios profissionais e
vale transporte, a empregados e funciondrios (Solugio de Consulta

n. 349/07 — 92 Regido Fiscal).

GASTOS COM SERVICOS, MAO-DE-OBRA, MANUTEN-
CAO, ALIMENTACAO, FERRAMENTAS. CREDITO. Os
gastos com contratacdo de mao-de-obra de pessoa a juridica para
operagdo de mdquinas da linha de produgio, com manutencio de
equipamentos da linha de produgio e da rede elétrica industrial,
com contratagdo de servigos relativos ao processo de produgio
e com ferramentas nio incluidas no ativo imobiliza do sio con-
siderados insumos, para fins de creditamento. Todavia nio sao
considerados insumos os gastos com Programa de Alimentagio
do Trabalhador, transporte de pessoal, limpeza, vigilancia, jar-
dinagem, manutencdo de prédios administrativos e de produgio,
uniformes e Equipamentos de Protegao Individual (Solu¢io de
Consulta n. 377/06 — 92 Regiao Fiscal).

REGIME DE APURACAO NAO-CUMULATIVA. BASE DE
CALCULO. CREDITOS. INSUMOS. Despesas efetuadas com
o fornecimento de alimentac¢io, de transporte, de uniformes ou
equipamentos de protegio aos empregados, adquiridos de outras
pessoas juridicas ou fornecido pela prépria empresa, nio geram
direito & apuracio de créditos a serem descontados da Cofins, por
nao se enquadrarem no conceito de insumos aplicados, consumi-
dos ou daqueles que sofram alteragoes, tais como o desgaste, o
dano ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas, em func¢io
da agio diretamente exercida no processo de fabricagio ou na

produgio de bens destinados a venda (Solugdo de Divergéncia n.
43 de 07/11/08 - COSIT).
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O que norteou o entendimento da Receita Federal foi
exatamente o preceito normativo das Instrucoes Normativas
n. 247/02 e 404/04: os insumos que geram crédito de PIS e CO-
FINS devem se desgastar em razio do contato direto com o pro-
duto em fabricacio (em relacio aos industriais, os mesmos crité-
rios aplicados a apropriagao de créditos de IPI, previsto no artigo
164 do RIPI/02), ou serem aplicados/consumidos na prestagio
de servicos (em relagdo aos prestadores de servigos). Quanto a
estes Ultimos (prestadores de servicos), deve-se salientar que hd
alguns exemplos de insumos que geram créditos de PIS e CO-
FINS: a vassoura para empresas que prestam servigos de limpe-
za; os computadores utilizados no desenvolvimento de softwa-
res por empresas que prestam servicos de informdtica; a tesoura
para empresas que prestam servigos de jardinagem; entre outros
cujo emprego ¢ essencial a prestagao de determinados servigos.

Pois bem.

No entender da Receita Federal, as despesas efetuadas com
vale-transporte, vale-refei¢cao ou vale-alimenta¢ao, fardamento
ou uniforme fornecidos aos empregados conferem créditos aos
industriais porque nio hd desgaste dos mesmos em razao do
contato direito com o produto em fabricagao; e nao conferem
créditos a prestadores de servicos porque nio sao essenciais a
prestacdo de servigos.

Ocorre que, conforme jd dito no introito, em 09/01/09 foi
publicada a Lei n. 11.898/09, que permitiu expressamente o di-
reito a esses créditos ao acrescentar o inciso X ao artigo 3° da Lei

n. 10.833/03. Vejamos:
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Art. 3°. (...)

X - vale-transporte, vale-refei¢io ou vale-alimentagio, fardamen-
to ou uniforme fornecidos aos empregados por pessoa juridica
que explore as atividades de prestagio de servigos de limpeza,
conservagao e manutengao.

Em meu entendimento, tal modificagao nao retroage a
periodos pretéritos, entretanto, pode ser pleiteada por outros
contribuintes em razao dos principios da isonomia, capacida-
de contributiva e nao-cumulatividade plena das contribuigoes

ao PIS e a COFINS.

Seguem os argumentos.

3. Irretroatividade da Lei n. 11.898/09

Para o fim de preservar o direito adquirido e o ato juri-
dico perfeito (artigo 5°, XXXVI,* da Constitui¢ao Federal),
em principio nenhuma lei ou norma de qualquer espécie pode
retroagir no tempo, especialmente para instituir ou majorar
tributos, nos termos do artigo 150, III, alinea “2”, também da
Constituicao Federal.®

Mas a regra comporta excegoes.

4. “Arc. 50 ()

XXXVI - alei nio prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

5. “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

111 - cobrar tributos:

a) em relagio a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado;”
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Conforme o artigo 106 do CTN,® hd apenas trés hipéteses
em que ¢ permitido uma norma retroagir no tempo, a saber:

1. Em qualquer caso, quando seja expressamente interpre-
tativa, excluida a aplicacio de penalidade 2 infragio dos
dispositivos interpretados; ou

2. tratando-se de ato nio definitivamente julgado: (a) quan-
do deixe de defini-lo como infragio; (b) quando deixe de
tratd-lo como contrério a qualquer exigéncia de agao ou
omissio, desde que nio tenha sido fraudulento e nio te-
nha implicado em falta de pagamento de tributo; ou (c)
quando lhe comine penalidade (multas) menos severa que
a prevista na lei vigente ao tempo de sua prética.

Note-se: a hipdtese 2 apenas regulamenta coroldrio consti-
tucional segundo o qual a lei sempre retroage para beneficiar o
réu; a hipétese 1, por sua vez, ndo vem a relatar possibilidade
de retroatividade de uma norma que constitua ou disponha so-
bre direitos, apenas sobre atos que venham a interpretar uma
norma ji em vigor — o que, alids, é caracteristico de qualquer
exercicio de interpretagio.

E se assim o é, entdo se da norma interpretativa resultar
a disposigdo e/ou constitui¢ao de um direito ou obrigagio,
nao serd possivel a sua retroatividade no tempo, afinal, neste
caso nao serd meramente interpretativa, mas sim dispositi-
va/constitutiva.

6. “Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplica¢io de
penalidade & infracio dos dispositivos interpretados;

II - tratando-se de ato nio definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo;

b) quando deixe de tratd-lo como contrério a qualquer exigéncia de a¢do ou omissao, desde
que ndo tenha sido fraudulento e nao tenha implicado em falta de pagamento de tributo;”
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A partir dessa andlise sucinta, ¢ possivel concluir que:

° Em regra a lei ou norma néo retroage no tempo;

. Tal impossibilidade ¢é refor¢ada quando visar ao aumento
de tributos;

. E possivel a retroatividade de norma interpretativa, desde

que seu efeito nio seja a disposicao e/ou constituicio de
um direito ou obrigacio;

. As demais hipéteses nas quais hd permissdo a retroativi-
dade dizem respeito a reducio ou elimina¢io de multas
impostas aos contribuintes, desde que o caso ainda esteja
em discussao.

Muito bem.

Entendo que, ao acrescentar o inciso X ao artigo 3° da Lei
n. 10.833/03, a Lei n. 11.898/09 efetivamente disp6s sobre um
direito, isto é, criou uma situacao jurfdica antes inexistente (a
possibilidade do crédito sobre os gastos 14 relatados).

E vale salientar: creio que as normas em geral nao osten-
tam cardter declaratério (interpretativo), mas sim dispositivo,
afinal sempre constituem uma situagao juridica, positiva ou
negativamente. Justamente por nao serem declaratérias é que
as leis nao podem retroagir no tempo.

Em minha opinido, hd apenas duas hipéteses em que seria
possivel tal retroatividade:

A primeira seria a hip6tese de um contribuinte que, apds
ter apropriado o crédito, foi autuado e apresentou impugnagao/
recurso ainda nio julgado definitivamente. Na exposicio de li-
nhas atrds, seria o caso de aplica¢do da hipétese 2(5), isto &,
“quando deixe de tratd-lo como contrdrio a qualquer exigéncia
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de acio ou omissao, desde que nio tenha sido fraudulento e nao
tenha implicado em falta de pagamento de tributo”.

Cumpre frisar, nesse contexto, que a apropriacio de crédi-
to posteriormente compensado nio tem o condao de implicar
“falta de pagamento de tributo” (ocasiao em que seria inapli-
cdvel a alternativa aventada), afinal, segundo o artigo 156, I e
I1, do CTN, tanto o pagamento em dinheiro como a compen-
sacio constituem hipdteses de extingdo do crédito tributdrio.

J4 a segunda ndo se trata necessariamente de uma retroa-
tividade, se os contribuintes continuarem tentando obter um
provimento no qual se declare que os gastos citados na Lei n.
11.898/09 nao constituem nova modalidade de crédito, mas
sim de insumos da atividade operacional inseridos no inciso I1
do artigo 3° (n2o no inciso X). Tal possibilidade serd analisada
no tépico 5, infra.

4. Violacao ao Principio da isonomia e da Capacidade
contributiva

Conforme a interpretagdo mais difundida na doutrina e
na jurisprudéncia, o principio da isonomia constitucional, po-
sitivado no artigo 5°, caput, da Constitui¢ao Federal, consiste
na dispensa de tratamento igual aqueles iguais entre si, bem
como tratamento desigual aqueles que so desiguais.

Na esfera tributdria, o principio vem expresso no artigo
150, II, da Constitui¢ao Federal, que determina a proibi¢ao
de tratamento desigual entre contribuintes que se encontram
em situagoes equivalentes.
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E mais.

O préprio artigo 150, II, da Constituigao Federal, jd indi-
ca desde logo ser vedada a distingao entre contribuintes em ra-
za0 de ocupagao profissional ou fun¢io econdmica exercida.

E aqui fazemos um breve aparte para lembrar a famosa aula
de Hugo de Brito Machado,” para quem a vocagdo natural da
lei ¢ discriminar e disciplinar as desigualdades naturalmente
existentes no meio social, de modo que o esforco intelectual do
intérprete nao deve recair ao fato da discriminagao, em si mes-
ma, mas sim aos critérios eleitos pelo legislador para se averiguar
se a discriminagao violou, ou nao, o principio da isonomia.

Com essas premissas em mente, em especial a vedagao
constitucional explicita acerca da proibi¢ao de distin¢ao, pela
lei, em razao de ocupagio profissional ou fun¢io econdmica
exercida, é-nos for¢oso concluir que o dnico critério licito a
discriminagio entre contribuintes s3o suas respectivas capa-
cidades contributivas, nos termos do artigo 145, §1°, também
da Constituicao Federal.

Segundo tal dispositivo, os impostos devem ter cardter
pessoal e serem graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte. Mas entendemos que a utiliza¢ao do termo
“impostos” é imprépria, porquanto a medigao da capacidade
econdmica como critério & imposi¢ao tributdria é aplicdvel a
todos os tributos nao-vinculados, isto é, cujas receitas nao se
prestam a remunerar uma atividade estatal especifica.?

7. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 22 ed. Sao Paulo: Malhei-
ros Editores, 2003, p. 44-5.

8. Por exemplo, as taxas sao tributos vinculados, cujo critério de medicio da base de
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Entre os tributos nao-vinculados estao as contribuicoes ao
PIS e 4 COFINS: apesar de suas receitas terem destinagio or-
camentdria especifica (o financiamento da Seguridade Social),
fato é que nao se destinam a remunerar uma atividade estatal
especifica a ser prestada ao contribuinte.

Por essa razao, entendemos que o principio da capacidade
contributiva deve ser utilizado pela legislagdo tributdria para
discriminar os contribuintes que terao direito a este ou aquele
crédito de PIS/COFINS, nenhum outro, mormente critérios
que levam em consideragio o ramo de atuag¢ao econémica do
contribuinte, ji que s3o expressamente vedados pelo ji men-
cionado artigo 150, II, da Constitui¢ao Federal.

Muito bem.

A Lei n. 11.898/09 violou os principios da igualdade e
da capacidade contributiva ao dispor que apenas prestadores
de servigos de limpeza, conserva¢ao e manutengio tém direi-
to ao crédito de PIS e COFINS sobre as despesas com vale-
transporte, vale-refeicao ou vale-alimentagao, fardamento ou
uniforme fornecidos a empregados.

As sobreditas violagdes se afiguram incontestdveis na me-
dida em que se verifica que o critério utilizado foi justamente a
ocupagio econdmica dos contribuintes, o que é expressamente
vedado pelo artigo 150, II, da Constituigao Federal.

Naio ¢ sé.

cdlculo nio ¢ a capacidade econdmica do contribuinte, mas sim o servico publico e/ou o poder
de policia administrativa prestados pelo Estado. Do mesmo modo, por exemplo, as contribui¢oes
de melhoria nio observam o principio da capacidade contributiva como critério de apuragao da
base de cdlculo, justamente porque deve ser medida em funcgio da valorizagdo venal do imével
beneficiado pela melhoria que se quer implementar.
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Nao se considerou que contribuintes com a mesma ca-
pacidade econdmica estdo sendo tratados de modo desigual.
Afinal, duas empresas podem ter o mesmo nivel de fatura-
mento e apurar seu IRP] pelo mesmo método (lucro real),
mas uma tem direito ao crédito (em razao de sua atividade) e
outra nao. H4, ai, clara e indubitdvel afronta a isonomia e a
capacidade contributiva.

5. Violagao ao Principio da Nao-cumulatividade plena

As Leis n. 10.637/02 e 10.833/03, em suma, modifica-
ram o regime de apura¢io das contribui¢oes de cumulativo
para nio-cumulativo. Em contrapartida, suas aliquotas fo-
ram majoradas para 9,25% (1,65% relativo ao PIS e 7,6% a
COFINYS).

Essa ndo-cumulatividade foi desenhada segundo o alve-
drio do legislador ordindrio porque nao havia, até entao, qual-
quer preceito constitucional impondo a sistemdtica na apura-
¢ao dos tributos. Restringiu-se, portanto, a um sistema legal
de abatimento de créditos apropriados em razio das despesas
e aquisi¢oes de bens e servigos relacionadas no artigo 3° de
ambas as leis.

Posteriormente, a Emenda Constitucional (EC) n. 42/03
inseriu o §12 ao artigo 195, conferindo status constitucional a

nao-cumulatividade do PIS/COFINS. Vejamos:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
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provenientes dos orgamentos da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicées:

§12 — A lei definird os setores de atividade econémica para os
quais as contribuicoes incidentes na forma dos incisos I, b; e IV
do caput, serdo nao-cumulativas.

A partir desse momento, a nao-cumulatividade nao pode
mais ser interpretada exclusivamente pelas prescri¢oes das Leis
n. 10.637/02 e 10.833/03. Passou a ser imprescindivel verificar
a conformagao dessas disposi¢oes ao artigo 195, §12, da Cons-
tituicao Federal.

E, de acordo com ele, a legislagao infraconstitucional ca-
bia apenas definir os setores da economia que se sujeitam ao
regime nio-cumulativo do PIS e da COFINS, nada mais.
Disto decorre que, segundo a prépria Constituicdo Federal,
a nao-cumulatividade das contribuicoes deveria ser plena as
atividades econ6micas inseridas neste regime pela legislacao
infraconstitucional, sem qualquer tipo de restri¢ao.

A partir do artigo 3° das Leis n. 10.637/02 e 10.833/03,
verifica-se que inicialmente a regra do artigo 195, §12, da Cons-
titui¢io Federal foi cumprida porque foram eleitos os setores
da economia que se beneficiam do regime nao-cumulativo das
contribui¢des, afinal: (i) pelos incisos I, VIII e IX, os comercian-
tes foram incluidos na nao-cumulatividade; (72) pelos incisos Il e
VI, também o setor industrial foi incluido no regime; e (77) pe-
los incisos 11, IV, V e VII, os prestadores de servigos podem se
beneficiar da nio-cumulatividade porque, nestes incisos, estao

previstas despesas que podem ser suportadas por eles.
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E se industriais, comerciantes e prestadores de servigos
estio inseridos no seio da nio-cumulatividade do PIS e da
COFINS, entio o regime nao-cumulativo deve ser pleno a
eles, sem quaisquer restrigoes, inclusive esta veiculada pela Lei
n. 11.898/09.

H4 uma légica plausivel neste entendimento.

Se por um lado o constituinte acertou ao dispor sobre a
nao-cumulatividade no texto constitucional, por outro errou
a0 nio estabelecer claramente suas regras. Este siléncio, no
entanto, nio indica que o legislador tem liberdade para dis-
ciplinar livremente o tema, porquanto a mera mengao a nao-
cumulatividade denota a existéncia de certos preceitos que
devem ser seguidos.

Socorro-me as previsoes dos artigos 155, §2°, e 153, §3°,
II, da Constitui¢do Federal (aplicivel ao ICMS e IPI), para
extrair o conceito constitucional da nao-cumulatividade, em-
bora reconhega desde logo que o método aplicével a esses im-
postos difere do método aplicdvel ao PIS e & COFINS® (alis,
conforme ressaltei em artigo publicado na Revista de Direito
Tributdrio da APET n. 21).

O valor perseguido pela Constitui¢ao Federal ao discipli-
nar a nao-cumulatividade do ICMS e do IPI é a desoneracao
da circulagio de mercadorias e industrializacao de produtos,

9. A sistemdtica niao-cumulativa do ICMS e IPI utiliza o método “imposto contra im-
posto”, que difere naturalmente da nio-cumulatividade do PIS/COFINS, que se vale do Método
Subtrativo Indireto, ou simplesmente “base contra base”. Pelo método “imposto contra imposto”, o
direito ao crédito ¢ exatamente 0 montante da carga tributdria que incidiu na etapa anterior (desta-
cado em Nota Fiscal), enquanto que pelo método “base contra base”, o crédito serd calculado sempre
2 9,25%, independentemente do montante da carga tributdria incidente na etapa anterior.
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razio pela qual esses impostos (ICMS e IPI) incidem apenas
sobre o valor agregado as mercadorias e produtos ao longo das
vérias etapas da cadeia econdmica.

De acordo com referidos dispositivos, a nio-cumulativi-
dade ¢ o principio constitucional que garante ao contribuinte
o direito de compensar em cada operagao o montante de IPI e
ICMS relativo as operagoes anteriores.

O valor imiscuido neste principio a0 ICMS e ao IPI ¢ a
desoneracao da circulagao de mercadorias e industrializagao de
produtos, razao pela qual esses impostos (ICMS e IPI) incidem
apenas sobre o valor agregado as mercadorias e produtos ao lon-
go das vidrias etapas da cadeia econémica. José Eduardo Soares
de Melo™ tem a mesma conclusio:

Caso fosse suprimida, a cumulatividade tributdria geraria um
custo artificial indesejdvel aos precos dos produtos e servigos co-
mercializados. Esses precos estariam totalmente desvinculados
da realidade, da produgio e da comercializagdo. Isto oneraria o
custa de vida da populagio, e encareceria o processo produtivo e
comercial, reduzindo os investimentos empresariais, em face do
aumento de custos ocasionado por esse artificialismo tributdrio
oriundo da cumulatividade.

Ora, se o valor (principio) constitucional é a desoneragao
do prego das mercadorias pela extin¢io do efeito cascata dos
impostos, entio fica claro que desoneragao é a palavra-chave
do conceito de nao-cumulatividade que se extrai da Consti-
tuicao Federal.

10. MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e Prdtica, 7. ed. Sao Paulo: Editora
Dialética, 2004, p. 210.
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Este conceito deve ser empregado também a sistemdtica
de apuragao do PIS e da COFINS prescrita do jd mencionado
artigo 195, §12, da Constitui¢ao Federal. Evidentemente, a
nao-cumulatividade das contribui¢oes nao tem o escopo de
desonerar a circulagio/produgio de mercadorias (como o é no
ICMS e IPI), mas sim o faturamento dos contribuintes.

A existéncia de uma diferenca clara entre os objetivos mi-
rados pela ndo-cumulatividade aplicdvel ao IPI, o PIS e CO-
FINS ¢ assaz relevante. Afinal, demonstra que o valor cons-
titucional (desoneracio) serd alcancado se, e somente se, a
interpretacdo de custos, despesas e encargos creditdveis variar
de acordo com a materialidade de cada tributo. E isto influen-
cia (e muito) a caracteriza¢ao do conceito de insumo aplicivel
ao PIS e a COFINS.

Conforme j4 mencionado linhas atrds, o artigo 164 do
RIPI/02 dispoe que, para fins de IPI, “insumos” sdo as maté-
rias-primas, produtos intermedidrios e materiais de embala-
gem, adquiridos para emprego na industrializagao de produtos,
incluindo-se entre as matérias-primas e produtos intermedia-
rios aqueles que, embora nio se integrando ao novo produto,
forem consumidos no processo de industrializa¢io.

Este conceito de insumo aplicével ao IPI estd vinculado a
prépria hipétese de incidéncia do IPI, que é a industrializagao
de produtos. Mas, no caso do PIS e da COFINS, o ndcleo da
hipétese de incidéncia vai além da atividade meramente mer-
cantil, fabril ou de servigos, porquanto alcanga todo o universo
de receitas auferidas pela pessoa juridica.
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Ora, ¢ justamente em razio dessa dessemelhanga entre as
hipéteses de incidéncia do IPI, PIS e COFINS que decorre a
diferenca entre os métodos de ndo-cumulatividade aplicdveis
a cada qual. E é em razdo de tal dessemelhanga que o conceito
de insumos aplicdvel a um e outro pode (e deve) variar.

Nesse contexto, é possivel que se retroaja, na prdtica, o dis-
posto na Lei n. 11.898/09 nao porque a lei seria meramente in-
terpretativa (porque nio é), mas sim pelo argumento de que os
gastos 14 relatados constituem, sim, insumos da atividade opera-
cional dos contribuintes, nos termos do inciso II do artigo 3°.

6. Conclusao

Ao cabo do presente ensaio foi concluido ser possivel
aos contribuintes nao alcangados pelas disposi¢oes da Lei n.
11.898/09 pleitear seu direito aos créditos sobre as despesas
com vale-transporte, vale-refei¢ao ou vale-alimentacio, farda-
mento ou uniforme fornecidos aos empregados, com base nos
argumentos da violagdo aos principios da isonomia, capacida-
de contributiva e plenitude da nao-cumulatividade do PIS e
COFINS.

Foi concluido também que a citada legislacdo em regra
nao ¢ retroativa, porquanto nao interpreta um direito, mas
sim modifica uma situagao juridica ndo existente antes de sua
edicdo, salve em duas tnicas hipéteses, conforme sustentado
ao longo do texto.
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