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RESUMO

Oartigo 47 da Lei n®11.196/05 proibiu o aproveitamento de créditos de PIS/Cofins na aquisi¢cdo
de insumos reciclaveis, enquanto o artigo 48 da mesma lei previu a suspenséo das contribuicdes
na venda desses insumos para pessoas juridicas que apurem o imposto de renda com base no
lucro real. O Supremo Tribunal Federal julgou o RE n° 607.109/PR declarando ambos os
dispositivos inconstitucionais, considerando que a declarag@o de inconstitucionalidade apenas
do artigo 47 da Lei n° 11.196/05 iria contra a logica da ndo cumulatividade do P1S/Cofins.
Nesse cenario, a presente pesquisa tem por objetivo geral investigar, a luz do principio da ndo
cumulatividade e da extrafiscalidade, se o direito ao crédito em tais aquisicdes depende do
afastamento da suspensdo prevista para as operacdes. Para tanto, realizou-se uma pesquisa
tedrica a respeito da cumulatividade tributaria, do principio da ndo cumulatividade e dos
impactos das desoneragfes concedidas em fases intermediarias de uma cadeia produtiva. Além
disso, realizou-se um estudo a respeito do setor de reciclagem, tributacdo e extrafiscalidade em
relacdo ao produto reciclado. Ao final, observou-se que a declaracdo da inconstitucionalidade
do artigo 48 da Lei n° 11.196/05 nédo era necessaria a luz da ndo cumulatividade porque a
tributacdo de materiais reciclados gera o pagamento de tributos sobre 0 mesmo material por
mais de uma vez, gerando cumulatividade. Para mais, a depender dos agentes envolvidos e dos
respectivos regimes de tributacdo, a vedacao ao crédito das contribuicdes gera a impossibilidade
de creditamento em relacdo ao tributo cobrado nas etapas anteriores a suspensao. Além disso,
a propria legislacdo infraconstitucional admite o direito ao crédito quanto as aquisicoes isentas.
Por fim, a manutencédo da suspensdo e o simultaneo direito ao crédito também se justificam por

razdes extrafiscais, diante da importancia da reciclagem para a protecdo ao meio ambiente.

Palavras-chave: PIS/Cofins. Nao cumulatividade. Crédito. Insumos reciclaveis.

Extrafiscalidade. Suspensao tributéria.



ABSTRACT

The article 47 of Law No. 11,196/05 prohibited the use of PI1S/Cofins credits in the acquisition
of recyclable inputs, while article 48 of the same law prescribed the suspension of contributions
in the sale of these inputs to legal entities that calculate the corporate income tax based on
taxable income. Recently, the Federal Supreme Court tried RE No. 607.109/PR, declaring both
provisions unconstitutional, considering that the declaration of unconstitutionality only of
article 47 of Law No. 11.196/05 would go against the logic of the non-cumulativity of PIS/
Cofins. In this scenario, the present research has the general objective to investigate, in the light
of the principle of non-cumulativity and of the non-fiscal purpose of tax law, whether the right
to the use of the credit on such acquisitions depends on the removal of the suspension provided
for operations. For this purpose, a theoretical research on tax cumulativity, the principle of non-
cumulativity and the impacts of exemptions granted at intermediate stages of a productive chain
were carried out. Furthermore, the recycling sector, taxation and extrafiscality in relation to the
recycled product were studied. In the end, it was observed that the declaration of the
unconstitutionality of article 48 of Law No. 11,196/05 was not necessary in view of the non-
cumulativity, given that the taxation of recycled materials results to the payment of taxes on the
same material more than once, which generates cumulativity. Furthermore, depending on the
agents involved and the respective tax regimes, the prohibition of the credit of contributions
results in the impossibility of crediting the tax collected in the stages prior to the suspension.
Moreover, the infra-constitutional legislation admits the right to credit in relation to exempt
acquisitions. Finally, the maintenance of the suspension and the simultaneous right to the credit
are also justified on extrafiscality reasons grounds, given the importance of recycling for

environmental protection.

Key-words: PIS/Cofins. Non cumulativity. Credit. Recyclable inputs. Extrafiscality. Tax

suspension.
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1 INTRODUCAO

Na concepcao liberal classica o Estado ndo deveria ingerir nos assuntos privados,
eximindo-se de exercer qualquer interferéncia na economia. A tributagdo, portanto, deveria se
preocupar apenas em fornecer os recursos financeiros necessarios a consecuc¢ao das atividades
estatais e ser neutra, com vistas a influir o minimo possivel nas decisdes dos agentes
econémicos (SCHOUERI, 2005).

Com a evolucdo dos modelos de Estado, houve a superacdo do mito da neutralidade da
tributacdo, passando-se a reconhecer que o tributo sempre interferird de alguma forma no
comportamento dos agentes econdmicos e no mercado, inexistindo tributagdo integralmente
neutra. Reconheceu-se, também, que a politica fiscal possui diversas funcfes, para além da
meramente arrecadatéria (SCHOUERI, 2005).

Dessa forma, considerando que o tributo exerce influéncia direta na competicdo entre
as empresas para a conquista de mercado, revela-se necessaria uma politica fiscal
cuidadosamente planejada, que ndo desequilibre a concorréncia. Mas apenas isso ndo é
suficiente. O sistema tributario deve se preocupar com a promoc¢éo dos valores e dos principios
constitucionais, figurando como verdadeiro instrumento para promover as mudancas desejadas
na ordem econdmica e social brasileira.

Nada obstante, hd um vasto campo de situacbes concretas que revelam que a
implementacao de mecanismos dessa natureza pode ensejar resultados diversos aos planejados,
inclusive contraditdrios a finalidade que se pretendia implementar. Diante disso, decorre a
necessidade de os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario estarem sempre atentos aos
critérios utilizados para a criacdo ou analise da medida, bem como aos efeitos praticos dela
decorrentes. O caso objeto da presente dissertacdo € um exemplo dessa afirmativa.

Em sintese, o artigo 47 da Lei n° 11.196/05 vedou a utilizacdo dos créditos de
PIS/Cofins referentes as aquisi¢des de “desperdicios, residuos ou aparas” (apenas “reciclaveis”
neste trabalho) quando utilizadas como insumo por pessoas juridicas sujeitas ao imposto de
renda com base no lucro real. Ja o artigo 48 da mesma lei previu a suspensdo da incidéncia das
contribuigdes na venda desses reciclaveis para esses mesmos contribuintes, ressalvando que o
beneficio ndo se aplicaria as operacOes efetuadas por pessoa juridica optante pelo Simples

Nacional.
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Tais dispositivos criaram, na pratica, um tratamento tributario mais vantajoso para as
empresas que utilizavam matéria-prima extraida diretamente da natureza porque o crédito era
permitido com base nas Leis n® 10.637/02 e 10.833/03, ao passo que aquelas indudstrias que se
valiam de material reciclado como insumo ndo podiam utilizar os créditos de PIS/Cofins
referentes a essas aquisicoes.

Dois contribuintes sujeitos a sistematica ingressaram com uma acao judicial pleiteando
a declaracdo da inconstitucionalidade do artigo 47 da Lei n°® 11.196/05, argumentando violacao
aos principios da igualdade, da protecdo ao meio ambiente, da busca do pleno emprego, da
capacidade contributiva, da livre concorréncia e da ndo cumulatividade. Apds anos de
tramitacdo, a controvérsia chegou ao STF por meio do RE n° 607.109/PR, julgado sob o regime
de repercussdo geral pelo Tribunal Pleno no dia 08 de junho de 2021.

Segundo o voto vencedor, de autoria do Ministro Gilmar Mendes, a supressdo da
possibilidade de creditamento em relacdo aos reciclaveis imporia um tratamento desfavoravel
as cadeias econdmicas ecologicamente sustentaveis, colocando este tipo de aquisi¢do em
desvantagem em relacdo a industria extrativista, razdo pela qual o dispositivo violaria o
principio da isonomia tributaria, além de ser incompativel com as finalidades que a Constituicao
almejaria em matéria de protecdo ao meio ambiente e valorizacao do trabalho humano.

Ao analisar o alcance e os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, o Ministro
consignou que os artigos 47 e 48 da Lei n° 11.196/05 teriam uma interdependéncia funcional,
sendo necessario declarar a inconstitucionalidade de ambos para evitar a formacdo de um
regime hibrido ndo previsto pelo Congresso Nacional e que desafiaria a I6gica do regime da
ndo cumulatividade do PIS/Cofins. Assim, ambos os dispositivos foram declarados
inconstitucionais pela Suprema Corte.

A decisdo ensejou uma situacao paradoxal. Enquanto a permissao ao aproveitamento do
crédito resolveu o problema que originariamente colocava o insumo extraido diretamente da
natureza em vantagem competitiva se comparado ao insumo reciclavel, o afastamento da
suspensdo se revelou prejudicial aos vendedores de reciclaveis em razdo do nascimento da
obrigatoriedade de recolhimento as contribui¢Ges sociais, antes inexistente.

Logo apos a publicacdo do acordédo, as partes apresentaram embargos de declaracéo,
ainda néo julgados em definitivo, visando o afastamento da declaragéo de inconstitucionalidade

do artigo 48 da Lei n°® 11.196/05 ou, pelo menos, a modulacgdo de efeitos do julgado, diante da
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necessidade de repeticdo para as empresas que ndo puderam utilizar os créditos e da
possibilidade de cobranca retroativa das contribuicdes dos vendedores de reciclaveis.

A presente dissertacdo se desdobra, pois, desse contexto. Nos inquietamos com o fato
de que uma questdo submetida ao crivo do Poder Judiciério, com o objetivo de expurgar do
ordenamento norma cuja aplicagdo ensejava uma realidade que enfraquecia uma atividade
econdmica sustentavel e benéfica ao meio ambiente, tenha como resultado uma piora da
situacdo do setor envolvido. Este desestimulo a reciclagem nao era esperado pelo setor, afinal,
por qual razdo um beneficio legalmente concedido seria declarado inconstitucional no bojo de
um processo judicial no qual se discute, justamente, a inconstitucionalidade de outra norma que
prejudica o setor?

Foi a partir dessa inquietacdo que o processo de criacdo de um problema de pesquisa
comecou. Optamos por, inicialmente, identificar os argumentos apresentados pela Suprema
Corte para invalidar o artigo 48 da Lei n® 11.196/05. Analisando o voto vencedor, tem-se que
os artigos examinados foram considerados um bloco unitério incindivel, ou seja, que somente
possuiriam sentido e racionalidade se interpretados conjuntamente. Com efeito, asseverou-se
que a intervencdo da Corte em apenas um deles romperia com o equilibrio interno da politica
tributaria aprovada pelo Congresso Nacional e geraria um regime de tributacdo hibrido que
desafiaria a l6gica do regime de ndo cumulatividade do PIS/Cofins.

Em nossa percepcao, ainda que este ndo seja o Unico fundamento da decisdo tomada, o
entendimento deriva do racional de que a manutencdo da norma que concedeu a suspensao aos
vendedores de recicldveis, com a concomitante possibilidade de creditamento pelos
compradores, representaria uma situagdo inconsistente a luz da ndo cumulatividade haja vista a
ndo incidéncia das contribui¢cbes na operacdo anterior. Noutro giro verbal, a concessdo do
crédito na hipotese dependeria da ocorréncia de tributacdo na etapa imediatamente anterior,
pelo que supostamente seria necessaria a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 48.

Assim, considerando que o desenvolvimento de uma pesquisa cientifica exige que o
pesquisador faca diversas escolhas, inclusive passar de um objeto de estudo amplo para um
mais focado, no esfor¢o de delimitar o tema e criar um problema de pesquisa solido, escolhemos
nos concentrar neste ponto da decisdo. Desse modo, pretendemos verificar se, de fato, a
manutencdo da suspensao desafiaria a I6gica da ndo cumulatividade do P1S/Cofins no contexto

da cadeia produtiva de reciclagem.
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O estudo de caso, uma das estratégias metodoldgicas escolhidas, se revelou util para
delimitar o objeto de estudo e obter a resposta almejada, na medida em que, conforme a
literatura aponta, 0 método é bastante adequado para pesquisas que possuam questdes que se
iniciem em “como” ou “porque”. Assim, utilizando a classificagdo de Stake (1995), o estudo
de caso ora proposto é instrumental, tendo por proposito fornecer insights sobre o assunto,
facilitando a compreenséo do tema.

A segunda estratégia metodologica € a pesquisa teorica, util a busca da fundamentacao
tedrica por permitir a avaliacdo das premissas sobre as quais o0 caso se desenvolve, bem como
a definicdo da teoria aplicavel com base na literatura disponivel.

Na esteira do que lecionam Gustin e Dias (2013), utilizamos o procedimento de anélise
de contetido, desenvolvido através de pesquisa bibliografica, por meio do qual analisamos as
contribuicdes dos diversos autores indicados nas referéncias bibliograficas a respeito dos
aspectos tedricos relativos ao objeto do estudo. Também realizamos pesquisa documental,
através da qual foram examinados materiais que ainda ndo receberam um tratamento analitico,
como legislacdes, jurisprudéncia e estudos socioecondmicos variados pertinentes ao setor de
reciclagem.

Ademais, consideramos que a presente pesquisa é de natureza qualitativa, pois busca a
compreensdo de um fendmeno, e do tipo exploratéria, porquanto pretende se aproximar do
problema para torna-lo mais claro, possibilitando a construcdo de novas ideias.

Incorporamos a pesquisa dados primarios e secundarios. Como fontes primarias, de
abordagem direta da pesquisadora, cite-se a legislacdo, dados estatisticos e a cOpia integral do
processo judicial. As fontes secundarias referem-se a literatura especializada, qual seja,
doutrina, artigos académicos, dentre outros.

Apontados os métodos, procedimentos e dados da pesquisa, consignamos importante
destacar que, ao longo do percurso, os problemas, questdes e objetivos resumidamente
apresentados nesta introducdo foram sendo modificados inimeras vezes ao longo de todo o
desenvolvimento do trabalho. Todas as etapas percorridas durante este processo se repetiram
recursivamente, como um espiral, até 0 momento em que a hip6tese da pesquisa ganhou uma
formulacéo precisa.

Nesse diapasdo, a presente dissertacdo visa apresentar respostas aos seguintes
guestionamentos: o principio da ndo cumulatividade e a extrafiscalidade garantem o direito a

manutenc¢do do crédito nas aquisi¢des dos insumos reciclaveis constantes no art. 47 da Lei n°
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11.196/2005 independentemente da declaracdo da inconstitucionalidade do art. 48 da Lei n°
11.196/2005, que suspende a incidéncia de PIS/Cofins na venda desses produtos? Noutro giro
verbal, a manutencdo da suspensdo desafiaria a légica da ndo cumulatividade dessas
contribuigdes no contexto da cadeia produtiva de reciclagem?

O objetivo geral da pesquisa € investigar se a ndo cumulatividade do PIS/Cofins e a
utilizacdo do tributo com fins extrafiscais justificariam a manutencao do crédito decorrente das
aquisicdes de insumos reciclaveis no caso submetido a analise pelo STF no RE n° 607.109/PR.
Em outras palavras, pretendemos identificar se eventuais desoneracdes ocorridas nas etapas
anteriores devem anular o crédito decorrente dessas aquisicdes na cadeia produtiva de
reciclagem. J& os objetivos especificos sdo:

a) Analisar criticamente a literatura juridica especializada sobre cumulatividade tributaria
e o principio da ndo cumulatividade, especialmente os aspectos constitucionais e
infraconstitucionais referentes as contribuices;

b) Examinar as desoneracdes tributarias e seus impactos no direito ao crédito dos tributos
ndo cumulativos, com foco no PIS/Cofins;

c) Estudar a intersecdo entre extrafiscalidade, residuos sélidos e reciclagem, bem como as
caracteristicas e peculiaridades da cadeia produtiva que possam contribuir no direito ao
crédito;

d) Analisar criticamente o0 acérdado proferido nos autos do RE n° 607.109/PR e a declaracao
de inconstitucionalidade por arrastamento do artigo 48 da Lei n°® 11.196/05;

e) Propor alternativas para estimular o setor, diante dos efeitos da referida deciséo.

A hipdtese que buscamos averiguar é a de que o crédito nas aquisicdes dos insumos
reciclaveis mencionados no artigo 47 da Lei n® 11.196/05 deve ser garantido ao contribuinte
independentemente do afastamento do artigo 48 da mesma lei, uma vez que o equilibrio do
regime ndo cumulativo das exacOes ndo exige o afastamento de eventuais desoneracOes
concedidas em operagdes intermedidrias da cadeia produtiva de reciclagem. Isso porque a
manutencdo dos créditos afasta a cumulatividade na medida em que a operacéo subsequente é
tributada e, um produto reciclavel, por sua propria natureza, sofreu tributacdo pelo P1S/Cofins

antes de se tornar um desperdicio, um residuo ou uma apara. Além disso, a garantia do crédito
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também se fundamenta nos fins extrafiscais da tributacdo e no dever do Estado em fomentar
atividades benéficas ao meio ambiente.

Considerando as questdes propostas e 0s objetivos elencados, o trabalho esta estruturado
da seguinte forma: no capitulo 1 estudamos os principais contornos constitucionais da nao
cumulatividade tributaria e seus aspectos infraconstitucionais aplicados ao P1S/Cofins. No
capitulo 2, examinamos a problematica pertinente as exoneracGes tributarias nas fases
intermediarias da cadeia produtiva de producao e circulacdo de bens e servicos e seus efeitos
na nao cumulatividade. No capitulo 3 perquirimos sobre extrafiscalidade tributaria e protecéo
ao meio ambiente, analisando-se as peculiaridades do setor de reciclagem e a tributagédo
incidente sobre o produto reciclado. Por fim, no capitulo 4 aprofundamos no estudo do caso,
buscando examinar a deciséo proferida pela Suprema Corte e apresentar solucfes para resolver

a situacdo criada apds o provimento, além de respondermos o0s questionamentos apresentados.
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2 A CUMULATIVIDADE TRIBUTARIA E OS TRIBUTOS NAO CUMULATIVOS
NO BRASIL

2.1 Da cumulatividade tributaria no contexto de cadeias produtivas interligadas e a ndo

cumulatividade como resposta a sua ocorréncia

2.1.1 Construcao do significado de cumulatividade tributaria

A compreensdo da ndo cumulatividade exige o entendimento do que é o fendbmeno da
cumulatividade. Moreira (2020a) ensina que a men¢do a cumulagdo de tributos pode se referir
a trés realidades distintas: (i) exigéncia de dois ou mais tributos sobre o0 mesmo fato, a qual
admite as subespécies bitributacédo e bis in idem; (ii) inclusdo de tributos na base de calculo de
outras exac0es; e (iii) incidéncia do tributo em dois ou mais estadios da cadeia produtiva.

A primeira situagdo gera a incidéncia de tributos idénticos sobre o mesmo fato gerador,
sendo que, enquanto a bitributacdo se caracteriza pela exigéncia de um gravame idéntico sobre
uma mesma realidade por dois entes federados distintos, o bis in idem se concretiza quando
varias exacgdes sdo cobradas pelo mesmo ente estatal.

A segunda hip6tese € comum no ordenamento juridico patrio porque majora o valor
arrecadado pelo ente publico, tendo em vista que a aliquota real do tributo se torna superior
aquela nominalmente constante da lei. Exemplificativamente, pode ser observada na inclusao
do ICMS nas bases de calculo do IPI e do PIS/Cofins e na inser¢do da CSLL na base tributavel
pelo IRPJ.

O STF, em regra, tem referendado tais praticas: em decisdo ndo unanime, considerou
constitucional o “calculo por dentro” do ICMS nos autos do RE n°® 212.209/RS. Quanto a
manutencdo da CSLL na base tributavel do IRPJ, a Suprema Corte definiu ser constitucional a
proibicdo da deducéo da contribuicdo do montante apurado como lucro real, base de calculo do
IRPJ, no julgamento do RE n°582.525/SP. J4 em relagdo a inclusdo do ICMS na base de célculo
do PIS/Cofins concluiu pela inconstitucionalidade da medida ao julgar o RE n° 574.706/PR,
fixando a tese de que o ICMS nédo compde a base de calculo das contribuicdes.

Ja a terceira modalidade, representada pela incidéncia do mesmo gravame em mais de
uma etapa da cadeia produtiva, é a que importa ao presente trabalho. Moreira (2020a) aponta

que este tipo de cumulatividade ocorre apenas nos tributos incidentes sobre a producdo e
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comercializacdo de bens e servicos, ja que nestes casos ha um liame I6gico operacional desde
a primeira incidéncia tributaria, ocorrida no inicio da cadeia, até a aquisi¢do do bem ou servico
pelo consumidor final. Assim, o fenémeno ndo € visualizado em tributos cujas hipoteses de
incidéncia sejam fatos estanques.

N&o nos olvidamos que a cumulagdo de tributos pode ocorrer fora do contexto da
plurifasia, uma vez que a base de calculo dos tributos incidentes sobre bens e servicos €, em
regra, o preco bruto total, que inclui, alem do lucro, os custos de comercializacao,
industrializacdo ou prestacdo de servicos, tais como tributos incidentes, os valores de matéria-
prima, maquinario, bens de uso e consumo, e investimentos. Como todos esses custos fazem
parte da base de calculo do imposto na fase posterior, podem acabar sendo novamente
tributados.

Entretanto, diante do objeto de estudo selecionado, nossas analises se concentrardo na
cumulatividade atrelada a uma cadeia de fatos interligados, sujeitos ao regime plurifasico de
tributacdo, fendbmeno perceptivel nos tributos que incidem sobre a producdo e circulagdo de
mercadorias, uma vez que sua propria hipdtese de incidéncia se vincula a essa realidade, como
se observa no ICMS e no IPI, impostos cujos fatos geradores estdo vinculados a uma cadeia de
operacOes em relacdo as quais a saida em relagdo a um estabelecimento representa uma entrada
em relagéo a outro.

Nada obstante, ndo apenas os classicos impostos sobre vendas podem ser cumulativos,
haja vista que todo tributo capaz de onerar diversas etapas encadeadas de uma cadeia econdmica
pode assim ser caracterizado, como acontece com as contribuices ao PIS/Cofins. A respeito
dessas exac0es, a existéncia de um encadeamento de negdcios juridicos, ou seja, a plurifasia, é
refutada por diversos autores, sob 0 argumento de que o fato gerador das exacdes se refere a

um fenébmeno interno ao contribuinte. Martins e Souza (2002, p. 17) sugerem que:

(...) tais contribui¢bes ndo tém como pressupostos de fato de sua incidéncia, um ciclo
econdmico representado pelo encadeamento de operagdes ou negdcios juridicos, mas
uma realidade ligada Unica e exclusivamente a pessoa do contribuinte, ou seja, a
percepgdo de receita e/ou faturamento.

Na mesma linha Oliveira (2009, p. 428-429), para quem as contribuigdes “ndo tém,
rigorosamente falando, uma incidéncia multifasica, mas sempre necessariamente unifasica, no
sentido de que cada receita € fato isolado de todas as demais receitas”. Por conseguinte, como

a receita ndo se liga necessariamente a circulacdo de um bem, ndo seria correto falar em
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“cumulatividade ou de incidéncia em cascata sob o ponto de vista juridico, embora a multi-
incidéncia possa ser detectada num prisma econdmico”.

A despeito do notavel posicionamento doutrindrio, embora o estudo da ndo
cumulatividade tenha sido construido em torno da teoria dos impostos sobre o consumo, 0s
quais, em regra, tomam como hipdtese de incidéncia um fato que originariamente faz parte de
uma cadeia econdmica, partilhamos de uma definicdo mais ampla de tributo plurifasico, que se
baseia na constatacdo da multiplicidade de oneracGes — decorrentes de multiplas incidéncias —
ao longo de uma cadeia econémica.

Destarte, ainda que as contribuigdes ao P1S/Cofins incidam sobre um fato isolado,
referidas exacgdes podem ensejar cumulatividade se as operagdes estiverem situadas no contexto
de uma mesma cadeia econémica e em todas essas fases ocorrer a incidéncia das contribuicdes.
Observe-se que ha uma aproximagdo com a economia, conforme apontado por Oliveira,
porquanto a cumulatividade onera os pregos dos produtos e servi¢os, mas simultaneamente ha
um vinculo juridico que decorre justamente da ocorréncia de multiplas incidéncias tributarias
em uma cadeia econdmica conectada.

Coélho e Derzi (2005, p. 144) pontuam que a ndo cumulatividade dessas exacdes visa,
assim como no caso do ICMS e do IPI, evitar a cumulagdo de incidéncias no processo de

circulacéo e producéo de bens e servicos:

A ndo cumulatividade no PIS/COFINS, mirando-se nos arquétipos constitucionais
atinentes ao IPI e ao ICMS, visa, evidentemente, evitar a cumulagdo de incidéncias
sobre receitas brutas (precos, enfim) no processo de producdo-circulagdo-consumo de
bens e servigos. O objetivo € aliviar a formagdo da base de calculo dessas exacdes,
atribuindo-se ao agente econdmico o crédito de varios itens adquiridos que ja tenham
sofrido o dnus fiscal delas (ou que poderiam ter sofrido na hipétese de isencéo).

Destacamos que a cumulatividade cuida-se de fenémeno juridico, porquanto decorrente
de incidéncias tributarias, constatado no contexto de producdo e circulacdo de bens e servicos.
Entretanto, embora pertenga ao ramo do direito tributario, ha anos foi detectado e estudado
pelas ciéncias econdmicas em razdo de seus efeitos nocivos a economia.

Isso porque, segundo Moreira (2020a), a tributacdo plurifasica cumulativa, apesar de ser
simples e possibilitar a adocdo de aliquotas mais baixas, dificultava o desenvolvimento
econémico por diversas razdes. Em primeiro lugar, causa a verticalizacdo dos agentes

econémicos, pois quanto mais etapas do processo produtivo e da comercializacdo forem
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concentradas em uma Unica empresa, menor serd a carga fiscal sobre o bem, o que também é
responsavel por gerar discriminacéo tributaria em relagcdo as pequenas e médias empresas.

Em segundo lugar, leva a impossibilidade de desoneracao efetiva das exportacdes, ja
que a mercadoria ndo exportada diretamente sofrerd& uma ou mais incidéncias sem a
possibilidade de recuperacédo quando da venda ao exterior. Em terceiro lugar, ofende a isonomia
em relacdo aos bens importados, que na maior parte dos casos ficam sujeitos a uma carga menor
que a aplicada sobre o produto nacional.

Para mais, o autor aponta a falta de transparéncia em relacdo ao consumidor final, pois
ndo fica claro o peso do tributo no preco final, bem como o incentivo a sonegagdo, porquanto
nenhum agente produtor se beneficia do tributo pago anteriormente, além de dificuldades de
fiscalizacdo, haja vista que a base de contribuintes é ampla.

Derzi (2004, p. 340) acrescenta que no contexto de uma incidéncia cumulativa a
administracdo tributdria se torna “cara e menos eficiente pela inexisténcia de vinculagdo entre
os contribuintes, como ocorre no sistema da ndo-cumulatividade em que o debito de um é o
crédito de outro contribuinte”.

O conhecimento a respeito desses efeitos abriu margem para a estruturacdo de uma
sistematica que consubstanciasse no afastamento da cumulacdo de oneracGes quando do
pagamento de tributos incidentes sobre a producéo e circulagao de bens e servicos, dando causa

a adocdo, quase que universal, dos tributos plurifasicos ndo cumulativos sobre o consumo.

2.1.2 A ndo cumulatividade como resposta a cumulatividade nos tributos plurifasicos

sobre o consumo

Historicamente, a ndo cumulatividade tributaria esta atrelada ao advento dos impostos
sobre o valor agregado ocorrido na segunda metade do século XX. De acordo com Moreira
(2020Db), os paises europeus buscavam uma nova forma de tributacdo que nao impactasse tao
fortemente o consumo e permitisse o desenvolvimento mais acentuado das economias.

A solugdo encontrada foi a tributacdo sobre o valor acrescido, cujo método de apuracéo
passa por uma sistematica de débitos e créditos que, abatidos uns dos outros, indicam o tributo
a ser efetivamente recolhido pelo contribuinte. Atualmente o modelo é adotado por mais de 160
paises sob a nomenclatura de imposto sobre o valor agregado, em que pese, usualmente, ndo

incida, efetivamente, sobre o valor acrescido, mas sobre o valor da operacao.



20

Apesar de buscarem o mesmo efeito, tributo ndo cumulativo ndo é sinbnimo de tributo
incidente sobre o valor agregado. Furlan e Velloso (2009) defendem que o primeiro é género
do qual o segundo € espécie, figurando ao seu lado os tributos monofasicos e aqueles que, apesar
de incidirem sobre o valor da operacdo, sdo compensaveis com os valores devidos em operacdes
antecedentes. Os autores comentam que a doutrina costuma confundir as figuras justamente em
razdo da influéncia do IVA europeu, cuja base de célculo ndo é o valor agregado e sim o valor
da operacdo, sendo a cumulatividade afastada mediante a técnica imposto-contra-imposto.

De forma similar, Segundo e Machado (2009) sustentam que o tributo sobre o valor
agregado é ndo cumulativo justamente por ndo incidir em cascata, destacando que a nao
cumulatividade pode ser obtida de outras formas que ndo através de um tributo sobre o valor
agregado, como é o caso do ICMS, do IPI e do PIS/Cofins.

De fato, ainda que a tributacdo ndo cumulativa e aquela incidente sobre o valor agregado
busquem o mesmo efeito, qual seja, afastar a cobranca em cascata de tributos, ndo se revela
adequado, do ponto de vista juridico, afirmar que essas duas realidades coincidem
integralmente. Isso porque, a depender do método escolhido, a tributacdo ndo cumulativa pode
ou ndo implicar em recolhimento de tributo apenas sobre o valor que o contribuinte agregou a
cadeia produtiva.

Considerando que a no¢do de tributo cumulativo se associa a sobreposicdo de
incidéncias tributarias nas diversas fases do ciclo econémico, gerando o pagamento de uma
mesma exacao sobre parcelas do produto, servigo ou receita ja tributados, a ndo cumulatividade
se apresenta como um mecanismo que visa combater a cumulatividade tributéria.

A despeito da relevante preocupacdo de Ataliba (1998), para quem deve-se evitar 0
“efeito perturbador” dos conceitos de economia e de ciéncias das financas (“efeito
recuperacao”, “efeito cascata”, “valor agregado’) sobre a ciéncia do Direito Tributario, cumpre
anotar que a ‘“‘cumulatividade” e a “ndo cumulatividade” sdo realidades intrinsecamente
relacionadas a economia e ao direito, afinal, os fundamentos econdémicos inspiraram a
construcdo da tributagéo sobre o valor agregado/néo cumulativa. Observe-se que, neste caso, 0
sistema juridico foi acionado para buscar solu¢bes com 0 objetivo de afastar os efeitos
econémicos nocivos da tributacdo cumulativa.

Luhmann citado por Derzi (2009) explica que o sistema juridico € operacionalmente
fechado para garantir previsibilidade e seguranca juridica, fazendo suas escolhas conforme a

racionalidade do proprio sistema. Dessa forma, leva em consideragdo 0s critérios e
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especificidades que lhe sdo inerentes e postos pelo seu conjunto normativo. Nada obstante, o
sistema juridico também é cognitivamente aberto e captura as informac6es a sua volta para que
ndo fique defasado frente as inevitaveis mudancas sociais, passando por um processo continuo
de redefinicdo.

Diante dessa abertura cognitiva, as razbes econémicas pertinentes a cumulatividade
tributaria mostram-se aptas a influenciar o direito, tendo levado a construcdo das normas
juridicas referentes a ndo cumulatividade. H4, pois, inegavel aproximacdo entre 0s sistemas
econémico e juridico.

Entretanto, diante do fechamento operativo, o fenémeno deve ser estudado pelos juristas
a luz de como operou o filtro do direito, sob pena de prejudicar a racionalidade do sistema.
Assim, do ponto de vista juridico, a cumulatividade esta atrelada a ocorréncia de multiplas
incidéncias no contexto de uma cadeia de tributacdo cujos fatos estdo interligados e a nao
cumulatividade atua como uma resposta, também juridica, a essa realidade, podendo ser
implementada através de diversos métodos que visam o abatimento do tributo que tenha

incidido em etapas pretéritas.

2.1.3 Dos métodos para implementacédo da ndo cumulatividade

Moreira (2020a) aponta que sdo dois os métodos utilizados para implementar a nédo
cumulatividade: da adicdo e da subtracdo. Por meio do primeiro, a ndo cumulatividade é
operacionalizada somando-se 0s salarios pagos pela empresa aos lucros obtidos em um mesmo
periodo. A partir desses montantes obtém-se o valor acrescido em determinada etapa do
processo produtivo, que € submetido a tributacdo, por meio da aplicacdo da aliquota sobre a
base de calculo.

Pelo método da subtracdo, a incidéncia do tributo se da sobre o valor da venda da
mercadoria ou servigo. Na sequéncia, a ndo cumulatividade atua por meio da deducéo do valor
a ser pago do montante de tributo que incidiu na operacdo anterior. Referido método pode
acontecer de duas formas. A primeira delas é através da modalidade tax on tax (imposto-contra-
imposto), na qual o imposto incidente na operagdo vem destacado, sendo abatido do IVA a
pagar pelo contribuinte-adquirente que realiza operacdes utilizando-se de insumos previamente
onerados. Por sua vez, a segunda trata-se da modalidade basis on basis (base-contra-base), onde

é feita a deducdo, da base de calculo do imposto (valor da operagdo ou prestacédo), do valor dos
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insumos e servigos adquiridos pelo contribuinte. Sobre esta base € aplicada a aliquota, obtendo-
se 0 imposto a ser pago.

Comenta o autor que o valor agregado stricto sensu é calculado apenas no método da
adicdo, mas as dificuldades préaticas na sua implantagdo tornaram-no pouco utilizado. Assim,
0s métodos subtrativos conquistaram a preferéncia das administracdes tributéarias, sendo o
sistema tax on tax o que prevalece, por ser operacionalmente mais viavel, levando-se em conta
que o tributo a ser creditado € destacado na nota fiscal.

Diante dessas varias possibilidades, resta claro que a determinacdo de que dadas
espécies tributarias serdo ndo cumulativas ndo significa, automaticamente, que todas elas
adotardo o mesmo método, do que se conclui que a ndo cumulatividade ndo deve ser confinada
ao método eleito para sua implementacdo. Ademais, referidos métodos apenas ganham
relevancia juridica quando incorporados ao ordenamento, sendo possivel concluir que ndo ha
uma Unica forma pré-determinada para a implementacao da nao cumulatividade.

Para registro, no método da subtracdo tax on tax, a amplitude do direito ao crédito é
determinante para a efetivacdo da ndo cumulatividade. A doutrina patria, consoante Moreira
(2020a), convencionou distingui-lo em crédito financeiro e crédito fisico. No primeiro é
permitida ampla deducdo dos investimentos em ativo imobilizado, insumos e bens de uso e
consumo empregados de forma indireta no processo produtivo da empresa, enquanto o segundo
admite apenas a deducdo das matérias-primas e dos bens intermediarios. A definicdo sobre o
modelo adotado por um pais trata-se de uma op¢ao legislativa, mas deve sempre respeitar seu
modelo inspirador (a tributacéo sobre o valor acrescido) e buscar a eliminagéo da tributagdo em
cascata, sob pena de se retroceder a tributacdo cumulativa.

Sendo a ndo cumulatividade uma forma de combate a cumulatividade tributaria que se
revela por meio de diversos métodos, cumpre analisar sua localizacdo em face da regra-matriz
da norma tributaria.

Segundo Carvalho (1998) a norma tributaria se divide em hipoOtese endonormativa
(antecedente), onde situam-se os critérios material, temporal e especial, e consequéncia
endonormativa (consequente), na qual se encontram os elementos que permitem a quantificacao
do tributo devido (base de calculo e aliquota) e a identificacdo dos sujeitos ativo e passivo. Na
sua concepcao, a ndo cumulatividade néo se localiza no critério quantitativo, por somente atuar
em momento posterior, qual seja, quando ha apuracao do valor devido, sendo responsavel por

reduzir a divida do contribuinte.



23

Desta forma, o doutrinador considera o instituto exégeno a regra matriz de incidéncia
tributaria, sustentando que a norma de direito ao crédito é distinta e independente daquela.
Assim, o direito ao crédito ndo decorre diretamente da incidéncia tributaria; pelo contréario, goza
de autonomia em relagdo a ela.

Por outro lado, Coélho (2016) considera que no antecedente normativo, além dos
aspectos material, espacial e temporal, também deve estar o aspecto pessoal, ao passo que no
consequente, além da base de calculo e aliquota, se encontrem aqueles outros elementos
utilizados para identificacdo do quantum devido (adicBes e subtracBes). Assim, a nao
cumulatividade faz parte da regra-matriz de incidéncia na concepgéo do professor baiano.

Independentemente da teoria adotada, tem-se que os métodos de implementacdo da néo
cumulatividade dependem da sua insercdo no sistema juridico para se tornarem regras e serem
aptos a cumprir sua finalidade, qual seja, impedir a cumulatividade tributaria. Portanto, a
incorporacdo do método ao ordenamento juridico deve seguir critérios coerentes e buscar a
méaxima efetividade do instituto, levando em consideracdo a materialidade do tributo que se
pretende seja ndo cumulativo.

Essa premissa, em nosso entendimento, deve nortear tanto a escolha do método quando
a Constituicdo ndo o dispuser, quanto a interpretacdo dos métodos ja eleitos diretamente pela
Carta Magna.

2.2 A ndo cumulatividade tributéria na Constituicao

2.2.1 Ndo cumulatividade como principio orientador da tributacdo sobre o consumo no

Brasil

A origem da ndo cumulatividade no Brasil remonta ao Imposto sobre Consumo, cuja
competéncia para a instituicdo foi outorgada a Unido Federal pela Constituicdo de 1934 e
instituido pelo Decreto-Lei n® 7.404/45. Incidente sobre as operagOes realizadas no ciclo da
producdo industrial, o imposto tinha sua incidéncia marcada pela plurifasia e pela
cumulatividade até a edicdo da Lei n° 3.520/58, que permitiu aos industriais a utilizagdo do
valor que havia sido recolhido pela entrada de matéria-prima utilizada na producéo para o
abatimento do imposto devido na saida.

A partir de 1965, a ndo cumulatividade ingressou no sistema de direito positivo como

norma constitucional por meio da reforma realizada pela EC n° 18, responsavel por outorgar a
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Unido e aos Estados, respectivamente, a competéncia para instituir os recém-criados imposto
sobre produtos industrializados e imposto sobre operacdes de circulagdo de mercadoria, cuja
forma de apuracéo se efetivaria através do abatimento, em cada operacéo, do montante cobrado
nas anteriores. O mesmo texto foi mantido pela Constituicdo de 1967, mas, com a promulgacéao
da Constituicdo de 1988, houve a substitui¢do do verbo “abater” pelo verbo “compensar”.

Destarte, a Constituicdo vigente prevé que o IPI sera ndo cumulativo, compensando-se
0 que for devido em cada operacdo com o0 montante cobrado nas anteriores (artigo 153, 83°, II,
da Constituicio?). Quanto ao ICMS, determina a compensacdo do que for devido em cada
operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servi¢cos com o montante cobrado
nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal (art. 155, 82° 1, da
Constituicdo?).

Em ambos os impostos, a sistematica ndo cumulativa nasce com a propria outorga de
competéncia para o ente federado institui-los, configurando traco inerente e indissociavel de
sua identidade, havendo, inclusive, previsdo expressa a respeito do método utilizado para sua
implementacao.

Por sua vez, a EC n° 42/03 estendeu o instituto as contribui¢des sociais incidentes sobre
o faturamento ou a receita das empresas (artigo 195, §12, da Constitui¢do)®, bem como ao
exercicio da competéncia residual da Unido para criacdo de novos impostos (artigo 154, 1, da

Constituicdo*) ou contribuicdes sociais (artigo 195, §4°, da Constituicdo®).

1 Art. 153. Compete & Unifo instituir impostos sobre: 1V - produtos industrializados; § 3° O imposto previsto no
inciso IV: Il - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com 0 montante cobrado
nas anteriores.

2 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 11 - operagdes relativas a circulagio
de mercadorias e sobre prestac@es de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda
que as operagdes e as prestacfes se iniciem no exterior; § 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: |
- serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao relativa a circulacdo de mercadorias
ou prestacdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal.

3 E importante ressalvar que a emenda constitucional em questdo entrou em vigor apds a publicacio da Lei n°
10.637/02 e da Medida Proviséria n® 135/03, convertida posteriormente na Lei n® 10.833/03. Desta feita, a ndo
cumulatividade do P1S/Cofins foi criada antes da Constituicdo prevé-la para essa espécie tributaria.

4 Art. 154. A Unifo podera instituir: | - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo prdprios dos discriminados nesta
Constituicéo.

> Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuicdes sociais: § 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenc¢éo ou
expansao da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, 1.
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Neste cenario, a ndo cumulatividade é norma constitucional que indica valores
pertinentes ao nosso ordenamento e fixa os limites do legislador infraconstitucional em relacao
a diversas espécies tributarias, sendo importante analisarmos se possui natureza de principio ou
regra.

Para Moreira (2020a) os principios sdo gerais, abstratos, prestando-se a orientar ndo
somente o intérprete, mas também o legislador. Séo pilares fundantes do ordenamento juridico
— extraidos do contexto normativo de forma explicita ou implicita — que orientam sua
elaboracdo, interpretacdo e aplicacdo, alem de expressar valores, direitos fundamentais ou fins
publicos a serem alcangados. Desse modo, um principio paira acima do ordenamento,
perpassando-o, tendo o condéo de invalidar normas que com ele conflitem.

A respeito das regras, 0 autor aponta que consistem em normas com menor grau de
abstracdo, mais proximas dos casos concretos por ela regulados. Normalmente sdo comandos
objetivos, descritivos de condutas que se referem a situacdes especificas e determinadas,
devendo ser simplesmente observadas pelo intérprete.

Com base nas classicas licdes de Alexy, o doutrinador destaca que os critérios da
generalidade e abstracdo ndo sdo suficientes para distincdo entre principios e regras, sendo
necessaria a adicdo de outro atributo as regras. Trata-se da imperatividade de sua observancia,
isto é, uma regra apenas pode ser cumprida ou descumprida, ndo havendo espago para
balanceamento ou ponderacdes. Assim, na hipotese de colisdo entre regras devem ser aplicados
os critérios de solucdo de antinomias e apenas uma delas sera observada.

No que tange aos principios, estes representam “mandados de otimiza¢do” que podem
ser cumpridos em diferentes graus e sopesados em caso de tensdes, as quais se revelam
essencialmente naturais e inevitaveis no ordenamento juridico brasileiro, cujos principios
constitucionais podem apontar em direcdes diversas.

Avila (2018, p. 95) contribui para o esclarecimento da distingo entre regras e principios,

avaliando-os da seguinte forma:

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como prescrevem o
comportamento. Enquanto as regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida
em que estabelecem obrigagdes, permissdes e proibicdes mediante a descri¢do da
conduta a ser adotada, os principios sdo normas imediatamente finalisticas, ja que
estabelecem um estado de coisas para cuja realizacdo é necessaria a adogdo de
determinados comportamentos. Os principios sdo normas cuja qualidade frontal é,
justamente, a determinacéo da realizagdo de um fim juridicamente relevante, ao passo
gue a caracteristica dianteira das regras é a previsdao do comportamento.
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Nesse diapasdo, tanto as regras quanto os principios sao normas componentes do sistema
juridico. Entretanto, na linha do que expressa a corrente tradicional, as regras sdo dotadas de
maior concretude e determinacdo, enquanto os principios costumeiramente se caracterizam por
sua indeterminacdo e vagueza decorrente de seu alcance mais amplo, contendo uma maior carga
valorativa e servindo de referéncia para interpretacéo e aplicacdo das demais normas juridicas,
conferindo estrutura e coeséo ao ordenamento.

Consoante Moreira (2020a) a ndo cumulatividade é um principio, dado seu notério cariz
axiologico, perseguindo de diversas funcdes: a translacdo juridica do énus tributario ao
contribuinte de fato, ndo onerando os agentes econdémicos; a neutralidade fiscal, de modo que
0 numero de etapas de circulacdo da mercadoria ndo influa na tributacéo sobre ela incidente; o
desenvolvimento da sociedade, haja vista que a tributagdo cumulativa sobre o consumo gera
pobreza ao dificultar a circulacdo de mercadorias e servicos; a conquista de mercados
internacionais por meio da efetiva desoneracdo das exportacfes; a isonomia entre produtos
estrangeiros e nacionais, diante da possibilidade de cobranca, na importacdo, de tributo idéntico
aquele suportado pelo produtor nacional.

Todavia, o principio se aproxima de uma regra porquanto parte de valores superiores
para prescrever uma conduta que permitira o alcance das finalidades propostas.

Derzi (2013, p. 634) in Baleeiro (2013) afirma que a ndo cumulatividade ¢ “principio
que impacta os mais relevantes tributos do sistema, exatamente aqueles incidentes sobre o
consumo”, vedando a nova incidéncia do mesmo tributo (imposto ou contribuicdo) sobre valor
ja tributado na fase anterior (ou nas aquisi¢Ges-entradas), evitando-se a cumulatividade.

Para Torres (2004) o instituto é subprincipio vinculado diretamente a diversos principios
de justica que governam os impostos sobre o valor acrescido, quais sejam, a repercussao legal
obrigatoria, a neutralidade econdmica, o pais de destino e a capacidade contributiva. Contudo,
para o autor, ndo se trata de verdadeiro principio, pois Ihe falta a imbricagdo com principios
morais e a dimenséo de peso, a qual permitiria a ponderacdo de interesses. Desse modo, a ndo
cumulatividade contém caracteristicas de regra.

Contrapondo a corrente que defende que a ndo admissao de balanceamento Ihe retira a
caracteristica de principio, Moreira (2020a) destaca que as técnicas que permitem a
operacionalizagdo da ndo cumulatividade ndo se confundem com o principio, apesar de estarem

imbricadas. Portanto, a reducdo do principio a uma simples regra de calculo ndo lhe parece
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adequada. De forma similar Machado (2009) sustenta que a ndo cumulatividade pode ser vista
simultaneamente como principio, quando enunciada de forma genérica pela Constituicdo e
como técnica, representando o modo pelo qual o principio seria realizado.

Com base no exposto, entendemos que a ndo cumulatividade é um principio que busca
concretizar valores e principios previstos explicita ou implicitamente da Constituicdo, que ndo
se confunde com a regra de abatimento — mera forma pela qual o principio se materializa.
Representa um verdadeiro mecanismo de realizacdo de justica tributaria no que tange aos
tributos incidentes sobre o consumo, uma vez que sua supressdo causaria sensivel abalo nas
relacdes de producéo e circulagédo de bens e servigos, gerando impactos negativos para toda a
populagéo.

Derzi (2004) relembra que com a Proposta de Reforma Tributaria n® 41/03 houve uma
frustrada tentativa de se reduzir a ndo cumulatividade a um principio infraconstitucional. Para
0 ICMS propunha-se uma nova redacao para o art. 155, 82°, I, com o intuito de conformar a
ndo cumulatividade aquilo que fosse definido em lei complementar. Para o PIS/Cofins, a
sugestdo era deixar que a lei complementar definisse a forma de sua ndo cumulatividade.

Entretanto, consoante a autora, felizmente a EC n° 42/03 afastou essas tentativas de
desconstitucionalizacdo ou de enfraquecimento do principio da ndo cumulatividade. Assim, o
artigo 155, 82°, I, da Constituicdo permaneceu inalterado e o 812 e o 813 do artigo 195
autorizam a lei apenas definir os setores de atividade econémica em que as contribuicdes serdo

ndo cumulativas, sem possibilidades de reducéo legal do conteudo essencial do principio.

2.2.2 Das “nao cumulatividades” previstas na Constituico e da impossibilidade de criacao

de restricdes ndo previstas no texto constitucional

O principio da ndo cumulatividade néo deve ser confinado ao mecanismo previsto para
a sua implementacgéo, tampouco lido de forma uniforme quando a propria Constituicdo faz
distincGes relevantes. Isso porque, tratando-se de principio constitucional, deve ser interpretado
com vistas a sua maxima efetividade, sendo inadequada a cria¢do de restrigdes ndo previstas no
texto constitucional.

O aspecto trabalhado neste topico exige atencdo a prépria redacdo dos dispositivos

constitucionais, transcritos a seguir:
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Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

IV - produtos industrializados;

§ 3° O imposto previsto no inciso 1V:

Il - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o
montante cobrado nas anteriores;

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacées e
as prestacdes se iniciem no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacéo relativa
a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

Il - aisencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da legislacéo:

a) ndo implicara credito para compensagdo com o montante devido nas operagfes ou
prestagdes seguintes;

b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operagdes anteriores;

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

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

b) a receita ou o faturamento;

IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

§ 12. A lei definird os setores de atividade econdmica para 0s quais as contribuigdes
incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas. (BRASIL,
1988).

Primeiramente, como ja dito, o texto constitucional impds a técnica a ser seguida para o
ICMS e o IPI, mas se silenciou quanto as contribui¢fes sociais. Dessa forma, consignamos
inapropriado pressupor que a ndo cumulatividade das contribuicdes deva seguir o sistema de
abatimentos previsto para 0s impostos, especialmente porque as materialidades dos tributos sdo
bem diferentes.

Em segundo lugar, analisemos detidamente cada um dos textos que determinaram a
observancia do principio para cada um dos trés tributos ndo cumulativos brasileiros. No caso
do IPI, o constituinte determinou que a compensa¢do do imposto devido leve em consideracédo
0 montante do imposto cobrado nas operacdes anteriores, no plural. Ou seja, ndo se referiu a
etapa imediatamente anterior, mas as etapas anteriores.

Este fato pouco explorado é percebido por Rocha (2012, p. 532), segundo o qual a ndo

cumulatividade dessa exagéo garante que:

(...) do imposto incidente sobre cada operacdo, serd descontado todo o montante
incidente sobre todas as operagdes anteriores que tenham por objeto insumos,
matérias-primas ou material de embalagem usado no produto objeto da operacéo atual,
ndo se restringindo esta deducdo apenas ao imposto incidente na etapa imediatamente
anterior, por expressa dicgdo constitucional, posta no plural. (grifos no original)
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De acordo com o autor, esta opg¢ao do constituinte é relevante e deve ser considerada ao
se analisar o tema das desoneracOes tributarias e seus efeitos na ndo cumulatividade desse
imposto. Por certo, a importancia se deve ao fato de que uma exoneracdo do imposto no meio
da cadeia produtiva gera o efeito cascata em relagdo ao imposto que incidiu nas etapas
anteriores, implicando em cumulatividade, conforme abordaremos no capitulo a seguir.

Mas fato é que a Constituicdo ndo garantiu apenas que o IPI em cada etapa ndo incidiria
sobre aquele cobrada na etapa imediatamente anterior, mas sobre toda a carga de IPI incidente
nas etapas anteriores daquele ciclo produtivo, de modo que a ndo cumulatividade desse imposto
é bastante forte e se aproxima da incidéncia econdmica sobre o valor agregado. Em
complemento, a disposic¢ao constitucional tampouco veda que algum produto seja desonerado
no meio de seu ciclo produtivo e que esta desoneracdo chegue ao consumidor final (ROCHA,
2012).

No que tange o ICMS, o tributo serd ndo cumulativo compensando-se o que for devido
com o0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado, havendo regra expressa
no sentido de que a isen¢do ou ndo incidéncia, salvo previsdo em contrario na legislacdo, nao
gera credito para as operacGes seguintes e implica na anulacdo do crédito referente as etapas
anteriores.

A respeito deste ponto, Rocha (2012) entende que a Carta Magna deixou a possibilidade
de compensacdo de créditos quando houver uma exoneracdo na etapa anterior a critério do
legislador, o que ndo fez quanto ao IPI, situagdo que representaria um ‘“siléncio eloquente”.
Assim, caso o legislador ndo preveja diferente, a ndo tributacdo da etapa anterior implica na
impossibilidade de deduzir créditos de ICMS, tendo admitido o constituinte alguma dose de
cumulatividade para que o imposto nao servisse de instrumento de politica fiscal pelos Estados
(problema que néo se aplica ao IPI, tributo de competéncia federal).

Por fim, no que se refere as contribuicfes, o texto constitucional € menos detalhista,
permitindo ao legislador infraconstitucional estabelecer os setores que sofrerdo a incidéncia
cumulativa das exacgdes, sem detalhar como deve ser a ndo cumulatividade para os segmentos
a ela sujeitos. Diante da auséncia de maiores especificidades, Rocha (2012) destaca que o
raciocinio empregado para o ICMS, no sentido de que uma maior dose de cumulatividade seria
admitida por questdes federativas, também néo se aplica as contribuigdes. Portanto, a néo
cumulatividade dessas exacOes seria similar aquela imposta ao IPI, devendo ser deduzidas das

contribuigdes devidas todas aquelas incidentes nas etapas anteriores, no plural.
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Em nosso entendimento, o raciocinio se funda também na premissa de que a ndo
cumulatividade € instrumento de realizacdo de justica tributaria no contexto da tributacéo sobre
0 consumo, a qual ja é onerosa e extremamente regressiva. O principio — e 0 consequente
afastamento da incidéncia de tributo sobre tributo — deve ser efetivado em todas as
oportunidades possiveis, devendo ser respeitada a propria literalidade do texto que lhe da
suporte.

No plano fatico cada operacdo ou prestacdo de servico praticada pelo contribuinte €
antecedida por inumeras outras que, de uma forma ou de outra, contribuiram para que esta
operacdo ou prestacdo fosse efetivamente concretizada. Assim, a consideragdo exclusiva da
operacdo imediatamente anterior aquela que se tributa ndo se mostra suficiente a efetivar uma
tributacdo ndo cumulativa, a qual pressupde, salvo exce¢des constitucionais expressas, que ndo
serdo tributadas aquelas parcelas que ja o tiverem sido, ao mesmo titulo, em momentos
antecedentes. Destarte, qualquer exigéncia de tributo que viole essa regra descumpre 0 comando
constitucional de cobranga ndo cumulativa.

Essa questdo € relevante ao nosso estudo por duas razdes, que serdo desenvolvidas nos
capitulos 3 e 4 deste trabalho. Primeiramente porque tem prevalecido na Suprema Corte o
racional de que a tributacdo na etapa imediatamente anterior € um requisito para que haja crédito
na etapa subsequente. Desse modo, a desoneragdo da etapa anterior, no contexto dos tributos
ndo cumulativos, implica na proibicdo ao aproveitamento do crédito na etapa subsequente.
Noutro giro verbal, de acordo com os ensinamentos de Moreira (2020a), a jurisprudéncia do
STF deixa assente a necessidade de que a ndo cumulatividade pressupde duas etapas tributadas.
Em segundo lugar porque um produto reciclavel ja foi onerado pela tributacdo antes de se tornar
insumo do produto que também sera tributado pelo seu adquirente.

Antes de nos aprofundarmos sobre estes pontos, apresentaremos o0 regime juridico

constitucional e infraconstitucional das contribui¢des ao PIS/Cofins.

2.3 Da ndo cumulatividade das contribuigdes sociais

2.3.1 Aspectos constitucionais da ndo cumulatividade do PI1S/Cofins

A ndo cumulatividade das contribui¢des sociais ganhou estatura constitucional a partir

da edicéo da EC n° 42/03, com a introducdo do 8§12 ao artigo 195 da Carta Magna, cujo texto
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ndo traz nenhum pardmetro explicito quanto a sua operacionalizagdo. Sequer € apontado o
método de deducdo, como feito para o ICMS e para o IPI, cabendo ao legislador ordinario a
tarefa de concretiza-la.

Considerando que referida previséo depende do querer e da atuacgéo do legislativo para
ser implementada e produzir efeitos, Moreira (2020a) a identifica como norma de eficacia
limitada de principio institutivo facultativo. Nesse sentido, o legislador € livre para seguir o
comando constitucional apenas se assim o desejar, havendo discricionariedade na escolha em
relacdo a quais setores o principio pode ser implementado. Contudo, isso nao significa uma
plena liberdade de atuacéo quanto a execucdo da ndo cumulatividade. Uma vez adotada, devem
ser observadas as diretrizes constitucionais atinentes ao instituto, de modo que a liberdade
somente existe no momento pré-legislativo.

No mesmo sentido, Paulsen (2013, p. 215) defende que o legislador néo é inteiramente
livre para instituir o regime ndo cumulativo, devendo observar os seus “pardmetros minimos de
carater conceitual”, os quais pressupdem “uma realidade de cumulagao sobre a qual se aplica a
sistematica voltada a afastar os seus efeitos”.

Antes da EC n° 42/03, a legislacdo ordinaria conferia ao sujeito passivo das
contribuicOes para o PIS/Cofins o direito ao desconto de créditos calculados em relacdo a alguns
bens e servicos por ele pagos, medida absolutamente valida diante da inexisténcia de norma
superior proibidora. Com a previsao constitucional, o principio da ndo cumulatividade passou
a ser obrigatorio para aqueles setores da economia escolhidos pelo legislador®.

Nesse diapasdo, a escolha do método para garantir a ndo cumulatividade do PIS/Cofins
deve partir de um critério congruente com a materialidade das exacdes, que guarde a devida
coeréncia com os fins almejados pelo instituto. Assim, ndo havendo qualquer tipo de restricdo
na norma constitucional, a concessdo dos créditos deve ter por objetivo afastar a cumulacéo

tributaria de forma ampla’.

® Confira-se trecho do voto do Ministro Marco Aurélio proferido nos autos do RE n° 599.316 (Tema 244): “O
Constituinte, diferentemente do alegado pela recorrente, ndo deixou a critério do legislador o delineamento do
regime ndo cumulativo das contribuig@es. O artigo 195, § 12, da Lei Maior autorizou, tdo somente, a defini¢éo dos
setores em relagdo aos quais as contribui¢Ges podem ser ndo cumulativas. Estabelecidos os segmentos de atividade
econdmica, cumpre ao legislador observar o principio da ndo cumulatividade, viabilizando a compensacéo sempre
que gravada pelos tributos a operagdo precedente.” Neste mesmo acérddo, no entanto, o Ministro Alexandre de
Moraes, para quem a ndo cumulatividade do PIS/Cofins ndo decorre de imposi¢do constitucional, mas sim de
conformacéo da lei.

7 Sacha Calmon, com esforco em Geraldo Ataliba, aponta a relevancia do fato de a Constituicdo nio conter
nenhuma exce¢do a ndo cumulatividade, salvo nas hip6teses de isen¢do ou ndo incidéncia em matéria de ICMS.
Para o autor, como “o constituinte tratou de modo categdrico a matéria, ndo pode o intérprete entender que
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H4, na doutrina, manifestacbes no sentido de que a alteracéo perpetrada pela EC n° 42/03
seria irrelevante®. Nada obstante, o posicionamento conduz & desarrazoada concepgao de que o
constituinte derivado ndo tinha nenhum objetivo com a inovagdo normativa, tornando-a indtil
(ROCHA, 2012). Afastada, pois, esta interpretacdo, tem-se que, apds a imposi¢do de quais 0s
setores econdmicos alcancados pela ndo cumulatividade pelo legislador ordinario, o regime é
imperioso e ndo pode ser elidido®.

Firmada tal premissa, importante perquirir a respeito dos parametros a serem seguidos
para que o principio da ndo cumulatividade seja efetivado o maximo possivel em relacdo as
contribuigdes, salvo se existentes outras razOes constitucionais que justifiguem eventuais
limitacGes faticas ou juridicas.

O primeiro parametro é que das contribuic¢fes incidentes sobre a receita ou faturamento
devem ser deduzidas todas aquelas incidentes nas etapas anteriores, no plural (ROCHA, 2012).
Isso porque, a Constituicdo, além de ndo impor a obrigatoriedade de ado¢do do método tax-on-
tax, ndo especifica que somente o tributo incidente na etapa imediatamente anterior pode ser
deduzido. Portanto, a ndo cumulatividade objetiva afastar o perverso efeito financeiro da
cumulacao tributéria de forma ampla.

Em segundo lugar, os principios constitucionais — tributarios ou ndo — devem ser levados
em consideracdo quando da construcdo e analise do regime ndo cumulativo dessas exacdes.
Logo, devem ser respeitadas a legalidade, a irretroatividade, a anterioridade, o ndo confisco, a
isonomia, bem como a livre concorréncia, a defesa do meio ambiente, a liberdade de profisséo,
e todos 0s outros principios que, em situacdes concretas, possuam intercessao com o principio
da ndo cumulatividade.

O terceiro referencial € a materialidade das exa¢des (faturamento ou receita), de modo
que a ndo cumulatividade do P1S/Cofins deve ser implementada levando-se em consideragédo
as despesas que contribuiram para a formacdo da receita ou faturamento tributados, os quais
sdo decorrentes das operacOes e das atividades empresariais em geral, ou seja, da atividade

econdmica como um todo (AVILA, 2011). Com efeito, a mera extenso da interpretacio acerca

formulou mera sugestao. Se foi taxativo (excepcionou dois casos so relativamente ao ICMS) néo se pode entender
que autorizou o legislador a ampliar esses casos, nem estendé-los ao IPL.” (COELHO, 2016, p. 486).

& Nesse sentido MARTINS e SOUZA (2002) e OLIVEIRA (2009).

° Para AVILA (2007), a adog&o do regime ndo cumulativo pelo legislador o coloca comprometido as inteiras com
ele, ndo podendo deixar de efetiva-lo em algumas situagdes, pouco importando se a ndo cumulatividade tem ou
ndo hierarquia constitucional.
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do direito ao crédito existente para o ICMS e para o IPI, tributos relacionados a operagoes
relativas a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos e operacdes de industrializagéo,
é inadequada™®.

Coélho e Derzi (2005, p. 147) apontam que o0 desenho constitucional da néo
cumulatividade das contribuicdes ao PIS/Cofins ndo se restringe ao credito fisico, sendo
possivel o creditamento de todas as despesas incorridas, pagas ou creditadas as pessoas juridicas
contribuintes, “sejam elas correspondentes a insumos, bens do ativo fixo (locagdo ou aquisi¢ao),
consumo (como energia elétrica) ou financeiras decorrentes de empréstimos, financiamentos e
o valor das contraprestagdes de arrendamento de pessoal juridica”. Apenas as despesas
intributaveis por serem estranhas ao campo constitucional de incidéncia das exa¢des ndo geram
direito ao credito, na medida em que tal fato impede a ocorréncia do efeito cumulativo que o
instituto visa afastar.

A excecdo do primeiro parametro apontado, em que pese a nio cumulatividade do
P1S/Cofins seja matéria pouco debatida no ambito da Suprema Corte se comparada com o ICMS
e o IPI, os demais foram abordados em importantes julgados sobre a tematical!, os quais
pavimentaram o caminho até o julgamento do RE n°® 841.979/PE (Tema 756 — “alcance do art.
195, 812, da Constituicdo Federal, que prevé a aplicacdo do principio da ndo-cumulatividade a
Contribuicdo ao PIS e a COFINS”). Tratemos, brevemente, de dois deles.

No RE n° 607.642 (Tema 337) o contribuinte questionava a tributacdo ndo cumulativa
do PIS sobre o faturamento das empresas prestadoras de servicos instituida pela MP n° 66/02,
convertida na Lei n°® 10.637/02, ao argumento de que a nova sistematica teria acarretado
aumento da tributacdo de tais empresas, contrariando a finalidade descrita na exposicéo de
motivos do diploma. Além disso, apontou ofensa a isonomia, uma vez que as empresas
industriais teriam sido beneficiadas pelo novo regime em razdo de utilizarem muitos insumos
em sua producdo, ao contrario dos prestadores de servigos, cujo custo é quase integralmente
composto de mao de obra.

10 para GRECO (2004) aplicar ao PIS/Cofins os critérios construidos em relagdo ao ICMS e ao IPI representaria
uma agressdo a racionalidade da incidéncia das exagdes e contrariaria a coeréncia interna da exigéncia, cujo
pressuposto € a receita e ndo o produto.

11 STF, Plenario, RE n° 607.647/RJ, Relator Min. Dias Toffoli, DJe 09.11.2020; STF, Plenario, RE n° 570.122/RS,
Relator Min. Marco Aurélio, DJe 07.12.2020; STF, Plenario, RE n°® 599.316/SC, Relator Min. Marco Aurélio, DJe
06.10.2020.
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O voto vencedor, proferido pelo Ministro Dias Toffoli, fixou algumas premissas e
orientacdes relevantes a respeito da sistematica ndo cumulativa das contribuicdes ao
PIS/Cofins. Primeiramente, consignou que o instituto € eminentemente constitucional,
existindo um contetdo semantico minimo da expressao “ndo cumulatividade”:

Desde a edicdo da Emenda Constitucional n® 42/03, a ndo cumulatividade das
contribuicBes incidentes sobre o faturamento ou a receita ndo pode mais ser
interpretada exclusivamente pelas prescri¢des das leis ordinarias. E de se extrair um
contetido semintico minimo da expressdo “ndo cumulatividade” presente na
Constituicdo, a qual deve pautar o legislador ordinario, na esteira da

jurisprudéncia da Corte. Nesse sentido: (RE n° 346.084/PR, Tribunal Pleno, Rel. p/ 0
acorddo o Ministro Marco Aurélio, DJ de 1°/9/06). (grifos no original)

Na sequéncia, o Ministro considerou que o texto constitucional ndo registra a formula
que serviria de ponto de partida a interpretacdo do regime, diferentemente do IP1 e do ICMS,
reconhecendo que h&a uma maior liberdade do legislador ordinario. Referida liberdade, no
entanto, ndo significa que ele possa “tudo querer ou tudo prever”, devendo ser coerente a fim
de ndo gerar desequilibrios concorrenciais e discriminacdes injustificadas. Assim, considerando
a materialidade das contribui¢des, a ndo cumulatividade deve ser vista como técnica voltada a
afastar o efeito cascata, sob o prisma da atividade econbmica, considerada a receita ou 0
faturamento auferidos pelo conjunto de contribuintes tributados sequencialmente ao longo do
fluxo negocial dos bens ou dos servicos.

Destarte, o legislador ordinario, ao definir os segmentos econdmicos sujeitos a ndo
cumulatividade das contribuicGes deve observar: (i) os objetivos/valores que justificaram a
criacdo da sistematica (neutralidade tributaria e correcdo dos desequilibrios na concorréncia);
(ii) a materialidade constitucional das exacdes; e (iii) os principios constitucionais em geral,
notadamente a isonomia.

Quanto ao método eleito para implementacdo do instituto, o voto destaca parecer
consenso na doutrina que a Lei n° 10.637/02 e a Lei n° 10.833/03 criaram um critério proprio
que ndo corresponde a nenhum dos métodos tradicionais extraidos da experiéncia do imposto
sobre o valor agregado (base-contra-base ou imposto-contra-imposto). No entendimento do
Ministro, a opcédo do legislador foi negar o credito em determinadas hipdteses e concedé-lo em
outras, de forma genérica ou restritiva, modelo que, apesar de se apresentar complexo e confuso,
ndo atenta, a priori, contra o conteido minimo da ndo cumulatividade que pode ser extraido do
artigo 195, §12, da Constituicao.
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Isso porque, os créditos autorizados pelo legislador impediriam nova incidéncia de
PIS/Cofins sobre o PIS/Cofins que ja oneraram os valores aos quais se referem, havendo,
inclusive, situacdes nas quais o sistema evitaria o problema com folga, como é no caso em que
o crédito é calculado a aliquota de 7,6% e o débito na etapa anterior se deu a aliquota de 3%.

Nada obstante, o Relator para o acorddo destacou que a racionalidade do regime foi se
perdendo ao longo de seus quatorze anos de vigéncia. Apesar disso, por maioria (vencido o
Ministro Marco Aurélio), a Suprema Corte teve por bem declarar a constitucionalidade do
modelo legal de coexisténcia dos regimes cumulativo e ndo cumulativo das exacdes para as
empresas prestadoras de servicos, apenas advertindo o legislador ordinario de que as leis estdo
em processo de inconstitucionalizagdo diante da auséncia de coeréncia e de critérios racionais
das alteracOes legislativas que se sucederam no tocante a escolha das atividades e das receitas
atinentes ao setor de prestacdo de servigos que se submeteriam ao regime cumulativo.

No que tange ao julgamento do RE n° 841.979, a Suprema Corte reconheceu sua
repercussao geral em 15.08.2014, posigédo que representou uma mudanga do entendimento que
até entdo prevalecia no sentido de que a ndo cumulatividade das contribuices seria matéria
infraconstitucional®. O STF afirmou que, como a EC n° 42/03 n&o trouxe qualquer balizamento
para que o legislador federal institua o PIS e a Cofins ndo cumulativos, a defini¢cdo do ndcleo
fundamental do principio quanto a tributacdo sobre a receita seria relevante em face da vagueza
da Constituicdo e porque ha rica jurisprudéncia Corte sobre a ndo cumulatividade do ICMS e
do IPI.

Em suma, uma industria de alimentos interp0s recurso extraordinario contra acordao do
TRF5 que consignou validas as restricdes ao crédito trazidas pela legislacdo ordinéria,
especialmente a limitacdo do conceito de insumo. O Ministro Dias Toffoli, relator do caso,
valeu-se das consideraces feitas no RE n° 607.642 reforcando que, com a EC n° 42/03, a ndo
cumulatividade das contribui¢cGes ganhou esteio na Constituicdo, ndo podendo ser interpretada
somente a luz das leis ordinarias.

Além disso, destacou que em cada um dos casos analisados pela Suprema Corte sobre a

matéria foi necessario um aprofundamento no exame da compatibilidade das normas legais

12 Nesse sentido: STF, Primeira Turma, AgR no RE n° 809.400/SC, Relator Min. DIAS TOFFOLI, DJe
23.02.3015; STF, Segunda Turma, AgR no ARE n° 802.017/AL, Relator Min. GILMAR MENDES, DJe
04.06.2014; STF, Primeira Turma, AgR no RE n° 551.336/RS, Relator Min. DIAS TOFFOLI, DJe 07.12.2012;
STF, Primeira Turma, AgR no RE n° 647.882/RS, Relatora Min. CARMEN LUCIA, DJe 02.03.2012; STF,
Primeira Turma, AgR no RE n° 648.475/RS, Relatora Min. CARMEN LUCIA, DJe 17.10.2011.
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questionadas com a matriz constitucional das exacOes, especialmente o nucleo de sua
materialidade, e com outros principios constitucionais. Diante disso, asseverou que a
verificacdo da constitucionalidade de determinada norma legal relacionada com a néo
cumulatividade das contribui¢es somente pode ser feita com a apreciagéo individualizada de
cada caso concreto.

Nesse sentido, o legislador ordinario possui autonomia para negar ou conceder creditos
de PIS/Cofins, desde que respeitados a matriz constitucional das exacdes, mormente o nucleo
de sua materialidade, e os principios da razoabilidade, da isonomia, da livre concorréncia e da
protecdo da confianca.

A respeito do conceito do termo “insumo”, presente no artigo 3°, I, da Lei n® 10.637/02
e da Lei n® 10.833/03, pontuou gue este ndo se depreende diretamente do texto constitucional,
possuindo natureza infraconstitucional, inexistindo repercussdo geral quanto a matéria,
inclusive porque o dispositivo ndo ofenderia aos principios apontados no paragrafo anterior.
Também reiterou serem validas as regras previstas nas Leis n° 10.637/02 e 10.833/03 que: (i)
preveem como se deve aproveitar o crédito decorrente, dentre outros itens, de ativos produtivos,
de edificacOes e de benfeitorias (art. 3°, 8 1°, I1I); e (ii) impossibilitam o aproveitamento de
créditos quanto ao valor de mao de obra paga a pessoa fisica e ao da aquisi¢cdo de bens ou
servigos ndo sujeitos ao pagamento das contribui¢des ao PIS ou COFINS, inclusive no caso de
isencdo, esse Ultimo quando revendidos ou utilizados como insumo em produtos ou servicos
sujeitos a aliquota O (zero), isentos ou ndo alcangados pela contribuicdo (art. 3°, § 2°, 1 e 11).

Restaram fixadas as seguintes teses: (i) o legislador ordinario possui autonomia para
disciplinar a ndo cumulatividade das contribuic6es, respeitando a matriz constitucional das
exacdes e 0s principios da razoabilidade, da isonomia, da livre concorréncia e da protecéo a
confianca; (ii) o conceito de insumo é infraconstitucional e (iii) é constitucional o artigo 31,
8§3°, da Lei n° 10.865/04.

Do voto supracitado, destacamos a seguinte concluséo, relevante ao nosso estudo: a néo
cumulatividade possui um ndcleo minimo, de natureza constitucional, concernente em evitar o
efeito cascata da tributacdo, verdadeira esséncia dos tributos ndo cumulativos. Ato continuo,
em nosso entendimento, ndo devem ser admitidas interpretacbes ou normas que causem
cumulatividade em concreto, de forma que a deducdo das contribui¢des que incidiram nas

etapas anteriores representa verdadeira garantia constitucional.
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2.3.2 Dos aspectos infraconstitucionais da ndo cumulatividade do P1S/Cofins

Considerando que a ndo cumulatividade do PIS/Cofins foi criada pelo legislador antes
mesmo da determinacao constitucional, fagamos um breve esforco historico a respeito dessas
contribuigdes.

O PIS foi instituido pela Lei Complementar n® 7/70 para financiar o Programa de
Integracdo Social, destinado a promover a integracdo do empregado na vida e no
desenvolvimento das empresas. Os valores arrecadados eram depositados em conta
individualizada do trabalhador, sendo levantados quando do casamento, aposentadoria,
invalidez, morte ou na aquisicdo de casa prépria por ele ou seus sucessores. J& a contribuicdo
ao Pasep (Programa de Formacdo do Patriménio do Servidor Publico) foi criada pela Lei
Complementar n° 8/70, visando custear beneficios para o servidor pablico, tais como auxilio
para aquisicdo da casa prdépria ou no casamento, aposentadoria ou morte. Ambas as
contribuigdes tinham esteio constitucional no artigo 165, V, da Constituicdo de 1967/69 e foram
unificadas pela Lei Complementar n® 26/75.

Com a promulgacdo da Constituicdo vigente as exacbes foram recepcionadas.
Entretanto, seu regime juridico foi modificado pela Lei n° 9.715/98, que unificou as
contribuicbes para o PIS/Pasep, reduziu suas aliquotas e definiu como base de calculo o
faturamento do més da ocorréncia do fato gerador, sistema mantido pela Lei n° 10.637/02,
instituidora do PIS/Pasep ndo cumulativos. Por sua vez, a contribuicdo para o Fundo de
Investimento Social (Finsocial), antecessora da Contribuicdo para Financiamento da
Seguridade Social (Cofins), foi criada pelo Decreto-Lei n° 1.940/82. Ja& a Cofins, cujo
fundamento de validade € o artigo 195, I, da Constituicdo, foi instituida pela Lei Complementar
n°® 70/91.

Posteriormente, as contribui¢bes ao PIS/Pasep e Cofins foram unificadas pela Lei n°
9.718/98, que determinou sua incidéncia sobre o faturamento das empresas, adotando um
conceito equiparado ao de receita bruta — medida contraria ao texto constitucional, que apenas
autorizava a instituicdo das contribuicGes sobre o faturamento. Apenas vinte dias apods a
publicacdo da Lei n° 9.718/98 a Constituicdo foi alterada pela EC n° 20/98 para acrescer a
expressao “receita” ao artigo 195, I, permitindo a criacdo das exagdes sobre essa nova base de

célculo.
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Referida situacio ndo foi legitimada pelo STF!3, que declarou inconstitucional o
alargamento da base de calculo do PIS/Cofins efetuado antes da modificacdo constitucional,
voltando as contribuic6es a incidir apenas sobre o faturamento — logo apos, a Lei n® 11.941/09
revogou o dispositivo que alargara a base das exagdes. Somente por meio da Lei n® 10.637/02
e Lei n® 10.833/03 que tais contribui¢des foram instituidas sobre a receita bruta.

Na exposicdo de motivos da MP n° 66/02, posteriormente convertida na Lei n°
10.637/02, é demonstrada a pretensdo de uma reestruturacdo na cobranca das contribuicoes
sociais incidentes sobre o faturamento com o intuito de, gradualmente, proceder-se a introducéo
da cobranca em regime de valor agregado. O documento ainda constou que a aliquota do PIS
foi estabelecida em 1,65%, sendo admitido o aproveitamento de créditos vinculados a aquisicdo
de insumos, bens para revenda e bens destinados ao ativo imobilizado, ademais de, entre outras,
despesas financeiras.

Por sua vez, a exposi¢do de motivos da MP n° 135/03, convertida na Lei n® 10.833/03,
afirmou que a legislacdo tinha por objetivo estimular a eficiéncia econdémica, gerando condig¢des
para um crescimento mais acelerado da economia brasileira nos anos subsequentes. Para a
implementacdo da ndo cumulatividade, adotou como método o indireto subtrativo, no qual
foram estabelecidas as situacbes em que o contribuinte podera descontar, do valor da
contribuicdo devida, créditos apurados em relacdo aos bens e servi¢os adquiridos, custos,
despesas e encargos.

Nesse contexto, foi instituida a ndo-cumulatividade do PIS/Cofins, admitindo-se, em
contrapartida o aumento de aliquota do PIS de 0,65% para 1,65% e da Cofins para 3% para
7,6%, 0 aproveitamento de créditos obtidos pela multiplicacdo da aliquota das contribuicGes
sobre as aquisicdes e despesas permitidas, conforme os seguintes dispositivos legais:

Lei n° 10.833/03

Art. 32 Do valor apurado na forma do art. 22a pessoa juridica poderd descontar
créditos calculados em relagéo a:

§ 12 Observado o disposto no § 15 deste artigo, o crédito sera determinado mediante
a aplicacdo da aliquota prevista no caput do art. 22 desta Lei sobre o valor:

| - dos itens mencionados nos incisos | e 11 do caput, adquiridos no més;

Il - dos itens mencionados nos incisos 111 a V e IX do caput, incorridos no més;

111 - dos encargos de depreciagdo e amortizagcdo dos bens mencionados nos incisos VI,

VII e Xl do caput, incorridos no més;
IV - dos bens mencionados no inciso VIII do caput, devolvidos no més.

Lei n°® 10.637/02

13 STF, Pleno, RE n° 390.840/MG, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 15.08.2006.
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Art. 32 Do valor apurado na forma do art. 22a pessoa juridica podera descontar
créditos calculados em relacéo a:

§ 12 O crédito serd determinado mediante a aplicagéo da aliquota prevista no caput do
art. 2@ desta Lei sobre o valor:

| - dos itens mencionados nos incisos | e 11 do caput, adquiridos no més;

Il - dos itens mencionados nos incisos IV, V e IX do caput, incorridos no
més;

111 - dos encargos de depreciagdo e amortiza¢do dos bens mencionados nos incisos VI,
VIl e XI do caput, incorridos no més;

IV - dos bens mencionados no inciso VIII do caput, devolvidos no més.

Como se Vvé, o afastamento da cumulatividade é obtido por meio da concessao de
créditos sobre as aquisicdes de bens e servigos utilizando-se a mesma aliquota incidente sobre
as receitas, independentemente do que foi pago nas operacdes anteriores. Assim, no método
escolhido pelo legislador, o crédito ndo se refere concretamente ao valor da contribuicdo que
teria sido recolhida na etapa anterior pelo contribuinte que forneceu o bem ou servico e, ao
mesmo tempo, também ndo representa uma deducdo do valor das mercadorias e servigos
adquiridos pelo contribuinte da base de céalculo do imposto para posterior aplicacdo da aliquota
devida.

Esta realidade gera divergéncias doutrinarias quanto a sua classificacdo, existindo uma
corrente para a qual as leis instituidoras tiveram a intencdo de adotar uma técnica mais proxima
da base-sobre-base. Moreira (2020a) discorda e aponta que a legislacdo ndo prevé a
compensacdo de bases tributdveis para entdo se chegar ao valor do tributo devido, mas
determina o célculo de um crédito a ser abatido do débito calculado sobre as receitas, o que
mais se aproxima do modelo imposto-contra-imposto.

Greco (2004) considera que foi criado um critério proprio de operacionalizacdo, que em
parte se assemelha ao base-contra-base, na medida em que o valor das despesas que ensejam
direito ao crédito € relevante (e ndo o valor das contribui¢bes incidentes), e em parte se
assemelha ao imposto-contra-imposto, haja vista que 0 montante ndo é excluido da base sobre
a qual incidira a aliquota, mas sim do préprio valor das contribui¢des devidas.

Esta posicéo foi adotada pelo STF e nos parece acertada, pois o regime instituido para
a implementacgéo da ndo cumulatividade dessas contribui¢des ndo possui todas as caracteristicas
suficientes e necessarias para se enquadrar em apenas um dos conceitos.

Tome (2005) leciona que a sistematica eleita pelo legislador ndo prescreve a
compensacédo dos valores incidentes nas etapas anteriores com aqueles devidos nas operacoes

subsequentes, sendo irrelevante o fato das entradas terem se sujeitado a aliquotas inferiores ou
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sequer terem sofrido a incidéncia desses tributos nas etapas antecedentes do ciclo. E o que
acontece, por exemplo, quando um adquirente sujeito ao regime ndo cumulativo compra um
bem de um contribuinte sujeito ao regime cumulativo.

Nesse mister, a Lei n® 10.637/02 e a Lei n® 10.833/03 estabeleceram o direito a crédito
sobre determinados bens, servicos e itens nelas especificados, sendo claro que o sistema
adotado para o PIS/Cofins ndo é aquele que garante o crédito de tributo pago na operacao
imediatamente anterior, tampouco que exige o imediato estorno quando a operacao subsequente
ndo é tributada.

Tanto € assim que a legislacdo, além de prever casuisticamente as hipdteses que dao
direito ao crédito, contém algumas situacdes em que o crédito é admitido a despeito do ndo
recolhimento das contribui¢cdes na operacdo imediatamente anterior. Exemplo disso é o artigo
30, 829, 1l das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03 e o0 artigo 17 da Lei n® 11.033/04, analisados no

capitulo seguinte.
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3 NAO CUMULATIVIDADE TRIBUTARIA E OS IMPACTOS DAS EXONERACOES
NO DIREITO AO CREDITO

3.1 Dos conceitos de ndo incidéncia, imunidade, isencdo, aliquota zero e suspensao

No capitulo anterior consignamos que a ndo cumulatividade tem status de principio
constitucional que orienta a tributagdo sobre o consumo no Brasil, categoria que, “por metade,
estido metidos o PIS e a Cofins” (COELHO; DERZI, 2005, p. 151), fazendo parte de um
conjunto de principios constitucionais que visam a maxima racionalidade do sistema para
permitir um amplo desenvolvimento econémico e, a0 mesmo tempo, garantir a realizacao de
justica tributaria.

No entanto, a complexidade das relacdes juridicas faz com que, ndo raras as vezes, a
interacdo entre diferentes principios (ou entre medidas que visem efetiva-los) leve a resultados
contraditdrios, surgindo a necessidade de se buscar um caminho de compatibilizacdo. E o que
pode acontecer com a ndo cumulatividade e as exoneragdes tributarias, institutos que, a primeira
vista, aparentam ser incompativeis.

Enquanto a ndo cumulatividade esta diretamente atrelada ao fenémeno da incidéncia,
por se tratar de um mecanismo de combate a cumulacéo tributaria, a exoneracdo implica a ndo
exigéncia de um determinado tributo, podendo invalidar ou mitigar o principio em algumas
circunstancias. De fato, a literatura aponta que o IVA ndo coaduna com isengdes, nao
incidéncias e aliquotas zero ao longo da cadeia nas etapas intermediarias porque elas impedem
o uso do crédito acumulado, gerando o paradoxo do IVA, segundo o qual “quem ¢ tributado ¢é
isento, mas quem ¢ isento, ¢ tributado” (VAN DER WAL, 2013, p. 7).

Apesar disso, pode-se afirmar que os institutos ndo foram criados para gerar aumento
de carga tributdria: as exoneragdes sdo concebidas para diminui-la, enquanto a ndo
cumulatividade visa impedir o aumento decorrente da tributagio em cascata. Como
consequéncia, a interacao desses institutos, em nosso entendimento, ndo deve gerar incremento
da carga tributaria.

A experiéncia brasileira em matéria de exoneragoes tributarias demonstra que uma série
de institutos juridicamente distintos tém sido utilizados para causar efeito econémico similar
para o contribuinte, qual seja, o ndo recolhimento do tributo. Derzi (2004b, p. 347-348) ensina

que esses institutos podem ser separados em trés grandes grupos:
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de um lado se encontram aqueles — exdgenos — que ndo alteram a estrutura interna da
norma tributaria, quer a hipotese, quer a consequéncia, nem negam a tributabilidade
da hipotese; pressupdem o prévio nascimento da obrigacdo tributaria, para extingui-
la supervenientemente como na remissdo, na compensagdo, na prescrigdo e na
decadéncia; ou pressupdem mesmo o cumprimento do dever tributario, anulando-lhe
os efeitos, como na devolucéo de tributo pago;

- de outro, aqueles, enddgenos, que atuam na estrutura da norma tributaria como na
isen¢do, na aliquota zero, na base de calculo presumida.

Na mesma linha, Coélho (2016) ensina que o estudo dos tipos exonerativos os divide
em internos e externos a estrutura da norma. Os tipos exonerativos internos se subdividem
enguanto exoneracdes nas hipdteses (imunidades e isencdes) e exoneracdes nas consequéncias
(reducbes de base de calculo e aliquotas, bem como deducdes tributarias de despesas
presumidas e concessdes de créditos presumidos).

Cumpre destacar que o termo “exonera¢do tributaria” serd empregado sempre que as
diferencia¢fes juridico-conceituais entre ndo incidéncia, imunidade, isencdo, aliquota zero,
diferimento e suspensdo ndo forem relevantes ao raciocinio desenvolvido. Assim, a expressao
abarcard, para fins da presente dissertacdo, toda e qualquer situacdo prevista na legislacdo que
implique o ndo recolhimento de tributo pelo contribuinte. Nada obstante, é necessario
apresentarmos as definicdes de ndo incidéncia, imunidade, isencdo, aliquota zero e suspensao.

Coélho e Derzi (2005) ensinam gue a ndo incidéncia trata-se de um nao ser, abarcando
aqueles atos ou fatos que ndo estdo aptos a dar nascimento a obrigacdo tributaria. A imunidade
e a isencdo sdo, existem, originando-se de entes legais positivos responsaveis por declarar que
determinados fatos ou atos estdo fora da imposi¢do tributaria. Ambas impedem a incidéncia
tributaria e moldam o perfil do fato imponivel, equivalendo a formas de exoneracao endégenas
ou internas. Porém, enquanto a imunidade representa uma limitacdo a prépria competéncia do
ente federado, a isencao atua no ambito da competéncia do legislador ordinario, representando
uma renuncia de receita por parte do ente federado que a concede.

Expressiva corrente doutrinaria encara a isencdo como mera dispensa legal de
pagamento de tributo devido. Acredita-se que, nessa hipOtese, haveria primeiramente a
incidéncia da norma tributaria e, na sequéncia, a incidéncia da norma isentiva, de modo que a
obrigacdo nasceria, mas o pagamento do crédito tributario seria dispensado pelo credor. Coélho

(2016) critica essa posicao porque tal sucessividade normativa inexiste no plano l6gico-juridico,
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haja vista que a hipotese de incidéncia da norma de tributacdo é composta de fatos tributaveis,
ja excluidos os imunes e 0s isentos.

Em que pese as criticas doutrinarias, pode-se afirmar que este é o entendimento
atualmente predominante no STF, que em diversas oportunidades equiparou a isen¢do ao
préprio pagamento do tributo devido (Moreira, 2020a).

As exoneragdes nas consequéncias normativas das regras de tributacdo compbem o
perfil do dever juridico (COELHO, 2016). Tratando-se de reducdes de base de calculo e
aliquotas, o autor defende que deveriam ser sempre parciais, tendo em vista que as exoneracoes
totais ja sdo atendidas por meio da isencdo ou da imunidade. Contudo, reconhece que ha
circunstancias que exigem decisdes e resultados rapidos, sendo a figura isentiva insuficiente
para atender este tipo de demanda. Nesse contexto, a aliquota zero ganha relevancia por
questdes de praticidade.

De acordo com Groff (2007), a aliquota zero foi uma solucdo politica encontrada para
impedir que os Estados perdessem arrecadacao do ICM todas as vezes que a Unido concedesse
isencdo de impostos federais as importacdes, tendo em vista que a Constituicdo de 1967
permitia & Unido isentar impostos estaduais e municipais. A época, a concessao de isencdo de
imposto federal sobre as importacGes também implicava na isen¢édo do imposto estadual. Diante
do nitido conflito de interesses, reduziu-se a aliquota do imposto de importag&o a zero.

Nada obstante, muito se tem discutido na doutrina sobre o exato significado desta figura,
em que pese se reconheca que seus efeitos sdo idénticos aos da imunidade e isencdo em termos
econdmicos. Para Coélho (2016) existe a hipétese de incidéncia, mas ndo ha tributo a ser pago
porque o elemento quantificador da obrigacdo tributaria é fixado em zero — esta compreensao
predomina no ambito do STF. Por sua vez, a corrente que considera a aliquota zero sinbnima
de isencdo, conforme Coélho e Derzi (2005), trabalha a ideia de que o Direito ndo pode ser
reduzido a uma mera arquiteténica formal, consignando que, dada a inexisténcia de aliquota
positiva, a admissdo da existéncia de um fato gerador que nada gera, de uma obrigacdo sem
objeto, representaria um absurdo normativo, pois a transitoriedade é a esséncia de uma
obrigacéo.

Por seu turno, o instituto da suspensao representa uma supressao do criterio temporal da
regra matriz de incidéncia tributaria: o fato gerador ocorre, mas o pagamento do tributo é
suspenso e passa a ficar condicionado a evento futuro definido na legislacdo. Esta atrelada,

portanto, a uma condicdo, a qual fica responsavel por afastar a condicdo exonerativa ou
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consolida-la. Assemelha-se ao diferimento, porquanto retarda a tributacdo, que fica postergada
para a etapa subsequente, mas diferencia-se dele porque também promove uma alteragdo no
aspecto pessoal da regra matriz.

A legislacéo federal contém inlimeros exemplos de utilizagdo do instituto'®. Um deles é
a venda de matérias-primas, produtos intermediarios e materiais de embalagem para pessoa
juridica preponderantemente exportadora, conforme artigo 40, §5°, da Lei n® 10.865/04%°, no
qual esta prevista como condicdo da suspensao a efetiva exportacdo dos bens, sob pena de
pagamento das exacOes. Ndo se implementando as condicGes, a suspensdo se convertera em
exoneracgéo definitiva.

Outro exemplo é o Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento da
Infraestrutura (REID), cuja condicéo é que 0s materiais sujeitos a suspensao sejam incorporados
nas obras de infraestrutura nos setores de transportes, portos, energia, saneamento basico e
irrigacdo, condicdo que, quando concretizada, transmuda a suspensdo em aliquota zero (artigo
3°, 1 e §2°, da Lei n° 11.488/07).

Na legislacdo estadual verifica-se a suspensdo de ICMS na remessa de matéria-prima
para industrializacdo por encomenda. Neste caso, o imposto é suspenso por 180 (cento e oitenta)
dias e estd condicionado ao retorno da mercadoria industrializada ao encomendante. Havendo
retorno dentro do prazo assinalado (hipotese resolutiva), a suspensdo é convertida em isencao;
ndo havendo retorno, a suspensdo € cancelada e o imposto é exigido como se nunca tivesse sido
suspenso.

Apresentadas as defini¢cbes, mas lembrando-se que ao presente trabalho importa que o
efeito das exoneracg0es tributarias € o mesmo, qual seja, 0 ndo recolhimento do tributo na etapa

na qual a norma exonerativa atua, passemos a analisar como se d& a interacdo entre as

14 Regime Especial de Tributacdo para a Plataforma de Exportacio de Servigos de Tecnologia da Informagéo —
REPES; Regime Tributario para incentivo a Modernizacdo e a Ampliacdo da Estrutura Portuaria — REPORTO;
Regime Especial de incentivos para o Desenvolvimento da Infraestrutura — REIDI; Regime Especial de incentivos
para o Desenvolvimento de Infraestrutura da Industria Petrolifera nas RegiGes Norte, Nordeste e Centro-Oeste —
REPENEC

15Art. 40. A incidéncia da contribuicio para o PIS/PASEP e da COFINS ficara suspensa no caso de venda de
matérias-primas, produtos intermediarios e materiais de embalagem destinados a pessoa juridica
preponderantemente exportadora. § 5° A pessoa juridica que, apGs adquirir matérias-primas, produtos
intermediarios e materiais de embalagem com o beneficio da suspensdo de que trata este artigo, der-lhes destinagdo
diversa de exportacdo, fica obrigada a recolher as contribui¢des ndo pagas pelo fornecedor, acrescidas de juros e
multa de mora, ou de oficio, conforme o caso, contados a partir da data da aquisicao.
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exoneracOes concedidas em etapas intermediarias de uma cadeia produtiva e a ndo

cumulatividade nos tributos sobre o consumo brasileiros.

3.2 Exoneragdes intermediarias e tributos ndo cumulativos: efeito cascata e efeito

recuperacao

A cumulatividade residual do IVA € uma realidade que decorre de diversos fatores,
fazendo com que os agentes produtores e comerciantes arquem com o 6nus do imposto em
maior ou menor grau. Um desse fatores é a existéncia de operacdes ou agentes que nao se
submetem ao tributo somada ao entendimento de que a aquisi¢do de mercadorias ndo tributadas
gera a indedutibilidade do IVA que incidiu na etapa anterior. O racional se baseia na concepgéo
de que nédo haveria que se falar em cumulatividade se na operacdo imediatamente anterior nao
houve exigéncia de tributo, posicdo adotada pela nossa Suprema Corte, cuja jurisprudéncia
deixa assente que a ndo cumulatividade pressupde, pelo menos, duas etapas tributadas na
sequéncia.

Ocorre que, como salientado no capitulo anterior desta dissertacdo, as excecOes
constitucionais a ndo cumulatividade apenas se apresentam em relacdo as hipoteses de isencao
ou ndo incidéncia do ICMS, inexistindo qualquer regra excepcional quanto ao IPIl e ao
P1S/Cofins. Portanto, em nosso entendimento, a aplicacdo do principio constitucional para
ambos os tributos deve evitar a incidéncia cumulativa de forma ampla, ou seja, levando-se em
consideracdo os tributos incidentes em todas as etapas anteriores aguela exonerada (ndo
somente a imediatamente anterior).

A questdo ¢ relevante porque, segundo Moreira (2020a, p. 87) “a técnica do valor
adicionado inadmite — para a manutencgéo integral da ndo cumulatividade — isen¢des ou nédo
incidéncias, exceto se estas forem concedidas na tltima etapa de circulagdo da mercadoria”.
Isso porque, a exoneracdo intercalar gera a exigéncia de tributo sobre tributo e,
consequentemente, em aumento da carga tributéaria, conforme exemplo abaixo criado pelo

autor:
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Figura 1 - Tributacdo pelo IVA em uma operacao normal

1.1. Operacéo normal.
FABRICANTE ATACADISTA VAREJISTA

Valor de wenda da | 100 300 600
mercadoria
IVA incidente na | 18 54 108
operagdo (18%)
Valor total da ope- | 118 354 708
racdo
Créditos 0 18 54
Valor do IVA a pa- | 18 36 54
gar

IVA TOTAL: 108 (18 + 36 + 54)
Fonte: Moreira (20203, p. 88)

Figura 2 - Tributac&o pelo IVA em uma operacdo com isencéo no atacadista

1.3. Isencdo concedida na distribuigio por atacado.
FABRICANTE ATACADISTA VAREJISTA

Valor de wvenda da | 100 300 G000
mercadoria
IVA incidente mna | 18 Isento 108
operacio (18%)
Valor total da ope- | 118 300 TOR
racio
Créditos 0 0 0
Valor do IVA a pa- | 18 0 108
ar
IVA TOTAL: 126 (18 + 108)

Fonte: Moreira (2020a, p. 89).

Observe-se que em uma operacdo normal, na qual se aplica o regime de débitos e
créditos sem excecdo, a carga tributaria total € 108, sendo que o valor incidente na operacao
praticada pelo fabricante representa crédito para o atacadista (18) e o valor incidente na
operacdo realizada pelo atacadista representa crédito para o varejista (54). Ja na operacdo em
que foi concedida isencdo ao atacadista, a carga tributaria total passa a ser 126, incidindo o
tributo sobre o montante de 18 ja pago pelo fabricante dada a auséncia de crédito para o
atacadista. Esta consequéncia é denominada de efeito cascata ou efeito cumulativo, justamente
0 que a ndo cumulatividade visa evitar.

Em artigo a respeito dos efeitos dos fendmenos exonerativos (totais ou parciais) em
fases intermediarias ou intercalares do ciclo produtivo sobre o imposto sobre o valor agregado,

Xavier (2005) explica o que sdo o efeito cascata e o efeito recuperacdo. Segundo o doutrinador,
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no contexto de uma cadeia produtiva de tributos ndo cumulativos, duas situagdes podem ser
verificadas: (i) a ocorréncia de uma exoneragdo subsequente a aquisicdo de inputs tributados,
por ele denominada de “exoneracdo subsequente”; e (ii) a ocorréncia de uma exoneragao na
operacdo de aquisicdo de inputs que serdo objeto de industrializacéo e de operagdo subsequente
tributada, chama de “exoneracao antecedente”.

Na “exoneracdo subsequente” a nao concessdo do crédito ao adquirente dos bens
tributados gera o efeito cascata ou cumulativo, uma vez que o imposto por ele suportado na
aquisicao incorpora-se definitivamente no valor do bem. Assim, “a tinica forma de eliminar o
efeito cascata ou efeito cumulativo é assegurar ao contribuinte que industrializa produtos
exonerados o ressarcimento dos impostos suportados “a montante” (XAVIER, 2005, p. 12). E
0 que acontece, por exemplo, quando se determina o estorno de créditos de IPI correspondentes
as aquisicdes de insumos tributados empregados na industrializacdo de produtos isentos ou
sujeitos a aliquota zero.

Por outro lado, nas “exoneragdes antecedentes” ndo ha, de acordo com o autor, efeito
cascata, porque “nenhum imposto foi pago “a montante”, pelo que ndo se coloca o problema de
evitar a sua incorporacdo definitiva ao custo de producdo, geradora de um efeito cascata”
(XAVIER, 2005, p. 13). Neste caso, verificar-se-ia apenas o efeito de recuperacéo, situacao na
qual “para o computo da receita fiscal de um ciclo produtivo s6 ¢ relevante a aliquota aplicavel
a Ultima etapa, eis que a receita aparentemente perdida em etapas anteriores, em virtude de
exoneragdes integrais ou de aliquotas mais baixas que a aliquota final, ¢ recuperada por esta”
(XAVIER, 2005, p. 13). Como consequéncia, as exoneragdes concedidas em etapas
intermediarias passam a ter efeito de mero diferimento e o contribuinte situado na fase posterior
a da exoneracdo paga um imposto maior do que o que corresponderia ao valor por ele agregado
na respectiva etapa do ciclo produtivo.

Ap0s apresentar esses dois conceitos, 0 autor examina o tratamento desses impactos no
Direito positivo brasileiro, especialmente se a sua ocorréncia in concreto implica ou ndo em
ofensa a ndo cumulatividade. Nesse mister, consigna que a existéncia de violacdo a néo
cumulatividade no contexto das “exoneragdes antecedentes” passa por uma nocao larga do
principio para abranger ndo apenas o fendmeno da sobreposicdo de impostos (efeito cascata),
mas tambem a exigéncia de que em cada etapa do processo produtivo a tributacdo incida

exclusivamente sobre o valor agregado, algo que deixa de ocorrer porque o efeito de
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recuperacdo transforma a exoneracdo em diferimento e a tributacdo da proxima fase incidira
sobre uma base mais ampla, incluindo a base exonerada.

Se adotado o conceito mais abrangente, para eliminar essa violacdo, é necessaria a
concessdo de um crédito ficto ao adquirente (equivalente ao crédito que teria caso a exoneragao
nédo existisse) de bens exonerados.

Por outro lado, em uma visdo mais restrita da ndo cumulatividade, segundo a qual esta
pressupde uma carga tributaria final Unica, correspondente ao valor das operagdes com a
eliminacdo das incidéncias anteriores através do mecanismo de compensacdo, o efeito de
recuperacdo ndo violaria o principio.

Analisando o efeito recuperagdo, Godoi (2009) leciona que o regime imposto sobre
imposto necessariamente o traz em seu bojo sempre que existam aliquotas diferenciadas ao
longo da cadeia, algo ndo vislumbrado no método base-contra-base no qual a incidéncia se
restringe a base adicionada na venda e os valores ndo sdo incorporados aos precos nas fases
precedentes. Quanto ao efeito cascata, aponta que ele é necessariamente sinénimo de
cumulatividade.

Ataliba e Giardino (1988) in Godoi (2009) advertem que a ndo cumulatividade é um
conceito em si mesmo impreciso, cujo significado concreto deve ser buscado nas normas de
cada ordenamento juridico, o que buscamos fazer no primeiro capitulo deste trabalho. Com base
nas premissas apresentadas, consignamos que o efeito cascata representa, indubitavelmente,
uma afronta a ndo cumulatividade por criar um efeito cumulativo quantitativamente
correspondente ao tributo exigido na operacdo anterior a exonerada que ndo pode ser ignorado.

No que se refere ao efeito recuperacédo, considerar que faz parte da ndo cumulatividade
a exigéncia de que em cada fase do ciclo produtivo o contribuinte ndo seja tributado por valor
superior ao por ele acrescentado nessa mesma fase nos parece inadequado, na medida em que
confunde a tributacéo sobre valor agregado e a ndo cumulatividade, institutos relacionados, mas
que possuem definicdes proprias. Assim, a anulacdo dos efeitos praticos de medidas
exoneratorias a partir da incidéncia do tributo em etapas posteriores da cadeia plurifasica ndo
representa, per se, ofensa ao principio da ndo cumulatividade.

Entretanto, convem registrar 0 argumento em sentido contrario, segundo o qual, se a
vedacao ao efeito de recuperacédo ndo fosse um corolario do principio da ndo cumulatividade, a
constitucionalizagdo da sua derrogagdo em matéria de ICMS — quando, desde a Emenda

Constitucional Passos Porto, se passou a formular como regra constitucional que a isenc¢do ou
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ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario na legislacdo, ndo implicara crédito de
imposto para abatimento daquele incidente nas operacGes seguintes — ndo se justificaria.
Conforme este posicionamento, representando este ditame uma derrogacéo constitucional a ndo
cumulatividade, seria possivel concluir que o principio também proibe a ocorréncia do efeito
de recuperagdo, obrigando o reconhecimento de direito de crédito nas aquisicdes de insumos
exonerados.

Destacamos que o efeito cascata e o efeito recuperacdo podem aparecer conjuntamente
no contexto das exoneracOes intermediarias sempre que uma das etapas anteriores a operacao
desonerada seja tributada, de modo que o tributo que deixou de ser recolhido pelo contribuinte
isento serd recolhido pelo que lhe sucede na cadeia (sendo, pois, recuperado na etapa seguinte)
e o tributo incidente na etapa anterior a isenta incorporara o valor do bem que sera tributado na

fase posterior. Confira-se 0 exemplo apresentado por Godoi (2009):

Figura 3 - Efeito cascata e recuperacdo em uma cadeia produtiva

Operacdo normal (aliquotas constantes de 10%)

Valor da operagdo: 100 Valor da operagdo: 200 Valor da operagdo: 300
Imposto recolhido: 10 Imposto recolhido: 10 Imposto recolhido: 10
TOTAL: 30 (10% de 300)

Isencdo na etapa intermedidria (aliquotas constantes de 10%)

Valor da operagdo: 100 Valor da operagdo: 200 Valor da operacgdo: 300
Imposto recolhido: 10 Imposto recolhido: 0 Imposto recolhido: 30
TOTAL: 40 (superior a 10% de 300)

Fonte: Godoi (2009). Elabora¢do da Autora (2023)

Nessa hipoOtese, se B ndo puder manter os créditos da operacdo anterior e,
concomitantemente, C ndo puder se apropriar do crédito ficto (equivalente ao imposto que
deixou de ser recolhido por forca da isen¢éo), o efeito da isencdo intercalar serd um aumento

da carga tributaria de 30 para 40. Esse aumento, além de contraditorio com 0s propdsitos
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desonerativos, demonstra também que o imposto tornou- se cumulativo porque o total
arrecadado (40) € superior a quantia que se obtém pela aplicacdo da aliquota da operacéo final
sobre o valor dessa operacéo (30).

Veja-se que, nesta situacdo, ocorrem tanto o efeito recuperagéo, quanto o efeito cascata.
Entretanto, como dito anteriormente, o principio da ndo cumulatividade veda a segunda
consequéncia, tornando-se necessaria a manutencao do crédito relativo ao imposto incidente na
operacdo anterior a isencao (A).

De acordo com Godoi (2009), uma forma de afastar ambos os efeitos € garantir um
crédito ficto a C (contribuinte que realiza saida tributada) no valor do débito que ocorreria na
segunda etapa nédo fosse a isen¢do. Dessa forma, o recolhimento total passaria a ser 20 (10 na
primeira etapa por A e 10 na terceira etapa por C). Assim, somente seria tributado o valor
agregado na primeira e na terceira etapas, preservando-se o valor agregado na segunda etapa.
Conforme o autor, em termos de praticabilidade, a solugdo seria viavel porque bastaria que C
tomasse o valor da nota fiscal da segunda operacdo como base de calculo do seu crédito ficto.

Confira-se 0 esquema abaixo:

Figura 4 - Isencdo na etapa intermediaria (aliquotas constantes de 109%) com a concessédo de
crédito fictoa C

Isencdo na etapa intermedidria (aliquotas constantes de 10%) com crédito fictoa C

Valor da operagéo: 100 Valor da operacédo: 200 Valor da operagdo: 300

Crédito: 0 Crédito: 0 Crédito: 20

Débito: 10 Débito: 0 Débito: 30

Imposto recolhido: 10 Imposto recolhido: 0 Imposto recolhido: 10
TOTAL: 20

Fonte: Godoi (2009). Elabora¢do da Autora (2023)
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A segunda opc¢do, que afasta apenas o efeito cascata, é garantir a B a manutencdo do

crédito relativo ao imposto incidente na operacao anterior tributada, ndo se permitindo que C
escriture qualquer crédito contra seu débito de 30. E ver:

Figura 5 - Isen¢do na etapa intermediaria (aliquotas constantes de 10%) com manutencao do
créditoa B

Isencdo na etapa intermedidria (aliquotas constantes de 10%) com manutencéo do crédito a B

Valor da operagéo: 100
Crédito: 0
Débito: 10

Valor da operagdo: 200
Crédito: 10
Débito: 0

Valor da operacgdo: 300
Crédito: 0
Débito: 30
Imposto recolhido: 10

Imposto recolhido: 0 Imposto recolhido: 30

TOTAL: 30

Fonte: Godoi (2009). Elaboragdo da Autora (2023).

Por fim, ha, ainda, uma terceira possibilidade que passa pela aplicacao das duas solugdes

em conjunto, a qual gera um duplo beneficio, ou seja, reduz a carga tributaria total incidente na
cadeia para 10. Confira-se:

Figura 6 - Isen¢do na etapa intermediéaria (aliquotas constantes de 10%) com manuten¢ao do
crédito a B e concessao de credito fictoa C

Valor da operagédo: 100
Crédito: 0

Valor da operagdo: 200
Crédito: 10
Débito: 0

Valor da operagdo: 300

Crédito: 20
Débito: 10 Débito: 30
Imposto recolhido: 10

Imposto recolhido: 0 Imposto recolhido: 30

TOTAL: 10

Fonte: Godoi (2009). Elaboracgdo da Autora (2023).
Dos exemplos apresentados podemos concluir que a manutencgédo do crédito relativo ao

imposto incidente nas operacdes anteriores & isencdo é obrigatoria nessas operacOes para
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respeitar a ndo cumulatividade. Destaque-se que, em nosso entendimento, este crédito nao se
refere a um beneficio fiscal com natureza de crédito presumido, mas trata-se de um crédito
decorrente do principio da ndo cumulatividade porque leva em conta uma incidéncia tributaria
ocorrida nas fases anteriores.

A diferenciacdo é relevante porque h4, na doutrina (TORRES, 2004), defensores de que
o crédito da ndo cumulatividade deve ser real ou verdadeiro, ou seja, deve corresponder ao
imposto pago na operacgdo anterior. Nada obstante, a limitacdo do conceito de crédito real ou
verdadeiro ao imposto pago na operacdo anterior nos parece limitada diante dos fins da nédo
cumulatividade. Nessa linha de ideias, é possivel, em nosso entendimento, que haja um crédito
real ou verdadeiro, na nomenclatura do autor, mas que se refira a outra etapa que nao a
imediatamente anterior.

Oportuno ressaltar que, do ponto de vista pratico, a identificacdo das exacGes néo
cumulativas recolhidas nas etapas anteriores a exonerada pode representar uma tarefa ardua ou
até mesmo impraticavel diante da complexidade das cadeias produtivas e do grande volume de
operacdes praticadas pelos contribuintes. Nada obstante, a cumulatividade gerada por esta
situacdo ndo pode ser desconsiderada pelo sistema juridico, sob pena de violagdo ao principio
constitucional, impondo-se o dever de criacdo de mecanismos para afasta-la.

Analisando os limites constitucionais ao efeito recuperacédo, Derzi (2010, p. 744) afirma,
a respeito do ICMS, que havendo apenas uma fase isenta, sequida de outra operacao tributada,
a Constituicdo permite a recuperacdo do imposto, sem nenhuma ofensa a ndo cumulatividade.
Para a autora, o sentido da regra é apenas devolver ao legislador infraconstitucional a decisdo
politica de graduar o incentivo, a isen¢do ou a ndo incidéncia, de modo que os favores fiscais
podem, assim, ser graduados pela pessoa que os concede. Se mantidos integralmente 0s
créditos, o incentivo serd amplo; se reduzidos ou estornados, o incentivo terd alcance limitado.

Porém, se a operacdo isenta intermediaria estiver situada entre duas outras (anterior e
posterior) tributadas, o tratamento previsto no artigo 155, 82°, Il da Constituicdo néo deve ser
aplicado simultaneamente, pois, se o for, provocara efeitos cumulativos, arrecadando-se mais
para o Estado ao longo da cadeia, apesar da etapa isenta, do que se arrecadaria se todas as etapas
fossem tributadas.

Dessa forma, o efeito de recuperacdo ndo se aplicaria a isencdo ou ndo incidéncia
intermediaria, uma vez que a Constituicdo ndo regula a hipdtese de isen¢do ou ndo incidéncia

sucedida e, a0 mesmo tempo, precedida de operacdo ou prestacdo de servico tributadas. Ato
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continuo, a interpretacdo deve se valer da regra geral, coibindo-se qualquer situacdo em que se
apresente a cumulatividade, do que deriva a impossibilidade de aplicacdo conjunta das alineas
a e b do 82°do artigo 155.

Igualmente, Coélho (2016, p. 480-481) considera a anulacdo ou estorno dos créditos
anteriores a operacdo imune ou isenta atentatoria ao principio da ndo cumulatividade. Em suas

palavras:

Né&o faz sentido determinar o estorno (anulagdo) de créditos fiscais de operagdes
anteriores, perfeitos e acabados, e pela simples razdo de que o nosso ICMS esta
estruturado pelo sistema imposto contra imposto e ndo pelo sistema mercadoria
contra mercadoria. Queremos dizer que a conta-corrente fiscal é de apuracdo
periddica, isto é, o contribuinte soma todas as entradas de mercadorias tributadas
(créditos) e todas as saidas de mercadorias tributadas (débitos), abstraindo as
entradas e saidas isentas ou imunes. Depois deduz da soma dos créditos o somatdrio
dos débitos. (...). Ora, o préprio mecanismo da ndo cumulatividade resolve o
problema, sem necessidade de “estornos” e “anulagdes” descabidas. (grifos no
original).

No que se refere ao IPI, a Derzi (2010) afirma que néo se lhes aplicam as regras de
recuperacgdo, por auséncia de autorizagcdo expressa no texto da Constituicdo, o que justifica a
concessao de crédito presumido quando a operacao anterior, sendo isenta, é seguida de uma
operacdo tributada. Do mesmo modo, a legislacdo infraconstitucional determina a concessédo de
crédito presumido de PIS/Cofins nas operacGes isentas (se forem seguidas de operacGes
tributadas), bem como mantém o crédito que se referir as operagdes tributadas, que sejam
sucedidas de operac¢des isentas ou ndo tributadas.

Pelo exposto, tem-se que a adogdo de exoneracBes intermediarias perturbam a nédo
cumulatividade, podendo gerar o efeito cascata, que implica em cumulatividade da exacéo, e 0
efeito recuperacdo, por meio do qual o tributo que deixou de ser recolhido em determinada
etapa seré recolhido na etapa seguinte, tornando in6cua a exoneragao.

Com efeito, a interpretacdo a respeito do direito de crédito nessas hipdteses deve, em
nosso entendimento, buscar o afastamento do efeito cascata, sob pena de violagéo ao principio
da ndo cumulatividade, de modo que a limitacdo desse direito a necessidade ocorréncia de
tributacdo na etapa imediatamente anterior se revela simplista e contraria as disposicGes

constitucionais sobre a matéria.
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3.3 Exonerac0es intermediérias e tributos ndo cumulativos: jurisprudéncia do STF e a

exigéncia de duas etapas gravadas pelo tributo

A interacdo entre ndo cumulatividade e exoneragGes tributarias é objeto de farta
jurisprudéncia no ambito da Suprema Corte. Empenhada em conferir a maxima eficécia
possivel ao principio, a Corte, inicialmente, reconhecia a concessdo de créditos presumidos aos
contribuintes nas operacdes em que fossem utilizadas técnicas exonerativas. No entanto, em
momento posterior, passou a afastar essa possibilidade, assentando o entendimento de que a
aplicacdo da ndo cumulatividade exige pelo menos duas fases gravadas pelo imposto (Moreira,
2020a).

Até o advento da EC n° 23 de 1983 (Emenda Passos Porto) a ndo cumulatividade do —
a época — ICM néo sofria nenhuma limitacdo constitucional, sendo permitido o abatimento do
imposto cobrado nas operacGes anteriores sem nenhuma exce¢do. Apdés a alteragdo promovida
pelo constituinte derivado, o artigo 23 da Constituicdo de 1967 passou a ter a seguinte redacéo:

Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(...)

Il — operacBes relativas a circulagdo de mercadorias, realizadas por produtores,
industriais e comerciantes, imposto que ndo sera cumulativo e do qual se abatera, nos
termos do disposto em lei complementar, 0 montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou por outro Estado. A isencdo ou ndo incidéncia, salvo determinagdo em
contrario na legislacdo, ndo implicara crédito de imposto para abatimento daquele
incidente nas operacfes seguintes.

O dispositivo tem origem histérica, surgindo como resposta a jurisprudéncia da
Suprema Corte que, na vigéncia da Constituicdo de 1967 e diante da inexisténcia de qualquer
limitacdo no texto constitucional, concedia o crédito ao adquirente quando a operacdo anterior
era isenta ou ndo tributada.

De acordo com Moreira (2020a), uma das primeiras decisdes nesse sentido foi relatada
pelo Ministro Aliomar Baleeiro®®, tendo sido assegurado o crédito de ICM ao adquirente de cal
virgem quando o vendedor, situado em outro Estado, estivesse amparado por decisao judicial
que impedisse a incidéncia do imposto sobre a mercadoria vendida. Fundamentou-se que a ndo
concessao do crédito geraria enriquecimento ilicito do Estado de destino, alem de bitributacéo,
caso o imposto fosse recolhido sem crédito no destino e o Estado de origem viesse a exigi-lo

posteriormente sobre a primeira saida.

16 STF, Primeira Turma, RE n° 78.589/SP, Relator Min. ALIOMAR BALEEIRO, DJ 04.11.1974.
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Consoante a esforco historico apresentado pelo autor, a Suprema Corte também
assegurava o crédito ao adquirente mesmo quando a aquisicdo tivesse sido beneficiada por
isencdo do ICM, ao entendimento de que a proibicdo ao creditamento ofenderia a nédo
cumulatividade diante da ocorréncia de incidéncia tributaria (com a posterior dispensa do
pagamento do imposto) e porque a exoneragio se tornaria indcual’.

Nas operacfes imunes o STF assegurava o crédito ao adquirente apenas em relacao ao
imposto que efetivamente havia incidido sobre o bem antes da etapa imune, ou seja, levava em
consideracdo o ICM incidente nas etapas anteriores, ndo somente na etapa imediatamente
anterior. Porém, o crédito relativo a etapa anterior ndo era admitido ja que, diferente da isencéo,
em casos de imunidade ndo havia efetiva incidéncia tributaria (MOREIRA, 2020a).

Referida compreensdo adveio do julgamento do caso do Instituto Brasileiro de Café,
autarquia que comprava café verde (matéria-prima) dos produtores e o revendia aos
torrefadores, os quais tiveram reconhecido o direito ao crédito do imposto que incidira na venda
feita pelo produtor ao Instituto Brasileiro de Café (ndo um crédito presumido na venda do
Instituto Brasileiro de Café para o torrefador, operacio imune)®®.

Em que pese discorde do entendimento de que a isencdo representa dispensa de tributo
devido e defenda que tanto na isencdo, quanto na imunidade, as situacdes faticas previstas
nessas normas sdo inaptas a gerar efeitos jurigenos-tributéarios, Coelho (2016) considera notavel
a jurisprudéncia ora comentada por se atentar quanto ao sacrificio do adquirente pelo
deslocamento do 6nus fiscal do beneficiario da isencdo para o elo seguinte da cadeia de
circulacdo e restaurar a ndo cumulatividade.

Nesse contexto, diante do amplo alcance conferido a ndo cumulatividade pelo STF, foi
editada a mencionada EC n° 23/83, vedando o aproveitamento de créditos do ICM pelo
adquirente de mercadorias isentas ou ndo tributadas (ressalvada a possibilidade de lei dispor em
sentido contrario).

A situacdo inversa, qual seja, a compra de bens tributados cujas saidas subsequentes
estdo abarcadas por isen¢do ou ndo incidéncia, consoante Moreira (2020a) somente ganhou
relevo com a Constituicdo de 1988. A proibicdo do transporte de créditos para as etapas
subsequentes a isenta ou nado tributada foi mantida e estendida para as prestacdes de servico

gravadas pelo imposto estadual diante da amplificacdo da materialidade do imposto, além de

7 STF, Primeira Turma, RE n° 94.177/SP, Relator Min. FIRMINO PAZ, DJ 28.08.1981.
18 STF, Plenario, Embargos de Divergéncia no RE n° 92.766/RJ, Relator Min. RAFAEL MAYER, DJ 12.03.1982.
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incluida a determinacédo de estorno do crédito relativo as operacfes anteriores a isenta ou ndo
tributada.

De acordo com o autor, a primeira analise do STF a respeito do tema ocorreu em 1988%°,
posicionando-se a Corte no sentido de que a partir da EC n° 23/83 também passou a ser devido
0 estorno dos créditos de ICM relativos as operagdes anteriores a isenta ou ndo tributada. Em
1994 o Supremo se manifestou novamente, afirmando que desde a Emenda Passos Porto o
estorno dos créditos seria devido porque o legislador derivado trouxe esta regra
implicitamente?, entendimento que se consolidou.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, tanto a vedacao ao crédito na aquisicdo
de mercadorias sujeitas a isen¢do ou ndo incidéncia, quanto o dever de estorno dos créditos pelo
vendedor de mercadorias isentas ou nao tributadas foram previstos no artigo 155, 8§2°, II.
Apesar das criticas da doutrina e da inegavel cumulatividade desencadeada pela aplicacédo
simulténea dos dispositivos, a regra geral € pela impossibilidade de se deduzir algum crédito de
ICMS devido em uma operagdo quando a anterior for isenta ou néo tributada.

Vale ressaltar, no entanto, que referida limitacdo é especifica ao ICMS, para que o
imposto ndo sirva de instrumento de politica fiscal dos Estados em detrimento de outros
(ROCHA, 2012). Assim, quando a Carta Magna quis vedar a utilizagdo de créditos nas
hipoGteses de medidas desonerativas, o fez expressamente.

Relativamente ao IPI, ha farta jurisprudéncia da Suprema Corte. A respeito do direito a
manutencdo dos créditos sobre a aquisicdo de insumos tributados, mas utilizados na fabricacéo
de bens ndo tributados, isentos ou sujeitos a aliquota zero, antes da Constituicdo de 1988 néo
havia grandes controvérsias, haja vista que os créditos costumavam ser garantidos pela
legislacdo (MOREIRA, 2020a).

Nada obstante, nos anos de 1985 e 1986, a Corte se manifestou sobre a possibilidade de
manutencdo dos créditos do imposto quando a operagdo subsequente fosse sujeita a aliquota
zero. Decidiu-se que o industrial ndo poderia se creditar do IPI incidente nas aquisi¢fes uma
vez que o direito ao crédito pressuporia a existéncia de duas operagcOes tributadas na

sequéncia?®.

19 STF, Primeira Turma, RE n° 115.966/RS, Relator Min. MOREIRA ALVES, DJ 19.08.1988.

20 STF, Primeira Turma, RE n° 125.106/SP, Relator Min. ILMAR GALVAO, DJ 03.02.1995.

21 STF, Primeira Turma, RE n° 99.825/SP, Relator Min. NERI DA SILVEIRA, DJ 05.09.1986. STF, Primeira
Turma, RE n° 109.047/SP, Relator Min. OCTAVIO GALLOTTI, DJ 26.09.1986.
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Apos a Constituicdo de 1988 as discussdes tornaram-se mais frequentes, tanto que, no
intuito de encerrar a controvérsia, foi publicada a Lei n® 9.779/99, que assegurou a manutencao
dos creditos sobre insumos tributados quando as saidas posteriores forem isentas ou sujeitas a
aliquota zero??. Apesar disso, 0 contencioso referente aos periodos anteriores a publicacéo da
lei chegou ao STF até que, em 2008, foi reconhecida a repercussdo geral da matéria nos autos
do RE n°562.980/SC?, julgado no ano de 2009, conjuntamente a outros trés casos?*.

O Ministro Ricardo Lewandowski, relator, sustentou que o imposto recolhido nas etapas
intermediarias deveria permanecer como crédito do contribuinte, uma vez que, ao contrario do
que ocorre com o ICMS, inexistiria no texto constitucional qualquer restricdo a compensacao
do IPI pago nas operacOes antecedentes, sendo inaplicavel a vedacdo criada pelo artigo 155,
§2° 11, “b”, da Carta Magna.

Assim, a ndo incorporacdo desta regra ao regime constitucional do IPI deveria ser
compreendida como um “siléncio eloquente” do legislador, especialmente porque tal limitagao
decorre das particularidades que cercam o imposto estadual. Portanto, o direito ao
aproveitamento de créditos oriundos de insumos tributados utilizados em produtos isentos ou
tributados a aliquota zero, derivaria diretamente do principio da ndo cumulatividade abrigado
no texto constitucional.

O Ministro Eros Grau consignou que apenas nos casos de saidas isentas haveria direito
a manutencao dos créditos. Invocando o entendimento da Suprema Corte de que a isencdo é
mera dispensa legal do tributo devido, apontou que diante da ocorréncia de incidéncia tributaria
em duas fases estaria cumprido o requisito para implementacédo da ndo cumulatividade.

Todavia, prevaleceu o posicionamento de que ndo haveria um direito constitucional a
manutencdo de créditos de IPI decorrentes da aquisi¢do de insumos utilizados na producéo de
bens isentos ou sujeitos a aliquota zero, haja vista que a ndo cumulatividade prevista na

Constituicdo dependeria do cotejo entre os valores cobrados na entrada e os devidos na saida,

22 Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados - IP1, acumulado em cada trimestre-
calendério, decorrente de aquisigdo de matéria-prima, produto intermediario e material de embalagem, aplicados
na industrializacdo, inclusive de produto isento ou tributado a aliquota zero, que o contribuinte ndo puder
compensar com o IPI devido na saida de outros produtos, podera ser utilizado de conformidade com o disposto
nos arts. 73 e 74 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, observadas normas expedidas pela Secretaria da
Receita Federal do Ministério da Fazenda.

23 Tema 49: creditamento de IPI sobre aquisicdo de insumos ou produtos intermediarios aplicados na fabricacéo
de produtos finais sujeitos a aliquota zero ou isentos, em periodo anterior a Lei n® 9.779/99.

24 STF, Pleno, RE n° 460.785/RS, Relator Min. MARCO AURELIO, DJe 10.09.2009; STF, Pleno, RE n°
475.551/PR. Relator p/ acérddo Min. MENEZES DIREITO, DJe 12.11.2009; STF, Pleno, RE n° 562.980/SC,
Relator p/ acérddo Min. MARCO AURELIO, DJe 03.09.2009.
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sendo necesséria a existéncia de duas operagdes tributadas em sequéncia. Por tal razdo, seria
irrelevante a distingdo entre os institutos de ndo incidéncia, isen¢do e aliquota zero no contexto
da ndo cumulatividade, porquanto a consequéncia final é a mesma (ndo recolhimento de
tributo)?.

O entendimento é criticado por Moreira (2020a), para quem a inexisténcia de objecédo a
esse creditamento no texto constitucional é essencial a compreensdo do assunto, especialmente
porque o raciocinio empregado pela nova jurisprudéncia considera que a sistematica de
apuracdo do imposto seria produto-a-produto, quando, na verdade, o valor a pagar é obtido pelo
somatério das entradas e saidas, tributadas ou ndo, em determinado periodo. Além disso, a
posicdo se contrapde a jurisprudéncia do STF firmada ha decénios no sentido de que a ndo
cumulatividade deve ser assegurada até mesmo via créditos presumidos.

No que se refere a manutencdo dos créditos dos insumos tributados pelo IPI quando o
produto final é ndo tributado inexiste manifestacdo expressa da Suprema Corte, mas, baseado
no entendimento consolidado quanto as operacdes isentas ou sujeitas a aliquota zero, referida
possibilidade resta afastada, salvo determinagao infraconstitucional?®.

Por sua vez, no primeiro julgado sob a égide da Constituicdo de 1988 relativo a
concessdo de créditos presumidos de IPI aos adquirentes de insumos isentos, ndo tributados e
sujeitos a aliquota zero utilizados na fabricacdo de bens sujeitos ao imposto, 0 STF proferiu
entendimento favoravel aos contribuintes.

O voto vencedor, da lavra do Ministro Nelson Jobim, consignou que o crédito deveria
ser autorizado para que a isencdo ndo se tornasse um mero diferimento. Em complemento, o
Ministro Marco Aurélio destacou que a aplicacdo da jurisprudéncia da Suprema Corte
consolidada anteriormente a edicdo da Emenda Passos Porto deveria ser aplicada ao imposto
federal, ja que o regime juridico do IPI ndo havia sido alterado, diferentemente do que ocorreu
com o ICMS?'.

25 Restou fixada a seguinte tese: “O direito do contribuinte de utilizar-se de crédito relativo a valores pagos a titulo
de Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, oriundo da aquisi¢cdo de matéria-prima a ser empregada em
produto final beneficiado pela isencéo ou tributado a aliquota zero, somente surgiu com a Lei n® 9.779/1999, ndo
se mostrando possivel a aplicagdo retroativa da norma.”

26 Do ponto de vista infraconstitucional importante destacar que a questdo foi julgada pelo STJ no EREsp n°
1.213.143/RS. A Primeira Se¢do da Corte entendeu pela possibilidade de extensdo do artigo 11 da Lei n®9.779/99
também as operagdes ndo tributadas.

27 STF, Pleno, RE n° 212.484/RS, Relator p/ acérddo Min. NELSON JOBIM, DJ 27.11.1998. Neste caso, o Relator
Ministro Ilmar Galvao e o Redator para o acérddo Ministro Nelson Jobim entenderam que o creditamento do IPI
sobre insumos adquiridos sob o regime de isen¢do regional seria compativel com a ndo cumulatividade, sob pena
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Quanto as hipoteses de aliquota zero, a Suprema Corte manteve o entendimento,
partindo da premissa que ambos os institutos tinham um mesmo efeito pratico. Assim, restou
consolidada a garantia de crédito presumido ao contribuinte adquirente de insumos isentos e
sujeitos a aliquota zero, sob pena de majoragdo do imposto?®,

Nada obstante, em 2007 a discussdo foi novamente apreciada pelo STF?°. O caso
versava sobre a possibilidade de aproveitamento de créditos presumidos referentes a produtos
sujeitos a aliquota zero ou ndo tributados, tendo a Corte asseverado que o direito a compensacgédo
no regime nao cumulativo exigiria efetiva incidéncia na etapa anterior, inexistente nas situaces
de aliquota zero (auséncia de obrigacdo de recolhimento, ja que a aliquota é zero), mas que
estaria presente nas hipoteses de isencao (exclusdo do imposto incidente). As operacdes nao
tributadas, por estarem fora da cadeia de incidéncia do IPI, deveriam ser desconsideradas para
fins de creditamento.

Desse modo, a Suprema Corte permitiu o crédito presumido apenas nas hipéteses de
isencdo, posicdo que se manteve até o julgamento do RE n° 566.819/RS%°, ocorrido em 2010,
momento a partir do qual o crédito foi vedado. Referida jurisprudéncia foi reafirmada pelo
Plenario com a apreciagio do RE n° 398.365/RS no ano de 20153,

Finalmente, a temética ndo foi diretamente abordada em relagdo as contribuicGes ao
P1S/Cofins, mas € possivel observar que o racional empregado para 0s impostos estd presente
em alguns julgados da Corte. Exemplificativamente, nos autos do RE n° 599.316/SC, o voto do
Ministro Marco Aurélio elencou duas caracteristicas do ndcleo constitucional da néo
cumulatividade das exaces: (i) sempre que uma operagédo anterior for objeto de incidéncia de
P1S/Cofins, havera direito a crédito para o destinatario; e (ii) o regime constitucional da ndo
cumulatividade ndo encontra limitacGes, permitindo a compensacdo, ao auferir receita, de todo

o montante “devido e recolhido na entrada”. E ver o seguinte trecho do voto:

de tornar o beneficio inécuo, no contexto das empresas produtoras de xarope de Coca-Cola que se transferiram
para a Zona Franca de Manaus em razéo do beneficio.

28 STF, Pleno RE n° 350.446/PR, Relator Min. NELSON JOBIM, DJ 06.06.2003; STF, Pleno RE n° 353.668/PR,
Relator Min. NELSON JOBIM, DJ 13.06.2003; STF, Pleno RE n° 357.277/RS, Relator Min. NELSON JOBIM,
DJ 06.06.2003

2 RE n° 350.446/PR e STF, Pleno, RE n° 353.657/PR, Relator Min. MARCO AURELIO, DJe 06.03.2008.

30 STF, Pleno, RE n° 566.819/RS, Relator Min. Marco Aurélio, DJe 09.02.2011. No mesmo sentido: STF, Pleno,
RE n° 370.682/SC, Relator Min. Gilmar Mendes, DJ 25.06.2007.

31 Tema 844 o principio da ndo cumulatividade ndo assegura o direito de crédito presumido de IPI para o
contribuinte adquirente de insumaos ndo tributados, isentos ou sujeitos a aliquota zero. STF, Pleno, RE n° 398.365,
Relator Min. Gilmar Mendes, DJe 31.08.2021.
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O Constituinte, diferentemente do alegado pela recorrente, nao deixou a critério
do legislador o delineamento do regime ndo cumulativo das contribuicdes. O
artigo 195, § 12, da Lei Maior autorizou, tdo somente, a defini¢do dos setores em
relacdo aos quais as contribuicdes podem ser ndao cumulativas. Estabelecidos os
segmentos de atividade econémica, cumpre ao legislador observar o principio da
ndo cumulatividade, viabilizando a compensacdo sempre que gravada pelos
tributos a operagéo precedente. E meia verdade o argumento de, sendo a receita
fendmeno individual, ndo poderem estar a contribuicdo para o PIS e a COFINS
sujeitas a regime de ndo cumulatividade semelhante ao do Imposto sobre a Circulagédo
de Mercadorias e Servigos — ICMS e ao do Imposto sobre Produtos Industrializados
— IPI. Tecnicamente, receita consiste na diminuicdo do passivo ou no aumento de
ativo, a resultar na ampliacéo do patriménio liquido. Como o auferimento de receita
deriva de operacdo econdmica, surge pertinente, sem limitagdes, o principio
constitucional da ndo cumulatividade, compensando-se na saida o montante
devido e recolhido na entrada. Ao simplesmente vedar o creditamento em relagéo
aos encargos de depreciagdo e amortizacdo de bens do ativo imobilizado, afrontou o
legislador a ndo cumulatividade, incorrendo em vicio de inconstitucionalidade
material. (grifos no original). 3

Veja-se o0 destaque de que a compensacdo é viabilizada sempre que a etapa precedente
for gravada pelos tributos, além da inexisténcia de qualquer mencdo quanto a eventual
tributacdo das etapas anteriores, apenas Ihe importando a operacdo imediatamente anterior.

Nos autos do RE n° 607.109/PR, objeto da presente dissertacdo, também é possivel
vislumbrar o racional. A Ministra Rosa Weber considerou a vedacgdo prevista no artigo 47 da
Lei do Bem constitucional, destacando que o dispositivo nega o direito ao crédito pari passu a
auséncia de incidéncia das contribui¢es na entrada. Destarte, em sua compreensao, a mingua
de cobranca na etapa anterior, inexistiria o direito ao crédito, o que ndo aconteceria em relacédo
as aquisicdes de reciclaveis de empresas incluidas no Simples Nacional.

No voto vencedor, de lavra do Ministro Gilmar Mendes, entendeu-se que a declaracéo
de inconstitucionalidade apenas do artigo que vedou o creditamento na aquisicdo de insumos
reciclaveis faria com que o complexo normativo desafiaria a Iégica do regime ndao cumulativo
do PIS/Cofins. Isso porque, conforme estabelecido pelo legislador, com a ndo exigéncia da
contribuicdo na etapa anterior, ndo deveria haver credito a ser apropriado pelo adquirente, a
contrario sensu, a concessdo do crédito implicaria a necessidade de tributacéo da etapa anterior
e 0 consequente afastamento da suspenséo.

Diante do exposto, a jurisprudéncia do STF tem considerado que a ndo cumulatividade

exige ao menos dois estagios tributados para sua operacionaliza¢do. Ato continuo, a auséncia

32 STF, Plenéario, RE n° 599.316/SC, Relator Min. Marco Aurélio, DJe 06.10.2020, p. 7.
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de recolhimento na etapa imediatamente anterior impede a tomada de creditos, salvo se houver

previsdo legislativa em sentido contrario.

3.4 Exonerac0es intermediarias e tributos ndo cumulativos: critica a jurisprudéncia do

STF que limita a ndo cumulatividade a exigéncia de duas etapas gravadas pelo tributo

Em nossa compreenséo, o entendimento de que o direito ao crédito decorrente da ndo
cumulatividade se limita a ocorréncia de duas etapas gravadas pelo tributo em desconsidera o
efeito cascata decorrente da concessdo de exoneracGes em fases intermediarias da cadeia
produtiva. Com efeito, o racional ofende o principio sempre que ocorrida tributacdo em etapas
anteriores a operacdo exonerada (desde que haja uma operacdo tributada posteriormente a
exonerada), uma vez que aquela exacao passa a compor o custo do produto, sendo incorporada
a base de calculo do tributo, gerando o efeito cascata.

Em tais casos, o correto seria identificar todo o tributo cobrado nas operacGes anteriores
a exonerada e leva-lo em consideragdo, concedendo-se crédito ao contribuinte que exercer a
préxima operacdo tributada. Importante esclarecer que referido crédito ndo se apresenta como
um beneficio fiscal, mas decorre diretamente da ndo cumulatividade, representando uma forma
de Ihe dar méxima efetividade.

Em matéria de contribuicdes, como restou demonstrado nos topicos anteriores, a
Suprema Corte reconhece que a ndo cumulatividade ¢é diferente do ICMS e do IPI, haja vista
que o constituinte ndo definiu o seu conteddo. Por consequéncia, a aplicacdo do instituto da
mesma forma prevista para os impostos ndo é autorizada. Além disso, é igualmente aceito pelo
STF que o crédito dessas exacdes ndo € vinculado ao tributo pago na etapa anterior, porquanto
0s contribuintes sujeitos ao regime ndo cumulativo sempre apropriam créditos a aliquota de
9,25%, independentemente de o vendedor estar submetido a uma aliquota menor.

Coélho e Derzi (2005) asseveram, no que se refere as isen¢des e aliquotas zero, que a
ndo cumulatividade do P1S/Cofins segue a do IPI, na medida em que a Constitui¢do nédo indica
nenhuma restricdo ao creditamento, tampouco determina qualquer estorno. Assim afirmam
(2005, p. 152):

Apesar de a Constituicdo Federal (art. 195, § 12) ter remetido a legislagdo
infraconstitucional definir quais atividades ficariam nos regimes cumulativo e ndo
cumulativo, nenhuma restri¢do fez ao principio, como fez, em relagdo ao ICMS. Logo,
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por subsuncdo normativa, adotou na integra, o principio da ndo-cumulatividade, o
qual, nos casos de isencdo ou aliquota zero (conforme esta mantido na Lei n® 10.833
e seguintes), admite a adocdo de um crédito presumido para evitar a cumulatividade
nas contas do adquirente de insumos isentos ou ndo tributados.

Com efeito, se a Consulente ndo pudesse creditar-se do insumo (input) isento, pagaria
pelo seu produto (output) um PIS/Cofins de 9,25%, sem crédito! Nesse caso, ndo
estaria nem no regime cumulativo nem no néo cumulativo, mas no supercumulativo,
0 que além de ser um absurdo légico-dedntico, caracterizaria confisco, vez que este
tipo de tributacéo ndo encontra previsdo em lei (principio da legalidade).

O posicionamento seria confirmado, segundo os autores, pelo artigo 3°, 82°, Il da Lei n°
10.637/02 e da Lei n° 10.833/03, havendo verdadeira concessao de crédito presumido no que
tange as hipdteses de aquisicdes isentas, exceto se os produtos adquiridos e isentos forem
revendidos ou utilizados como insumo em produtos ou servi¢os sujeitos a aliquota zero, isentos
ou ndo alcancados pela tributacdo, haja vista que toda a cadeia ficaria livre de imposto se
exonerada a etapa subsequente. Apesar do siléncio da lei quanto a manutencao do crédito pelas
aquisicdes nos casos de aliquota zero, os autores entendem que este decorre da inexisténcia de
determinacéo de estorno pelo texto constitucional, que apenas o faz se houver ndo incidéncia
nas aquisicdes para o ICMS.

Na mesma linha, Carvalho (2015) consigna que, diferentemente do que ocorre com o
ICMS, em relacdo ao qual a Constituicdo expressamente prevé que a isen¢do nao implicara
crédito nas prestacbes seguintes, salvo determinacdo em contrario, no que diz respeito ao
PIS/Cofins, o principio da ndo cumulatividade consiste no direito a compensacao, abatimento,
deducdo ou reducdo do valor da contribuicdo aqueles correspondentes as etapas anteriores do
ciclo econémico, sem qualquer tipo de condicdo, limitacdo ou restricdo, tudo para que o valor
agregado sofra tributacdo na sequéncia da cadeia negocial, salvo se os bens desonerados forem
empregados em produtos ou servigos nao sujeitos as contribuicdes.

Todavia, sob o prisma infraconstitucional, o raciocinio acima ndo foi totalmente
incorporado, uma vez que as despesas incorridas com as aquisi¢ées de bens e servigos nao
tributados pelo adquirente que aufere receitas tributadas ndo geram direito ao crédito, exceto se
a aquisicéo for isenta, conforme artigo 3° 82°, 11, da Lei n® 10.637/02 e da Lei n°® 10.833/03, in

verbis:

Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar
créditos calculados em relacdo a: 8§ 22 Ndo dara direito a crédito o valor: Il - da
aquisicdo de bens ou servigos ndo sujeitos ao pagamento da contribuicdo, inclusive no
caso de isencdo, esse Ultimo quando revendidos ou utilizados como insumo em
produtos ou servicos sujeitos a aliquota 0 (zero), isentos ou ndo alcangados pela
contribuicéo.
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A redacgdo do dispositivo é caprichosa, mas uma leitura atenta revela que, quando a
aquisicao for isenta, somente serd vedada a apropriacdo de crédito se a venda subsequente
também fizer jus a isencdo, ou for beneficiada pela aliquota zero ou ndo for alcancada pelo
PIS/Cofins. Mas, contrario sensu, se a aquisi¢do isenta for sucedida de venda tributada, entdo
o direito ao crédito sera existente. Portanto, € garantido o creditamento em relacdo a aquisicao
de produtos isentos empregados no fabrico de bens tributados®, conclusdo relevante para o
nosso estudo.

Ja sobre as despesas incorridas com as aquisi¢des de bens e servigos tributados pelo
adquirente que aufere receitas ndo tributadas, a Lei n® 11.033/04 trouxe em seu bojo dispositivo

assecuratorio do crédito®.

33 A prépria RFB ja se manifestou nesse sentido:

INCIDENCIA NAO-CUMULATIVA. AQUISICAO DE INSUMOS. A partir de 1° de agosto de 2004, néo dara
direito a crédito, para fins de determinacgdo da Cofins, o valor da aquisicdo de bens ou servigos ndo sujeitos ao
pagamento dessa contribuicéo, utilizados como insumo, a excecgdo dos adquiridos com isencdo, quando da saida
tributada dos produtos. (Solucdo de Consulta n® 40/05 — 3?2 Regido Fiscal)

3% Art. 17. As vendas efetuadas com suspensio, isencéo, aliquota 0 (zero) ou ndo incidéncia da Contribuicio para
0 PIS/PASEP e da COFINS ndo impedem a manutencdo, pelo vendedor, dos créditos vinculados a essas operacdes.
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4 RESIDUOS SOLIDOS, RECICLAGEM E TRIBUTACAO

4.1 Da utilizacéo do tributo como instrumento de prote¢do ao meio ambiente

No Estado Liberal o tributo era considerado um mal necessario que deveria assumir
posicao neutra na economia, ndo interferindo no comportamento dos agentes econdmicos e no
funcionamento do mercado. No entanto, a partir do momento em que o Estado passou a
desempenhar um papel ativo e permanente nas decisoes feitas na seara econdmica, assumindo
a responsabilidade pela conducdo e pelo funcionamento das proprias forcas econémicas, a
tributacdo tornou-se um instrumento para desempenhar também esses papeis (SCHOUER!I,
2005).

N&o apenas sob o prisma econdmico, atualmente ndo se admite uma estrutura tributaria
preocupada exclusivamente com a obtencdo do maior fluxo possivel de receitas para os cofres
publicos, inteiramente alienada do papel social que o Estado deve cumprir (BATISTA, 2001).
Assim, o reconhecimento de outras fungdes do tributo, que ndo o mero fornecimento de recursos
as burras estatais, levaram ao estudo do tema extrafiscalidade.

De acordo com Bomfim (2014), um ponto de partida para definicdo do termo pode ser
sua analise etimoldgica. O prefixo “extra” transmite a ideia de exclusdo de tudo aquilo que ndo
seja vinculado a “fiscalidade”, indicando outras fun¢Ges que podem ser exercidas pela
tributacdo, ndo diretamente vinculadas a funcdo arrecadatéria. Desse modo, a tributacdo
extrafiscal ndo é exercida apenas pelos tributos em si, mas por normas tributarias que, mesmo
ndo instituindo tributos, sdo capazes de exercer funcdes diversas da arrecadacao.

Schoueri (2005) defende que a extrafiscalidade em sentido amplo inclui as normas
tributérias indutoras (que induzem comportamentos), as distributivas (que distribuem a carga
tributéria) e as simplificadoras (simplificam o sistema tributario). Portanto, a funcao extrafiscal
enguanto género abarca ndo somente as normas indutoras, mas também outras que se movem
por razdes néo fiscais. Por outro lado, a extrafiscalidade em sentido estrito abrange as normas
com consciente estimulo ao comportamento das pessoas, sem ter como fundamento precipuo
arrecadar recursos pecuniarios.

Na visdo de Silveira (2014, p. 64-65) o vocabulo tem sido submetido a uma
superexposicdo que tem enfraquecido seu conceito, tornando-o ambiguo e incerto, do que

decorre a necessidade de reconstrucdo de seu sentido pela doutrina. Nesse mister, o0 autor
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diferencia o conceito restritivo de extrafiscalidade, o qual compreende como “fenomeno que se
refere as normas juridicas que autorizam competéncia tributaria ordenadora, interventiva ou
redistributiva”, do conceito ampliado, que se trata da “dimensdao finalista do tributo
incorporando os efeitos extrafiscais das normas tributarias na propria natureza dos tributos”.
Afirma, pois, que a Constituicdo optou por uma interpretacao restritiva do conceito.

Em regra, é reconhecido na literatura que extrafiscalidade e fiscalidade convivem
simultaneamente nos tributos, haja vista que toda norma tributaria tem o condao de induzir
comportamentos por ser um fator relevante quando da tomada de decisédo. Este fato, no entanto,
ndo impede a identificacdo de normas tributérias nas quais haja a superacdo dos objetivos
primordialmente arrecadatérios, cuja utilizacdo passa a se destinar a transformacgdo da
realidade.

Em tais casos o estimulo é premeditado e o texto redigido com o intuito de provocar
uma acgdo ou omissédo do contribuinte, fomentando-se o objetivo ao qual se vincula. A respeito
dos desincentivos, destacamos que a norma tributéria extrafiscal alcanca apenas os atos licitos,
uma vez que o ilicito ndo pode ser coibido pela via tributaria. Assim, as condutas que se visa
desestimular sdo sempre licitas, inobstante indesejadas.

Pimenta (2020) aponta 0s seguintes pressupostos das normas direcionadoras: (i)
existéncia de uma intervenc&o indireta por meio do instrumento tributario; (ii) o comportamento
que evita a incidéncia da norma direcionadora deve ser toleravel (estar na zona de licitude); (iii)
possibilidade de substituicdo do comportamento previsto na norma direcionadora; (iv) o
objetivo da norma deve ser realizacdo de um comportamento desejavel ou evitar a préatica de
uma conduta ndo desejada pelo ordenamento; (v) deve existir uma situacdo de fato que torne a
edicdo da norma necessaria para o alcance de alguma finalidade constitucional (motivo); (vi)
adequacdo do tipo de tributo a finalidade da inducdo; e (vii) competéncia material do ente
tributante.

Cientes da existéncia de diferencas doutrindrias quanto a nomenclatura e definigdes
pertinentes, ao longo deste trabalho utilizaremos o termo “extrafiscalidade” como sinénimo de
normas tributarias indutoras ou direcionadoras, tendo em vista ser este 0 uso mais comum dessa
expressao e que o estudo das mencionadas distin¢des nao faz parte do nosso objetivo central.

De acordo com Ledo (2014) todo tributo marcado pela extrafiscalidade deve ser eficaz
para cumprir o fim por ele perseguido. Nada obstante, diante da existéncia de uma margem de

discricionariedade para o destinatario da norma tributéria indutora, ha natural dificuldade na
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antecipacdo dos resultados, gerando a imprevisibilidade desses efeitos. Por essa razdo, a prépria
ocorréncia dos fins desejados ndo € certa e a ocorréncia de fins ndo previstos € sempre possivel.

Por outro lado, também ha uma imprevisibilidade no calculo dos efeitos futuros, pois,
ainda que o legislador detenha muitas informacGes e se aproxime em seu diagnostico da
realidade, é impossivel antever todos os efeitos que serdo verificados concretamente diante das
inlmeras variaveis, sociais, econdémicas e psicoldgicas, que ndo podem ser identificadas de
antemdo. Em matéria de desoneracOes fiscais, por exemplo, é dificil identificar o real
beneficiario da medida, porque a diminuicdo da carga tributaria repercute numa cadeia de
agentes econdmicos, além de existirem diversos fatores que influenciam no fator preco.

Contudo, isso ndo significa que o mecanismo ndo possa ser utilizado. Apenas é
reforcada a necessidade de mecanismos de controle especificos para que a tributacdo ndo seja
considerada a panaceia para a promocao de todo e qualquer fim estatal e utilizada sem critérios.
Até mesmo porque, em muitos casos, a regulamentacdo de determinados temas na seara
administrativa se apresenta muito mais adequada do que a utilizagdo do tributo. Noutros, o
Executivo e o Legislativo podem utilizar a extrafiscalidade como justificativa para 0 aumento
arrecadatério sem submissdo as garantias previstas na Constituicdo ou para privilegiar
determinados atores.

Nesse sentido, as normas tributarias indutoras se sujeitam aos seguintes critérios de
controle (LEAO, 2014): (i) principio da igualdade e da capacidade contributiva, de modo que
0 critério de discriminacdo eleito pelo legislador deve possuir uma relacdo de
pertinéncia/coeréncia com a finalidade almejada pela norma, além de ser necessario verificar
se 0 minimo existencial ndo é afetado e se n&o ha confisco da propriedade privada; (ii) controle
de eficacia, no sentido de que a medida precisa produzir efeitos concretos para ser legitima; (iii)
postulado da proporcionalidade, sendo mandatéria uma avaliagdo sob o prisma dos direitos
fundamentais envolvidos, como a liberdade, a propriedade e a igualdade; (iv)
complementaridade, porque as medidas tributarias extrafiscais devem ser complementares em
relacdo a outras formas de direcéo estatal; (v) subsidiariedade, preferindo-se o uso de medidas
administrativas, pois as providéncias tributarias podem ser “compradas” pelo contribuinte; (vi)
economicidade, porque exige-se que haja uma relacdo entre o meio escolhido e o objetivo
almejado, justificando assim o encarecimento das atividades que atuariam em contrapartida a
esta finalidade; e (vii) cumprimento da finalidade, pois a manutencdo da norma extrafiscal

somente se justifica enquanto o fim por ela proposto ndo aconteceu.
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Partindo dessas ideias a literatura defende a necessidade de adocdo de um regime
tributario com capacidade de inducdo ecoldgica, o0 que se daria por meio da tributacdo mais
severa das atividades com maior impacto ambiental ou da desoneracéo fiscal de atividades que
geram efeitos positivos para 0 meio ambiente. A primeira linha de atuacdo, que se ocupa das
externalidades negativas decorrentes de determinadas atividades, est diretamente relacionada
ao principio do poluidor-pagador.

Consoante Pimenta (2020) o principio surgiu no campo econémico, sendo reconhecido
como principio internacional de politica ambiental em 1972 pela OCDE. De forma sintética,
significa que os responsaveis pela contaminacdo ambiental, e ndo toda a coletividade, devem
suportar as consequéncias da degradacdo ambiental. Tem como escopo principal a prevencgéo
e, de forma secundaria, visa a reparticdo dos encargos financeiros decorrentes da degradacéo
ambiental. Representa, pois, um mecanismo de imputacao de custos pela prevencéo, eliminacao
e reparacdo do dano ambiental.

Miguel (2012) assevera que o principio se encontra positivado no artigo 225, §3° da
Constituicio®®, sendo fruto da visdo l6gico-racional de que um determinado quantitativo de
poluicdo e de utilizacdo de recursos naturais é inevitavel para a vida em sociedade. Esclarece,
no entanto, que ndo deve ser visto como uma permissdo para poluir. Em matéria de tributacao,
considera que deve sempre ser sopesado com o principio da capacidade contributiva.

Nesse mister, com base no principio do poluidor-pagador, busca-se imputar 0s custos
da degradacdo ambiental ao sujeito que a causar ou dela se beneficiar, internalizando-se
externalidades negativas e criando-se um desestimulo econdmico as atividades prejudiciais ao
meio ambiente.

Sua aplicacdo na seara tributaria é limitada pela impossibilidade de utilizagdo como
forma de reparacdo de dano ambiental, bem como se restringe a comportamentos situados na
zona de licitude, podendo ser vislumbrada, por exemplo, na eliminacéo de beneficios fiscais
aos agentes que causam poluicdo, na insercao de elementos ambientais nos tributos ordinarios
ou na criagdo de novos tributos ambientais (PIMENTA, 2020).

Por outro lado, a segunda linha de atuagdo busca levar vantagens tributéarias aqueles

atores cujas condutas promovem a defesa do meio ambiente, inspirando-se no principio do

35 Art. 225 [...] § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar 0s
danos causados. (BRASIL, 1988).
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protetor-recebedor — verdadeiro desdobramento do principio do poluidor-pagador, que esta
contemplado no artigo 6°, inciso 11 da Lei n. 12.305/2010.

A tributacdo voltada para fins ambientais € um relevante instrumento indutor de
condutas ecologicamente corretas, sendo imprescindivel que o Estado busque integrar as
normas tributarias as exigéncias ambientais. Ndo ha mais espaco para aplicacdo ou
interpretacdo do direito tributario de forma estanque, devendo-se prestigiar sua integracdo com
os valores e principios da ordem socioambiental.

Nada obstante, sua aplicacdo pratica pode ensejar situacfes delicadas e complexas,
diante das quais os mecanismos de controle, bem como a atuacdo do Judiciario, ganham
importancia. Afinal, a verificacdo da legitimidade de uma norma tributaria indutora ambiental
n&o pode ser limitada ao controle meramente abstrato, ocorrido quando da sua edicéo. E preciso
que ele seja constante e duradouro, enquanto estiver produzindo efeitos (LEAO, 2014).

Diante do exposto, é clara a congruéncia entre protecdo ambiental e tributacdo. Sendo
dever do Estado proteger o0 meio ambiente, conclui-se pela impossibilidade de atuagéo em seu
desfavor pari passu a exigéncia de uma conduta positiva para alcancar esse mister. A
legitimidade dessa atuagdo, no entanto, ndo confere um “cheque em branco”, devendo ser
orientada e compatibilizada com outros principios constitucionais, além de controlada pelo
Executivo, pelo Legislativo e também pelo Judiciéario, o qual ganha um papel relevante na
verificacdo se determinada norma extrafiscal cumpre a finalidade para a qual foi criada e ndo

gera distorcdes contrarias a referida finalidade.

4.2 Residuos solidos e reciclagem: relevancia social, prudéncia ecoldgica e viabilidade

econdmica

Em abril de 1987, a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento da
ONU, a época chefiada pela primeira-ministra da Noruega, publicou o Relatério Brundtland
(Our Common Future), que trouxe o conceito de desenvolvimento sustentavel. Este modelo
desenvolvimentista visa satisfazer as necessidades presentes sem comprometer a capacidade
das geracOes futuras de suprir suas préprias necessidades, decorrendo da interagdo mutua e

29 <¢

equilibrada do trip¢é “sociedade”, “meio ambiente” e “economia”. Até o advento desse conceito,
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0 planejamento econdmico voltava-se apenas para a geracdo presente, ou seja, aquela que
imediatamente poderia fruir do desenvolvimento planejado®.

Conforme os ensinamentos de Pimenta (2020), até o final dos anos 1960, 0 meio
ambiente ndo era objeto de regulamentacdo constitucional pelos paises. Somente apds a
Segunda Guerra Mundial que a questdo ganhou forca, especialmente entre as nacOes
diretamente atingidas pela guerra. Nesse sentido, em 1975 a Constituicdo da Grécia prescreveu
que a protecdo ao meio ambiente constituia obrigacdo do Estado, que deveria adotar medidas
especiais, preventivas e repressivas a sua conservacao. No ano de 1976, a Carta portuguesa
previu que um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado seria direito de todos e deveria ser
defendido. Na Espanha, em 1978, foi adotada regulamentacdo semelhante a portuguesa. Ja na
Alemanha, somente em 1994, ap6s uma modificacdo constitucional, foi inserido dispositivo
que determinava ao Estado proteger as condi¢fes naturais de vida e os animais.

No Brasil, 0 autor aponta ter ocorrido uma grande evolucdo que passou de uma auséncia
de regulamentacdo para um amplo sistema de protecdo ao meio ambiente. Enquanto a
Constituicdo de 1824 ndo apresentava nenhuma referéncia aos recursos naturais, a Constituicdo
de 1891 outorgou competéncia legislativa a Unido para legislar sobre minas e terras de sua
propriedade, mas tal dispositivo ndo estava relacionado ao interesse de preservar o meio
ambiente.

Com a Carta de 1934, as competéncias federais foram ampliadas, sendo permitido a
Unido legislar sobre bens de dominio federal, riquezas do subsolo, mineracao, metalurgia, agua,
energia elétrica, florestas, caca e pesca e as respectivas exploracdes. Essa ampliacdo de
competéncia possibilitou a edicdo de uma legislacdo infraconstitucional preocupada com a
preservacdo do meio ambiente.

Na sequéncia, as ConstituicBes de 1937 e 1946 ndo trouxeram grandes novidades. No
texto de 1967, por sua vez, houve uma ampliacdo de competéncia que, de forma similar a
Constituicdo de 1934, permitiu uma melhor tutela do meio ambiente. Com a Emenda n° 01 de
17 de outubro de 1969 aparece, pela primeira vez, uma referéncia em sede constitucional a

“ecologia”.

3% O desenvolvimento sustentavel ou sustentado é aquele que visa atingir as geracdes presentes e futuras. A
novidade do conceito € a introducéo das geragBes futuras ndo s6 como interessadas, mas titulares de direitos em
relacdo ao desenvolvimento. (...) Até o advento do conceito de desenvolvimento sustentavel, o planejamento
econdmico, mesmo quando observava uma vertente ambiental, circunscrevia-se a planejar o cronograma — curto,
médio e longo prazo — com olhos na geragdo presente, isto é, na geracdo que imediatamente iria fruir o
desenvolvimento planejado. (MACHADO, 2010, p. 314).
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Responsavel por modificar completamente o cenario, a promulgacéo da Constituicéo de
1988 passou a abordar a tutela do meio ambiente de forma aprofundada, direcionando capitulo
proprio as questdes ambientais, além de apresentar diversos dispositivos relacionados a
temética de forma esparsa em seu texto. Dentre essas prescri¢cGes especificas, destacamos o
artigo 225, segundo o qual “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a saida qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pablico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”

O comando constitucional se refere a um direito subjetivo ao qual estd imbricado um
grupo de deveres objetivos direcionados a todos aqueles que exercam atividades que se
relacionem a qualquer tipo de bem ambiental. Desta feita, o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado compreende tanto obrigacGes de fazer, quanto de nao fazer,
representando verdadeiro direito-dever. Vale destacar que os paragrafos do artigo 225 contém
alguns instrumentos voltados a protecdo ambiental, mas a escolha dos meios nele previstos ndo
impede a adogéo de outros instrumentos.

Além disso, o artigo 170 da Constituicdo de 1988 dispde que a ordem econémica deve
se fundar na valorizacao do trabalho humano, na livre iniciativa, na justica social e observar a
defesa do meio ambiente. Este ultimo representa, portanto, um dos principios da ordem
econdmica nacional, 0 que gera a obrigatoriedade de as politicas econdmicas e ambientais
serem implementadas de forma sistematicamente coordenada.

Nesse contexto, tendo em vista que o crescimento da populacdo, aliado a intensa
urbanizacdo e expansao dos niveis de consumo, sdo responsaveis por um aumento significativo
da producdo de residuos solidos, a utilizacdo sustentavel de recursos naturais ganha forca. Desse
modo, a reciclagem de residuos sélidos, em que pese ndo seja a solucdo milagrosa para todos
os problemas ambientais, apresenta-se como mecanismo fundamental para o alcance do
desenvolvimento sustentavel (SACHS, 2002).

Seguindo as diretrizes constitucionais, foram editados diversos diplomas normativos
relacionados a tutela do meio ambiente, como a Lei n® 6.938/81, responsavel por estabelecer a
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA). Posteriormente, publicou-se a Lei n® 12.305/10,
que institui a Politica Nacional de Residuos Solidos (PNRS), a qual dispde sobre os principios,
objetivos, instrumentos, diretrizes e responsabilidades relativas a gestao de residuos solidos no

Brasil.
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Em breve esforgo historico, a partir de 2004 o Ministério do Meio Ambiente (MMA)

criou um grupo de discussao interministerial para tratar da instituicdo de uma politica de
residuos sélidos com abrangéncia nacional. Apos a realizagao do seminario “Contribuigdes a
Politica Nacional de Residuos Sélidos”, promovido pelo Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA), criou-se um grupo interno de discussdo que consolidou as contribuicfes
desenvolvidas e elaborou uma proposta de anteprojeto de lei a respeito da “Politica Nacional
de Residuos Solidos”. Em 2007 esse anteprojeto foi encaminhado a Camara dos Deputados,
editado como o Projeto de Lei n° 1.991/07 e apensado do Projeto de Lei n° 203/91, sendo
publicado em agosto de 2010.

O artigo 3° da lei contempla os conceitos de logistica reversa, reciclagem, residuos
solidos e rejeitos, importantes ao presente estudo, razdo pela qual transcrevemos os dispositivos

legais:

Art. 32 Para os efeitos desta Lei, entende-se por:

X1l - logistica reversa: instrumento de desenvolvimento econémico e social
caracterizado por um conjunto de acgBes, procedimentos e meios destinados a
viabilizar a coleta e a restituicdo dos residuos solidos ao setor empresarial, para
reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros ciclos produtivos, ou outra destinacéo
final ambientalmente adequada;

XIV - reciclagem: processo de transformagdo dos residuos solidos que envolve a
alteracdo de suas propriedades fisicas, fisico-quimicas ou bioldgicas, com vistas a
transformagdo em insumos ou novos produtos, observadas as condicfes e os padrdes
estabelecidos pelos 6rgdos competentes do Sisnama e, se couber, do SNVS e do
Suasa;

XV - rejeitos: residuos sélidos que, depois de esgotadas todas as possibilidades de
tratamento e recuperacdo por processos tecnolégicos disponiveis e economicamente
viaveis, ndo apresentem outra possibilidade que ndo a disposicdo final
ambientalmente adequada;

XVI - residuos solidos: material, substancia, objeto ou bem descartado resultante de
atividades humanas em sociedade, a cuja destinacdo final se procede, se propde
proceder ou se esta obrigado a proceder, nos estados sélido ou semissélido, bem como
gases contidos em recipientes e liquidos cujas particularidades tornem inviavel o seu
langamento na rede publica de esgotos ou em corpos d’agua, ou exijam para isso
solugdes técnica ou economicamente invidveis em face da melhor tecnologia
disponivel;

Sem nos apegarmos a ordem do dispositivo, iniciemos pelo conceito de residuos solidos,
categoria que abarca 0 material, a substancia ou o objeto descartado resultante de atividades
humanas em sociedade. A esta categoria ndo pertencem os materiais, substancias ou objetos
ainda susceptiveis de utilizacdo em sua forma primitiva, tais como se apresentam ou apos
conserto, ainda que para uso diferente do original. Para mais, residuo solido nao é rejeito, haja

vista que este se destina a disposicéo final apds esgotadas todas as possibilidades de tratamento
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e recuperacdo. Em complemento, o artigo 13 da Lei n°® 12.305/10% classifica os residuos solidos
quanto a origem e a periculosidade.

A expressao “desperdicios, residuos e aparas”, utilizada pelos artigos 47 e 48 da Lei n°
11.196/05, apesar de ndo figurar na PNRS, sempre foi utilizada com frequéncia pela legislacdo
tributéria federal, conforme explica Rocha (2017). O autor apresenta o conceito da locucéo sob

a Otica tributéaria e fiscal a luz do Parecer Normativo (DCM) CST n° 01/89 da Receita Federal:

Desperdicios e residuos sdo aqueles provenientes da fabricacdo ou acabamento do
produto, como também as obras definitivamente inserviveis como tais em decorréncia
de quebra, corte, desgaste e outros motivos. Esses produtos sdo de natureza muito
variada e apresentam-se geralmente com as seguintes formas:

- desperdicios e residuos obtidos no decurso da fabricacdo ou do acabamento do
produto, por exemplo: aparas, limalhas e pedaco;

- artefatos definitivamente inaproveitaveis como tais em consequéncia de fraturas,
corte, desgaste ou outros motivos, bem como seus residuos. (ROCHA, 2017, p. 27).

Nesse mister, a premissa dessas defini¢es € que o bem ou produto seré descartado, ja
que ndo presta a mesma finalidade para a qual foi produzido. Entretanto, é possivel Ihe ser dada
destinacdo como matéria-prima ou insumo em estabelecimento industrial®. Assim,
considerando as peculiaridades da sua atividade, cabe ao contribuinte que promover a saida dos
bens ou produtos definir se se trata de residuo, desperdicio ou apara, classificando-os conforme

0s codigos da Tabela TIPI abaixo:

37 Art. 13. Para os efeitos desta Lei, 0s residuos solidos tém a seguinte classificacdo: | - quanto a origem:

a) residuos domiciliares: os originarios de atividades domeésticas em residéncias urbanas; b) residuos de limpeza
urbana: os originarios da varri¢do, limpeza de logradouros e vias publicas e outros servigos de limpeza urbana; c)
residuos sélidos urbanos: os englobados nas alineas “a” e “b”; d) residuos de estabelecimentos comerciais e
prestadores de servicos: os gerados nessas atividades, excetuados os referidos nas alineas “b”, “e”, “g”, “h” e “j”;
e) residuos dos servicos publicos de saneamento basico: os gerados nessas atividades, excetuados os referidos na
alinea “c”; f) residuos industriais: os gerados nos processos produtivos e instalagfes industriais; g) residuos de
servicos de salde: os gerados nos servicos de salde, conforme definido em regulamento ou em normas
estabelecidas pelos 6rgdos do Sisnama e do SNVS; h) residuos da construgdo civil: os gerados nas construgdes,
reformas, reparos e demoli¢Ges de obras de construcao civil, incluidos os resultantes da preparacao e escavacao de
terrenos para obras civis; i) residuos agrossilvopastoris: os gerados nas atividades agropecudrias e silviculturais,
incluidos os relacionados a insumos utilizados nessas atividades; j) residuos de servigos de transportes: 0s
originarios de portos, aeroportos, terminais alfandegéarios, rodoviérios e ferroviarios e passagens de fronteira; k)
residuos de mineragdo: os gerados na atividade de pesquisa, extracdo ou beneficiamento de minérios; 1l - quanto
a periculosidade: a) residuos perigosos: aqueles que, em razdo de suas caracteristicas de inflamabilidade,
corrosividade, reatividade, toxicidade, patogenicidade, carcinogenicidade, teratogenicidade e mutagenicidade,
apresentam significativo risco a satide publica ou a qualidade ambiental, de acordo com lei, regulamento ou norma
técnica; b) residuos ndo perigosos: aqueles ndo enquadrados na alinea “a”. Paragrafo Unico. Respeitado o
disposto no art. 20, os residuos referidos na alinea “d” do inciso I do caput, se caracterizados como ndo perigosos,
podem, em razdo de sua natureza, composi¢cdo ou volume, ser equiparados aos residuos domiciliares pelo poder
publico municipal.

38 O termo sucata também ¢é utilizado para definir o residuo ou desperdicio que n4o se presta mais a finalidade para
a qual foi produzida, podendo ser destinada a utilizagdo como matéria-prima ou insumo em processo industrial.
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Figura 7 - NCMs conforme Tabela TIPI

NCM Descrigao
39.15 Desperdicios, residuos e aparas, de plastico.
47.07 Papel ou cartdo para reciclar (desperdicios e residuos).

Cacos, fragmentos e outros desperdicios e residuos de vidro, exceto o
70.01  dro de tubos catddicos e outros vidros ativados da posigéao 85.49;
vidro em blocos ou massas.
Desperdicios e residuos, e sucata, de ferro fundido, ferro ou ago;
desperdicios e residucs, em lingotes, de fermro ou ago.
74.04 Desperdicios e residuos, e sucata, de cobre.

72.04

75.03 Desperdicios e residuos, e sucata, de niquel.
76.02 Desperdicios e residuos, e sucata, de aluminio.
78.02 Desperdicios e residuos, e sucata, de chumbo.
79.02 Desperdicios e residuos, e sucata, de zinco.
80.02 Desperdicios e residuos, e sucata, de estanho.
81 Outros metais comuns; cemmets; obras dessas matérias.

Fonte: Tabela TIPI Elaboracéo da Autora.

A reciclagem é uma espécie de reprocessamento de materiais que permite sua utilizacao
novamente, figurando como uma das etapas da logistica reversa, segmento da cadeia de
suprimentos que se preocupa em recuperar os residuos gerados com o objetivo de recapturar
valor ou realizar um descarte adequado. Um residuo reciclavel é, portanto, aquele que pode
sofrer transformacdes em suas propriedades para depois servir como matéria-prima ou insumo
na fabricacdo de novos produtos.

A doutrina especializada (BRASIL, 2019) aponta que a reciclagem de residuos sélidos
envolve as seguintes etapas: (i) separacédo e classificacdo dos diversos tipos de materiais; (ii)
processamento para obtencdo de fardos, materiais triturados e/ou produtos que receberam
algum tipo de beneficiamento; (iii) comercializacdo dos materiais na forma triturada, prensada
ou produtos obtidos dos processos de reciclagem; (iv) reutilizacdo dos produtos e
reaproveitamento em processos industriais, como matérias-primas.

Retomando ao tratamento legal da matéria, a PNRS reconhece o residuo solido
reutilizavel e reciclavel como um bem de valor econémico e social, capaz de gerar trabalho,
renda e, consequentemente, cidadania, estabelecendo medidas prioritarias para sua gestdo, a
qual deve observar a seguinte ordem de prioridade: ndo geracdo, reducdo, reutilizacdo,

reciclagem, tratamento dos residuos solidos e disposicdo final ambientalmente adequada®®.

39 Artigo 6°, inciso V111 e artigo 9°, da Lei n° 12.305/10.
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A politica busca prolongar a vida Gtil do residuo, atuando para que ela ndo termine ap6s
0 consumo através do incentivo a sua reinser¢do ao comeco do ciclo para ser reaproveitado
como matéria-prima ou, pelo menos, para que tenha uma disposicéo final adequada. Para tanto,
incorpora o conceito de responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos,
definido como um conjunto de atribui¢bes individualizadas e encadeadas de todos os
envolvidos numa cadeia de producéo e consumo de bens com o intuito de minimizar o volume
de residuos solidos e rejeitos®.

Nesse contexto, € imposto ao Poder Publico, as empresas e a coletividade a busca para
encontrar solugbes aos problemas atrelados aos residuos, devendo ser estimulado o
desenvolvimento de mercado, a producdo e o consumo de produtos derivados de materiais
reciclados e reciclaveis®.

Em ambito global, a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento apresenta diretrizes e propde estratégias para deter e inverter os efeitos da
degradacdo do meio ambiente, promovendo o desenvolvimento sustentavel em todos os paises.
A Agenda 21, programa de acdo desenvolvido no ambito da Conferéncia, trata especificamente
sobre 0 manejo ambientalmente saudavel dos residuos sélidos, considerando o tema um dos
mais relevantes para o desenvolvimento sustentavel dos paises. Por residuos sélidos, nos termos
do Item 21.3 do Capitulo 21 da Agenda 21, entende-se aqueles restos domésticos e residuos
ndo perigosos, tais como 0s residuos comerciais e institucionais, o lixo da rua e os entulhos de
construcéo.

O Item 21.17 do Capitulo 21 do documento aponta que 0s programas para a
maximizacdo ambientalmente saudavel do reaproveitamento e da reciclagem de residuos tém
como objetivos fortalecer e ampliar os sistemas nacionais e reutilizacao e reciclagem; criar, no
sistema das Nac¢des Unidas, um programa modelo para a reutilizacdo e reciclagem internas dos
residuos gerados; e difundir informacdes, técnicas e instrumentos de politica adequados para
estimular e operacionalizar os sistemas de reutilizagéo e reciclagem.

Para tanto, propdem, no Item 21.19, uma série de atividades como o langcamento de
programas que tornem operacionais a reutilizagéo e reciclagem; o exame e reformulacdo das

politicas nacionais para os residuos, com o objetivo de proporcionar incentivos para a sua

40 Artigo 3°, inciso XVII, da Lei n° 12.305/10.
41 Artigo 30, paragrafo Gnico, inciso V, da Lei n° 12.305/10
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reutilizacéo e reciclagem; desenvolvimento e implementacéo de planos nacionais para 0 manejo
dos residuos que aproveitem a reutilizagéo e reciclagem, lhes dando prioridade; dentre outras.

Analisando a tematica no contexto brasileiro, Silva (2017) ensina que 0 aumento do
nivel de consumo nos centros urbanos nos Gltimos anos levou a dois resultados diretamente
relacionados: por um lado, houve um aumento na propor¢éo de materiais a serem descartados
e, por outro, houve um encarecimento gradativo de matérias-primas. Com isso, novas
tecnologias foram desenvolvidas para possibilitar a transformacéo de residuos em matérias-
primas, fomentando a viabilidade econdmica da reciclagem de residuos sélidos. Desse modo, a
atividade tem importancia ambiental e econémica.

Conforme dados do Anuério da Reciclagem 2021, pesquisa que envolveu 651
organizac0es de catadores e os principais materiais reciclaveis (papel, plastico, aluminio, outros
metais e vidro), o setor alcancou, em 2020, o total de 326,7 mil toneladas de materiais
comercializados, com producdo média de 895 toneladas por dia. Cada organizacao pesquisada
recuperou e destinou para a reciclagem, no ano de 2020, aproximadamente 510 toneladas de
residuos solidos.

Em relacdo ao faturamento das organizacGes pesquisadas, 375 reportaram as
informagfes. O faturamento por elas obtido foi de R$ 159 milhdes, o que representa um
faturamento médio por associacdo ou cooperativa de R$ 424 mil no ano de 2020. Ja a renda
média mensal das catadoras e catadores, conforme a pesquisa, € de R$ 1.098,00. As regides
Norte e Nordeste tém rendimentos inferiores a média nacional, enquanto o Sul e Sudeste,
superiores.

Com o intuito de expandir os dados obtidos e considerando que constam do banco de
dados do anuario um total de 1.850 organizacOes voltadas a atividade, o estudo fez uma
estimativa para quantificar o impacto das organizac6es que ndo responderam a pesquisa. Essa
projecdo indica que, em 2020, 943 mil toneladas de residuos s6lidos foram coletadas,
representando um faturamento de R$ 784,5 milhdes.

O mesmo levantamento aponta também que a reciclagem esta atrelada & reducéo de
emissdes de didxido de carbono na atmosfera. 1sso ocorre tanto de forma direta, por meio da
diminuicdo da geracao de cases poluentes que sdo emitidos no processo de decomposicado dos
materiais nos locais de descarte de residuos solidos, quanto de forma indireta, pela reducédo da

producdo de materiais virgens, cuja utilizacdo de energia € intensiva.
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O estudo apurou que a recuperacao de 326,7 mil toneladas de materiais reciclaveis esta
associada a potencial de reducao de emissdes de 153.321 mil toneladas de didxido de carbono,
em razdo da diminuicao da producao de materiais virgens equivalentes a quantidade coletada —
86,7% da recuperacdo de plastico, metal e vidro.

Ademais, a estimativa do impacto que as 1.850 organizagdes de catadores podem gerar
na mitigacao de gases causadores do efeito estufa também é significativa, na medida em que a
recuperacdo de 934 mil toneladas de residuos solidos tem capacidade de mitigar a emisséo de
até 442.504 mil toneladas de dioxido de carbono.

A importancia do setor na temaética de descarbonizacdo é apontada pela ABRELPE
(2021, p. 49):

Se por um lado, a geragdo de residuos responde por 4% do total de emissfes de gases
de efeito estufa (GEE) no pais, o setor apresenta um importante papel na mitigacéo
dessas emissfes. A ISWA estima que a simples adogéo de sistemas adequados de
destinacdo de residuos apresenta um potencial de mitigacdo de emissdes de 5-10% do
total. Ac¢Bes de reducdo da geragdo de residuos, a reciclagem e a recuperagdo de
energia podem contribuir com uma reducdo adicional de 5-10%, o que leva a um
potencial total de mitigagcdo em de cerca de 20% das emissdes globais de GEE, sem

contar os diversos beneficios para o meio ambiente, para a salde publica e para a
economia.

Do ponto de vista social, tem-se que a reciclagem gera emprego e renda a uma populagéo
marginalizada, possibilitando a incluséo destes trabalhadores na economia formal. Baseada
nessa realidade, a PNRS determina o incentivo a criacdo e ao desenvolvimento de cooperativas
ou de outras formas de associacio de catadores, com vistas & sua emancipagao*?.

Pelo exposto, a reciclagem designa a recuperacdo de materiais beneficiados,
transformados em produto secundario que sera utilizado como insumo em um novo produto
(LAZARI et al., 2022), contribuindo para minimizar as externalidades negativas ambientais,
além de impactar positivamente as esferas econdmica e social, o que justifica um esforco

publico continuo para torné-lo competitivo e atrativo, inclusive sob o ponto de vista tributario.

42 Art. 82 Sdo instrumentos da Politica Nacional de Residuos Sélidos, entre outros: 1V - o incentivo a criacdo e ao
desenvolvimento de cooperativas ou de outras formas de associagdo de catadores de materiais reutilizaveis e
reciclaveis;

Art. 42. O poder publico poderd instituir medidas indutoras e linhas de financiamento para atender,
prioritariamente, as iniciativas de: Il - implantagdo de infraestrutura fisica e aquisicdo de equipamentos para
cooperativas ou outras formas de associacdo de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis formadas por

pessoas fisicas de baixa renda;
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4.3 Cadeia produtiva de reciclagem, tributacéo e extrafiscalidade

4.3.1 Estrutura organizacional da cadeia produtiva de reciclagem

De acordo com Silva (2017, p. 12), a estrutura organizacional da cadeia da reciclagem
¢ bastante complexa, tendo em vista que a atividade faz parte de “um sistema de gestao
integrada de residuos sélidos, que remete as etapas de recuperagédo de residuos urbanos e sua
utilizacdo como matéria-prima secundaria”. A obten¢do da matéria-prima secundaria envolve
um conjunto de acBes que passam pela coleta seletiva e triagem dos residuos, limpeza e
prensagem ou enfardamento, e a logistica de transporte. Cada material é separado conforme
suas caracteristicas fisicas e possui determinado valor, processo proprio de transformacéo ou
reciclagem, bem como demanda especifica.

Nada obstante, os principais atores envolvidos na cadeia sdo (i) os catadores e
organizacOes de apoio; (ii) a industria (privada e publica) de coleta e deposi¢do de residuos;
(iii) os comerciantes intermediarios do material coletado; (iv) a industrial recicladora e
transformadora; e (v) o Estado, cujo papel é a regulacdo e a criacdo de politicas publicas que
afetam o setor produtivo. Esta estrutura, consoante o autor, € marcada por um arranjo
rigidamente hierarquizado,

(...) no qual um reduzido nimero de industrias recicladoras (incluindo o pré-
beneficiamento, o beneficiamento e a transformacdo dos reciclaveis em novos
produtos) ocupa o topo da pirdmide da cadeia de valor, atuando com poder de
monopsonio. Abaixo delas encontram-se os agentes intermediarios, que geralmente
organizam toda a infraestrutura necessaria (balanga, prensa, triturador, caminhdes,
galpdo e capital financeiro) para a compra dos materiais que sdo separados e
oferecidos em grandes volumes as industrias recicladoras (SANTOS ET AL., 2011).
J& na chamada base da pirdmide encontram-se milhares de pessoas que trabalham
diretamente na coleta, separacdo e triagem dos residuos. (SILVA, 2017, p. 13-14).

De forma simplificada, a cadeia produtiva € composta basicamente por pequenos
catadores, que atuam individualmente junto a comerciantes, condominios, “lixdes”, dentre
outros; depdsitos (pequenos ou grandes), nos quais 0 material coletado pelos catadores
individuais é armazenado para posterior revenda; grandes comerciantes de materiais
reciclaveis, possuidores de estrutura para armazenar grandes quantidades de material e realizar

de triagem, limpeza, prensagem e enfardamento, além revendé-lo; e o reciclador, representado

pela industria que promove a transformacéo do reciclavel em matéria-prima.
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Os pequenos catadores, em regra, sdo marcados pela informalidade, em que pese a
existéncia da possibilidade de atuarem como microempreendedores individuais. Os pequenos
depdsitos sdo, em geral, microempresas ou empresas de pequeno porte, também amparados pela
Lei Complementar n° 123/06 ou, em situacbes mais raras, operam pelo regime de lucro
presumido. Por outro lado, os grandes comerciantes de material reciclavel geralmente possuem
maior porte, optando pelos regimes normais de tributacdo (lucro real ou lucro presumido).
Finalmente, os recicladores sdo as industrias, sujeitos, em regra, ao regime normal de tributacéo
(lucro real ou lucro presumido).

A figura abaixo ilustra uma das formas de organizagdo do setor, sendo importante
salientarmos que as etapas mencionadas nem sempre existirdo, sendo possivel, por exemplo,
que o catador venda seu produto diretamente ao grande comerciante ou que 0S pequenos

sucateiros atuem em conjunto, via cooperativas e associagoes.

Figura 8 - Cadeia de reciclagem

god & &
CATADOR PROCESSADOR INDUSTRIA PRODUTO
COOPERATIVA FINAL

Fonte: Elaboracdo da Autora (2023).

Retomando as consideracdes de Silva (2017), os tributos indiretos, ou seja, aqueles
cobrados nas operagdes mercantis e sobre as receitas das empresas, cujo 6nus financeiro
transferido para o preco cobrado do consumidor final, impactam fortemente os precos e acabam
por deixar os catadores vulneraveis a atuacdo dos grandes players, tendo em vista que grande
parte dos produtos reciclados € intensiva em capital e tem, na economia de escala, um
importante fator de competitividade. Por essa razéo, as empresas recicladoras usam seu poder
de barganha para controlar a formac&o de precos, ja que normalmente o poder do comprador é

maior que do fornecedor.

Caneloi (2011) assim sumariza as caracteristicas setor de reciclagem no Brasil: (i)
informalidade e vulnerabilidade dos catadores, que geralmente trabalham em condigdes
precérias e se sujeitam aos pregos praticados no mercado, sem qualquer protecdo estatal; (ii)
constante oscilacdo dos precos dos materiais reciclaveis, inclusive em razdo do mercado

externo, de acordo com a variacdo do dolar e dos precos internacionais das commodities



79

relacionadas aos produtos coletados; (iii) desvantagem econdmica na concorréncia com
matérias-primas virgens, devido ao seu baixo custo.

A terceira caracteristica destacada pela autora é exemplificada pelo caso estudado na
presente dissertacdo, decorrente de uma alteracéo legislativa mal planejada que prejudicou o
tratamento da matéria-prima reciclavel em comparagdo com a matéria-prima virgem, indo na
contramao da obrigacdo do Estado em proteger o0 meio ambiente.

Antes de passarmos para este ponto, traremos mais uma caracteristica do setor em
matéria de tributacdo: a cumulatividade decorrente da desconsideracdo dos tributos incidentes

antes do reciclavel se tornar matéria-prima secundaria/insumo.

4.3.2 Reciclagem e tributacédo: a cumulatividade residual decorrente da desconsideracéo

dos tributos ndo cumulativos que incidiram antes do bem se tornar um reciclavel

A literatura aponta que, no setor de reciclagem, existe uma cumulatividade residual
decorrente da incidéncia dos tributos ndo cumulativos sobre seus produtos. Rocha (2017)
trabalha a questdo a luz das sobras industriais, subespécie de residuos sélidos*?, valendo-se do
case por ele denominado de “industria produtora de filmes de polipropileno biaxialmente
orientados, conhecido no mercado como BOPP”.

O autor demonstra que o processo industrial adotado por uma empresa “X” também gera
produtos ocasionais, quais sejam, “Aparas de Polipropileno” e “Borras de Polipropileno”
(ambas “sobras industriais™), decorrentes de processo industrial cujo produto ¢ o “Filme de
Polipropileno Biaxialmente orientados”, classificado na Tabela TIPI sob o cddigo 39.20.20.19,
tributado pelo IPI a 15%, pelo ICMS a aliquota de 18% (em operacdes internas) e pelo
PIS/Cofins a 9,25%. As “sobras industriais” sdo classificadas na Tabela TIPI sob o cddigo
39.15.90.00, também sendo tributadas pelo IPI & aliquota zero, pelo ICMS em 18% (operacGes
internas) e pelo PIS/Cofins a aliquota de 9,25%.

Diante da tributacdo tanto do “Filme de Polipropileno Biaxialmente orientados”, quanto

das ““sobras industriais”, haveria nesses materiais tributos indiretos imbricados, advindos da

3 Para o0 autor, as sobras industriais sio decorrentes do processo produtivo industrial, integrando a espécie
subprodutos, sendo, ainda subespécie de residuos sélidos. Ndo sdo considerados materiais reciclaveis porque
sequer chegaram a constituir qualquer produto. Nada obstante, esta dissertacdo utiliza o termo reciclavel para todo
e qualquer produto que seja enquadrado nos artigos 47 e 48 da Lei n® 11.196/05, o que inclui os residuos analisados
pelo autor (TIPI 3915) razdo pela qual o estudo do autor contribui para nossas reflexdes.
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compra de matérias-primas e insumos utilizados no processo industrial do qual eles decorrem.
Noutro giro verbal, como as sobras decorrentes do processo produtivo industrial analisado
tiveram sua matéria-prima e insumos, em regra, tributados, ao serem tais sobras utilizadas, na
sequéncia, noutro processo industrial, dando origem a outro produto, os residuos sélidos
industriais fardo parte desse todo, sendo novamente tributados.

Isso gera, consequentemente, a indesejada cumulatividade que nosso sistema juridico

busca afastar, defendendo o autor que:

(...) em todas as operacOes descritas e demonstradas, que a nosso juizo trazem
remanescentes em seus custos os tributos IPI, ICMS, PIS e COFINS, devem submeter
ao principio da ndo-cumulatividade e por conseguinte, assegurado o direito ao crédito
aos adquirentes de residuos solidos industriais, sob todas as denominaces, tendo em
vista que o préprio Estado assim os reconhece com mercadorias. (ROCHA, 2017, p.
171).

Apesar do trabalho analisar um tipo especifico de reciclavel, o raciocinio se revela
extensivel a diversos outros. Uma garrafa PET, quando produzida pela primeira vez, é tributada
por IPI, PIS/Cofins e ICMS, em regra, e 0 sera novamente quando utilizada como insumo em
um processo industrial.

A siderurgia também nos oferece mais um exemplo pratico. O aco pode ser reciclado
infinitamente, sofrendo maultiplas tributacdes ao longo da cadeia que afetam o custo do produto
final dele originado. A atividade de corte e dobra do material refere-se a criacdo de pecas
desenvolvidas sob medida, de acordo com as especificagdes do projeto que se pretende
executar, costumeiramente requerida pelo setor de construcdo civil, no qual sdo necessarias
armacdes de aco para dar sustentacdo ao concreto e promover maior seguranga a uma
edificacdo. O processo é realizado por meio de um maquinario especifico, sendo possivel que,
durante seu curso, seja gerado um residuo sélido que ndo pode ser aproveitado para sua funcéo
originéria.

Um material frequentemente cortado e dobrado nesse contexto é o vergalhdo, barra de
aco usada na composicdo das principais armaduras da estrutura com o uso de concreto, como
pilares, fundacgdes e estruturas de contencdo. Durante o processo de corte e dobra, podem sobrar
diversos pedacos menores do material, 0s quais perdem sua utilidade primaria e se transformam
em sobra/sucata utilizaveis na producéo de outros vergalhGes, pregos e arames.

No exemplo apresentado perceba-se que ha a incidéncia de tributos sobre as sobras do

vergalhdo, os quais serdo incorporados ao bem que serdo produzidos a partir delas. Em regra,
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como esse novo produto serd tributado, na linha do que afirmou Rocha (2017), deve-se conceder
crédito para afastar a cumulatividade.

Identificamos outros trabalhos a respeito da tematica. Nepomuceno Sobrinho (2006)
explica que a matéria-prima tem um ciclo a ser percorrido em toda a cadeia produtiva, podendo
ser extraida virgem da natureza e vendida a industria de transformacéo. Na sequéncia, o produto
é vendido e consumido pela populacdo, o que aparentemente encerra o ciclo do bem. Até o
descarte como lixo, ha incidéncia dos tributos sobre consumo em todas essas fases, situacédo da
qual decorreria, na visdo do autor, o direito de crédito para o novo processo de industrializacdo
do produto, advindo das cobrancas anteriores. Como, em regra, referido crédito ndo € permitido,
consigna que as prescri¢cdes constitucionais que determinam a ndo cumulatividade nédo se
concretizam para o setor de material reciclavel.

Na mesma linha, Caula et. al. (2020) asseveram a ocorréncia de bis in idem em relacdo
aos produtos reciclados, apontando dado fornecido pela CNI segundo o qual se estima que ha
reincidéncia tributaria de, aproximadamente, R$ 2,6 bilhdes, responsavel por encarecer 0s
produtos em aproximadamente 30%. Nesse mister, os autores defendem que, como no material
reciclado ja incidiram tributos quando ele foi produzido pela primeira vez, se ndo houver uma
desoneracdo incidente na sucata e nos materiais apds a reciclagem, sobre estes materiais recairia
uma segunda tributacao.

Em sentido similar, a CNI (2014, p. 79) afirma que “o material reciclado ja foi tributado
quando produzido com matéria-prima virgem e que, portanto, ndo caberia uma segunda
tributagdo desse mesmo material”.

Machado (2007) disserta ser indiscutivel a conveniéncia do uso do tributo como
instrumento de estimulo a reciclagem do lixo, mas alerta que ndo ha, em nosso pais, uma
preocupacdo com o uso do tributo como instrumento para propiciar este estimulo, o qual seria
justificavel sob dois aspectos: primeiramente por livrar o0 meio ambiente de rejeitos que lhe
causam problema e, em segundo lugar, por propiciar a producao de novos produtos, evitando a
exploracdo de recursos naturais muitas vezes ndo renovaveis.

Apds firmar a premissa de que a reciclagem é atividade a partir da qual os rejeitos restam
transformados em novos produtos destinados a atividade econémica, podendo incidir IPI e

ICMS sobre eles, o doutrinador analisa a questdo da ndo cumulatividade, asseverando que:

O industrial que realiza a reciclagem deve emitir nota fiscal de entrada do lixo que
adquire de catadores ou atravessadores ndo regularmente estabelecidos. E a forma
adequada para documentar a operagdo de aquisicdo dessa matéria-prima. Néo deve,



82

porém, recolher ICMS como substituto do vendedor, porque 0 preco de aquisicao
certamente € menor do que o valor sobre o qual ja foi recolhido o imposto em
operac@es anteriores com a mercadoria ou produto agora adquirido como lixo. A nota
fiscal de entrada servira apenas para o controle fiscal dessas entradas, que ensejam
crédito em favor do adquirente, do ICMS em relacéo ao lixo em geral e também do
IP1 em relagdo ao lixo derivado de produtos que tenham sido tributados pelo IPI nas
operagdes anteriores. A nosso ver ndo ha divida de que o principio da nédo-
cumulatividade, tanto no que diz respeito ao ICMS como no que diz respeito ao IPI,
aplica-se ao lixo reciclado para evitar que se sobreponha as incidéncias anteriores o
onus de nova incidéncia do mesmo imposto. (MACHADO, 2007, p. 19).

Depreende-se do trecho acima que a incidéncia tributaria na anterior circulagdo
econdmica dos produtos em lixo transformados asseguraria os créditos para o adquirente em
razdo do principio da ndo cumulatividade. Nada obstante, o autor destaca ser possivel a criagéo
de tese juridica em sentido contrario, questionando seu alcance no caso. Em resposta, sugere
que eventual davida pode ser resolvida pela aplicacdo do principio da prote¢cdo ao meio
ambiente.

Diante do exposto, os contribuintes que reciclam residuos sélidos n&o recebem o crédito
referente aos tributos ndo cumulativos que incidiram no produto virgem, 0 que encarece 0
produto reciclado e desestimula sua aquisicdo. Este fato, em nosso entendimento, gera uma
cumulatividade dos tributos sobre o consumo que deve ser combatida, por representar violacdo
ao principio da ndo cumulatividade.

Né&o desprezamos o fato de que a recuperacao do tributo incidente nesses casos pode se
defrontar com uma dificuldade e/ou impossibilidade préatica de se conhecer, com precisdo, 0
valor anteriormente exigido. Tampouco desconhecemos o fato de que a interrupcao da cadeia
de circulagdo e producdo de bens e servigos, com a produgdo de um novo bem, pode ser
compreendida como um fator rompe com o regime plurifasico de tributacdo, essencial a
aplicacdo da ndo cumulatividade.

Nada obstante, considerando que o direito constroi a sua propria realidade, em resposta
ao primeiro problema, a praticabilidade, “nome que se da a todos os meios e técnicas utilizaveis
com o objetivo de tornar simples e vidvel a execugédo das leis” (DERZI, 2007, p. 138-139), tdo
empregada pelos entes federados em ambito tributério, pode ser eficaz.

Adotando-se o conceito de presungdo como sendo “o resultado do processo logico
mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia é certa infere-se o fato desconhecido cuja
existéncia é provavel” (BECKER, 2002, p. 509) e sabendo-se da existéncia de cumulatividade

residual nos reciclaveis, a concessao de um crédito presumido, baseado em um percentual sobre
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o total de insumos dessa natureza adquiridos/empregados pelo contribuinte, se apresenta como
uma solucéo razoavel e justificavel.

Além disso, o desenvolvimento de estudos técnico-quantitativos com recorte por tipo de
material, tal como feito por Rocha (2017), igualmente se revela como uma ferramenta para
superar essas barreiras.

O segundo ponto, a respeito da interrupcdo da cadeia produtiva, esta atrelado a
concepcao da logistica tradicional, pela qual um bem passa pelas fases de producéo,
industrializacdo, comercializacdo e consumo, encerrando-se nesta ultima fase. No entanto, a
reciclagem esta inserida no contexto da logistica reversa, que trata do destino do produto
elaborado ap6s a sua utilizacdo pelo consumidor final, podendo ser interpretada como mais uma
etapa pertinente ao ciclo de circulacdo e producdo de bens e servigos em uma concepgao mais
ampla e moderna, alinhada as expectativas de protecdo ambiental**. Em outras palavras, nos
parece coerente com o ordenamento juridico considerar, seja a titulo de presuncdo, seja a titulo
de ficcdo®, que, em tais casos, a cadeia ndo se encerra com destinago final do bem.

Importante dizer que, especialmente em relacdo ao PIS/Cofins, a desconsideracdo dos
tributos ja recolhidos na anterior circulacdo econémica dos produtos que se pretende reciclar
representa uma mitigacdo do principio da ndo cumulatividade que ndo se justifica, pois em seu
regime juridico o tributo apurado na etapa anterior da cadeia ndo é considerado para a
identificacdo do crédito, buscando-se uma tributacdo que mais se aproxima da incidéncia sobre

o valor agregado.

4.3.3 Reciclagem e tributacdo: algumas estratégias extrafiscais para o setor

A doutrina aponta que a atuacdo dos entes tributantes em matéria de incentivos fiscais

para reciclagem ainda é timida, em que pese o0 artigo 44 da Lei n°® 12.305/10 permita a Unido,

0 artigo 33 da Lei n° 12.305/10 determina que alguns setores, tais como agrotoxicos, pilhas e baterias, pneus,
6leos lubrificantes, dentre outros, sdo obrigados a estruturar e implementar sistemas de logistica reversa de forma
independente do servico publico e limpeza urbana.

4 Segundo Derzi (2007) as presuncdes diferem-se das ficcBes na medida em que sdo baseadas em juizos de
probabilidade, enquanto as segundas sdo marcadas pela incompatibilidade com a realidade (o legislador cria
realidades juridicas que se sabe ndo corresponderem as realiadades naturais). Nao trabalharemos as diferencas
entre presuncdes e ficgdes no direito, mas valemo-nos da assertiva de Becker (2002, p. 509-510) para quem “a
distincdo entre presuncdo e ficcdo existe apenas no plano pré-juridico, enquanto serviam de elemento intelectual
ao legislador que estava construindo a regra juridica. Uma vez criada a regra juridica, desaparece aquela
diferenciacdo porque tanto a presuncédo, quanto a ficcdo, ao penetrarem no mundo juridico por intermédio da regra
juridica, ambas entram como verdades (realidades juridicas)”.
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aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de normas com o objetivo de
conceder incentivos fiscais, financeiros ou crediticios a empresas e projetos dedicados ao
reaproveitamento de residuos solidos*®.

Nada obstante, a Lei n° 14.260/21 buscou estabelecer alguns incentivos a serem
adotados pela Unido, destacando-se a possibilidade de deducgéo de parte do imposto de renda
das pessoas fisicas e juridicas optantes pelo lucro real em virtude do apoio direto a projetos de
reciclagem previamente aprovados pelo Ministério do Meio Ambiente. Referida deducéo
refere-se a quantia efetivamente despedida e esta limitada, relativamente a pessoa fisica, a 6%
(seis por cento) do imposto devido apurado na Declaracdo de Ajuste Anual e, no que tange a
pessoa juridica, a 1% (um por cento) do imposto devido em cada periodo de apuragdo trimestral
ou anual.

Chermont e Motta (1996) sugerem alguns instrumentos econdmicos para a atividade: (i)
a concessao de créditos aos recicladores, através da transferéncia, pelos rgaos governamentais
responsaveis pela coleta e disposi¢do final do lixo, dos recursos que seriam utilizados com o
seu tratamento; (ii) cobranca pela disposicdo em aterro; (iii) cobranca sobre geracao de lixo;
(iv) impostos sobre produtos (combinagdo entre impostos sobre produtos finais, de output, e
impostos sobre matéria-prima virgem, de input); (v) sistemas depdsito-retorno, baseados na
cobranca de valores de dep6sitos impostos aos consumidores no ato da venda, por lei ou forca
de mercado, e reembolsados quando da devolucdo da embalagem; (vi) certificados de
reciclagem comercializaveis.

Em ambito global vale destacar o Item 21.24 da Agenda 21, que cita a importancia do
emprego de instrumentos econdmicos e regulamentadores, inclusive incentivos fiscais, para
apoiar a atividade por meio da previsao de condi¢des juridicas e econdmicas que conduzam o
investimento para a reutilizacdo e reciclagem de residuos, bem como incentivos para aumentar

a comercialidade dos residuos tecnicamente reciclaveis.

4 Art. 44. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no &mbito de suas competéncias, poder&o
instituir normas com o objetivo de conceder incentivos fiscais, financeiros ou crediticios, respeitadas as limitagGes
da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), a: | - indUstrias e entidades
dedicadas a reutilizacdo, ao tratamento e a reciclagem de residuos sélidos produzidos no territorio nacional; 1 -
projetos relacionados a responsabilidade pelo ciclo de vida dos produtos, prioritariamente em parceria com
cooperativas ou outras formas de associacdo de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis formadas por
pessoas fisicas de baixa renda; 111 - empresas dedicadas a limpeza urbana e a atividades a ela relacionadas.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm
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Hill et al. (2008), apds analisarem as medidas implementadas em diversos paises,
classificam as politicas tributarias de incentivo a reciclagem de acordo com trés objetivos
principais. O primeiro seria alterar o comportamento do consumidor para que este busque
alternativas sustentaveis, elevando-se a demanda de produtos reciclaveis, enquanto o segundo
passa pelo fomento da destinacdo adequada de residuos, aumentando-se a oferta de insumos
para os reciclaveis.

Ja o terceiro envolve o incentivo para que os intermediarios da cadeia produtiva
priorizem a compra de insumos reciclados, o que poderia ser alcangado por meio da tributacédo
da compra de materiais virgens, medida que provoca o0 aumento do preco do produto final. De
acordo com o0s autores, dois paises implementaram estratégias nesse sentido: a Suécia, que
introduziu taxa de € 1,41 por tonelada de cascalho virgem extraido, e a Dinamarca, que tributa
em diferentes intensidades materiais virgens como pedras, argila e areia.

A estratégia de aumento de carga tributaria, apesar de empregada em outros paises, €
mais dificil por ser naturalmente impopular, além de potencialmente gerar distor¢fes na livre
concorréncia e dificultar o exercicio da atividade dos setores que dependam deste tipo de bem
para desenvolver sua producéo e abastecer o mercado.

Nada obstante, de todo o contexto apresentado, depreende-se a possibilidade de
estimular o uso de materiais reciclados como matéria-prima ou insumo pela industria através
do instrumental tributério, especialmente por meio de medidas de reducdo da carga tributéria,
de modo que os produtos oriundos desse reaproveitamento se tornem mais presentes e
competitivos no mercado em razéo da sua importancia para o desenvolvimento sustentavel. Ndo
é demais lembrar, inclusive, que a tributacdo do bem reciclavel incentiva o simples descarte do
lixo, que ndo sofre nenhuma incidéncia tributaria.

No Brasil, um estudo da CNI (2014) apresenta uma proposta de desoneracdo da sucata
e dos demais residuos utilizados como matéria-prima ou insumo em processo de
industrializacio*’, onde seria tributado apenas o valor adicionado pela industria recicladora.

Sugere a concessdo de crédito presumido de ICMS, IPI e PIS/Cofins sobre o valor do residuo

47 0O estudo teve por objeto as seguintes cadeias de logistica reversa e residuos: dleo lubrificante usado e
contaminado; embalagens de Oleo lubrificante; embalagens de agrotdxicos; pneus inserviveis; lampadas
fluorescentes; de vapor de sddio e mercurio e de luz mista; pilhas e baterias; produtos eletroeletrdnicos;
embalagens que comp8em a fragdo seca dos residuos sdlidos urbanos, consideradas segundo o material
predominante na embalagem (papel, papeldo, plastico, vidro, aluminio, aco).
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solido utilizado pela industria recicladora, ou seja, calculado sobre o valor integral dos materiais
adquiridos e na aliquota do tributo incidente sobre o produto final.

Segundo o documento, a medida seria justificavel do ponto de vista econdmico,
porquanto tais residuos j& foram tributados anteriormente com matéria-prima virgem, e mais
facil em termos de implementacdo, porque a identificacdo da porcentagem efetivamente
utilizada do material na fabricacdo de cada produto da industria € complexa.

Também séo propostas agdes mais especificas em relacdo a cada um dos tributos nao
cumulativos incidentes na cadeia produtiva, dentre as quais destacamos a ampliacdo da
suspenséo da incidéncia das contribuigdes prevista no artigo 48 da Lei n°® 11.196/05 para todas
as operacOes de residuos (ndo apenas derivados de papel, papeldo, plastico, vidro e metal),
inclusive aquelas realizadas por empresas sujeitas ao Simples Nacional e nas vendas para
empresas que ndo sdo do lucro real.

Destaque-se que ambas as medidas (concessdo do crédito presumido e ampliacdo da
suspensdo das contribuicdes) devem ser aplicadas em conjunto, sob pena de resultar
desvantagem competitiva para a industria recicladora do regime do lucro real.

Os resultados positivos dessa proposta seriam a eliminacdo da cumulatividade hoje
existente nas cadeias de reciclagem de residuos solidos, bem como a simplificacdo das
operacdes e reducdo da elevada informalidade existente, em especial, nos elos iniciais da cadeia,
onde sdo raras as vendas diretamente a empresas do lucro real.

Outra alternativa proposta, que nao perpassa diretamente pela questéo da incidéncia dos
tributos, relaciona-se ao fato de que o investimento realizado por empresas recicladoras com 0s
processos de coleta, triagem e preparacdo do material, até 0 momento em que ele recebe uma
nova utilidade, cria um produto mais caro porque as fases e processos envolvidos sdo
complexos e mais caros do que aqueles relacionados a matéria-prima virgem. Nessa linha,
sustenta-se a permissdo do abatimento de até 50% desses recursos despendidos do imposto de
renda, ao limite de 4% do imposto devido, para aliviar esses custos.

Em suma, ainda que ndo se considere que o crédito referente aos tributos nédo
cumulativos incidentes sobre os produtos reciclaveis decorra diretamente da ndo
cumulatividade, a figura do crédito presumido, enquanto beneficio fiscal, também se apresenta
como uma alternativa apta a desenvolver o setor, promovendo a protecdo ao meio ambiente,

desenvolvimento econdmico e justica fiscal.
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5 A SISTEMATICA DIFERENCIADA DE TRIBUTACAO DE PRODUTOS
RECICLAVEIS PELO PIS/COFINS CRIADA PELA LEI N° 11.196/05 E O
JULGAMENTO DO RE N°607.109/PR

5.1 A sistematica de tributacdo da aquisicdo de insumos reciclaveis pelo PI1S/Cofins
estabelecida pela Lei n° 11.196/05

O tema-problema deste trabalho derivou da declaracdo de inconstitucionalidade
conjunta dos artigos 47 e 48 da Lei n° 11.196/05, dispositivos que previam a suspensao da
incidéncia do PIS/Cofins na venda de reciclaveis para empresas sujeitas ao lucro real — e,
consequentemente, ao regime ndo cumulativo das exacdes — e definiam que tais empresas néo
poderiam aproveitar os créditos referentes a essas aquisi¢oes.

Conforme detalharemos a seguir, a Suprema Corte concedeu o direito ao crédito aos
adquirentes. Porém, apesar de se valer de nobres argumentos concernentes a protecdo ao meio
ambiente, a livre concorréncia e ao pleno emprego, piorou a situacdo do setor produtivo de
materiais reciclaveis ao declarar a inconstitucionalidade por arrastamento do dispositivo legal
que previa a suspensao da incidéncia das contribui¢bes. Alegou-se, dentre outros pontos, que a
manutencdo do beneficio criaria um regime de tributacdo hibrido que desafiaria a I6gica da ndo
cumulatividade do PIS/Cofins.

Entretanto, se a vedacdo ao crédito era a Unica responsavel pelos problemas apontados
no caso levado a Corte, por qual razdo seria necessaria a declaracdo de inconstitucionalidade
da suspensao, que sequer foi ventilada nos autos? Sera que, de fato, a manutencao da suspenséo
desafiaria a l6gica do regime ndo cumulativo das contribuicdes?

Para responder estes questionamentos examinamos, nos capitulos anteriores, a ndo
cumulatividade tributaria, seus principais contornos constitucionais e infraconstitucionais
aplicados ao PIS/Cofins. Na sequéncia, estudamos a problematica pertinente as exoneracoes
tributérias nas fases intermediérias da cadeia produtiva de producgdo e circulagdo de bens e
servigos e seus efeitos na ndo cumulatividade. No terceiro capitulo perquirimos sobre residuos
solidos, reciclagem e tributacdo para, nesta oportunidade, aprofundarmos no estudo do caso,
buscando examinar a deciséo proferida pela Suprema Corte e apresentar solucdes para resolver

0 problema criado pelo julgamento.
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Iniciemos, pois, pela contextualizacdo da legislacdo ora estudada, originada da MP n°

252/05. Segundo sua exposicao de motivos, 0s novos dispositivos tinham por objetivo sanear e

desenvolver o setor de reciclagem, transferindo a tributacdo para as etapas seguintes de

industrializagédo e comercializagdo, conforme o item 40:

40. Os arts. 43 e 44 vedam a utilizagdo dos créditos referentes a incidéncia nao-
cumulativa da Contribui¢do para o PIS/PASEP e da COFINS nas aquisi¢des de sucata
de aluminio e suspendem a incidéncia dessas contribui¢fes nas vendas desse produto
para pessoas juridicas tributadas com base no lucro real. Esses dispositivos visam
sanear o setor e transferir a tributacdo para as etapas seguintes de industrializacdo e
comercializacéo.

Com a conversao dos artigos 43 e 44 da MP nos artigos 47 e 48 da Lei n°® 11.196/05, a

tributacdo da venda de desperdicios, residuos ou aparas passou a seguir as seguintes

determinacdes:

Art. 47. Fica vedada a utilizacdo do crédito de que tratam o inciso 11 do caput do art.
3° da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e o inciso Il do caput do art. 3° da
Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003, nas aquisi¢cGes de desperdicios, residuos
ou aparas de plastico, de papel ou cartdo, de vidro, de ferro ou aco, de cobre, de niquel,
de aluminio, de chumbo, de zinco e de estanho, classificados respectivamente nas
posicdes 39.15, 47.07, 70.01, 72.04, 74.04, 75.03, 76.02, 78.02, 79.02 e 80.02 da
Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI, e demais
desperdicios e residuos metalicos do Capitulo 81 da Tipi.

Art. 48. A incidéncia da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins fica suspensa no
caso de venda de desperdicios, residuos ou aparas de que trata o art. 47 desta Lei, para
pessoa juridica que apure o imposto de renda com base no lucro real. Paragrafo dnico.
A suspensédo de que trata o caput deste artigo ndo se aplica as vendas efetuadas por
pessoa juridica optante pelo Simples.

Antes da Lei n° 11.196/05, uma empresa sujeita ao regime cumulativo recolhia 3,65%

de PIS/Cofins sobre a receita bruta (ou uma empresa sujeita ao regime nao cumulativo recolhia

a aliquota de 9,25%) e a adquirente estava autorizada a tomar créditos a aliquota de 9,25% sobre

0s insumos adquiridos. Com o novo cenario, o comerciante de reciclavel teria, a principio, um

tratamento tributario mais favoravel na medida em que deixaria de recolher as contribuicdes.

Assim, em tese, a atividade estaria sendo estimulada diante da possibilidade de redugédo do

preco desses materiais.

Entretanto, do ponto de vista do adquirente (em regra a industria de grande porte), houve

um aumento de carga tributaria nessas aquisicdes diante da vedacdo ao aproveitamento do

crédito. Isso porque, tais materiais sempre concorreram com insumos oriundos da inddstria

extrativista, cujo crédito de PIS/Cofins era admitido, tornando este tipo de aquisicdo mais


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10637.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10637.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.833.htm#art3ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.833.htm#art3ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4542.htm#tabela
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4542.htm#tabela
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vantajoso. Vejamos um exemplo numerico, que considera o custo do insumo R$ 100,00 com

todos os tributos incidentes:

Figura 9 - Simulacéo de custo do insumo para a indUstria com o beneficio da suspensdo com e sem
crédito de P1S/Cofins

Suspensdo

L 1) Cooperativa Indistria
Custo: RS 100

Suspensdo de PIS/Cofins: RS 3,65

Custo liquido: RS 96,35

Fonte: Elaboracdo da Autora

Suspensdo

Cooperativa - Industria

Custo: RS 100
Crédito de PI5/Cofins: RS 9,25

Custo liquido: RS 90,75

Fonte: Elabora¢do da Autora

Observe-se que, na tentativa de conceder um beneficio ao vendedor do reciclavel, a
legislagéo fez com que o bem se tornasse menos atrativo do que o insumo adquirido da industria
extrativista, afirmativa confirmada pelo estudo da CNI (2014), que iniciou o exame dos
impactos das disposicOes na cadeia produtiva de reciclagem comparando duas conjunturas: uma
em que todas as empresas envolvidas estdo sujeitas ao lucro real e outra na qual todos 0s sujeitos

se sujeitam ao regime cumulativo das contribui¢des ao PIS/Cofins. Confira-se:
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Figura 10 - Simulacdo dos impactos da suspensao na cadeia produtiva analisada

Empresas Lucro Real

Lucro real Luero real Lucro real Luero real
Venda: Venda: Vanda ) Venda:
Catador ————+ CAMR —————+% CAMR CAMR Reciclador j
R$5.000 R$ 7.000 RS Q000 R3 12.000 R% 15.000
SUSPENSO SUSPENSOD SUSPENSO
[-RS 1.388
Laganda -
[ Débito §: Saldo a pagar C: Crédito =
S:R§ 1348
Empresas Lucro Presumido
Lucro Lucro Lucrs Lucm
presumido presumido presumido presumido
Venda: Venda; . ) Venda:
N CAMR v CAMR ‘Venda: Venda: sclador )
R$5.000 R$7.000 R$0.000 R§ 12.000 RS 15.000
D: R¥ 250 D:R3 329 D: 5 438 D: R§ 543
C:- C- C:- C:-
5:R$ 258 S:R$ 32D 5-R§ 423 5 RE B

Total imposto recolhido na
cadeia de logistica reversa
5:R% 1.5M

Fonte: CNI (2014).
Conforme o esquema acima, se todas as empresas envolvidas optassem pelo lucro real,

a suspensdo da cobranca seria equivalente a um diferimento, de modo que todo o tributo seria
cobrado na industria recicladora. Como a suspensdo ndo enseja direito ao crédito, o valor por
ela pago corresponde a 9,25% de sua receita, o que equivale a incidéncia da mesma aliquota
sobre o valor da sucata adquirida e sobre o valor adicionado a matéria-prima reciclada. Portanto,
a suspensédo nao gera reducdo do tributo devido.

Ja no segundo cenario, se todas as empresas se sujeitassem ao regime cumulativo, ndo
haveria suspensdo e a incidéncia dos tributos dependeria do nimero de etapas e do faturamento
das empresas em cada uma delas. Nada obstante, no exemplo dado, as contribui¢cfes incidem e
ensejam uma tributacdo comparativamente maior do que a exposta no primeiro cenario, de
modo que os dispositivos legais em questdo aparentam trazer um beneficio para a cadeia
produtiva de reciclagem.

Contudo, considerando que o setor se organiza de diversas maneiras, de modo que 0s
envolvidos podem se sujeitar a diferentes regimes de tributacao, os impactos efetivos causados

pela aplicacdo conjunta das normas variam a depender do numero de etapas e do valor da receita
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em cada uma delas, havendo a possibilidade de as disposi¢6es implicarem maleficios a cadeia
produtiva.

E o que acontece quando as empresas das etapas iniciais da cadeia recolhem as exacdes
pelo regime cumulativo ou pelo Simples e as empresas das etapas finais se sujeitam & nédo
cumulatividade. Nestes casos, “a suspensdo da incidéncia de PIS/Cofins nas vendas para
empresas do lucro real tende a resultar em uma tributacdo mais elevada que a verificada no
regime ndo cumulativo puro” (CNI, 2014, p. 62). Isso porque, como a matéria-prima virgem,
em regra, é tributada pelo regime ndo cumulativo, o comprador tem direito ao aproveitamento
do crédito, diferentemente do que ocorre em relacdo a matéria-prima reciclada. Confira-se 0
exemplo abaixo:

Figura 11 - Cenério comparativo entre a tributacdo da matéria-prima virgem e do material

reciclavel
Matéria-prima virgem
Lucro real Lucro real PIS/COFINS total na cadeia S:R$1.388 (A}
Fornecedor de Venda: Indiisti Venda: Sobre a matéria-prima virgem S:R$1.110
- 1 a
L R$12.000 R$15.000 Sobre o valor adicionado da indistria  8: R$ 278
D:R$1.110 D:R$1.388
Legenda
C:- C:R§1.110 D:Débita  C: Crédito  §: Sado a pagar
SRE1.110 S:R$ 278 Aliquota PIS-COFINS: 9,25% Lucro real e 3,65% Lucro presumido
Material reciclavel
Lucro Lucro
presumido presumido Lucro real Lucro real
Catador Venda: CAMR Venda: CAMR Venda: CAMR WVenda: Reciclador Venda:
R55.000 R$7.000 R$9.000 R$12.000 RS 15.000
D: R$ 256 SUSPENSO SUSPENSO D-R$1.388
C:- C:-
$:R$ 256 S:RS 1.388
B-A=R$256 (+ 14,5%
PIS/COFINS total na cadeia §:R$1.644 (B) 296 (+ 14.5%)
Sobre o material reciclado S: R$1.366
Sobre o valor adicionado da indistria S: R$ 278

Fonte: CNI (2014).
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No primeiro modelo, em que o fornecedor de matéria-prima virgem e a inddstria estdo
no regime do lucro real, ha uma tributacdo do insumo e do valor adicionado na inddstria a
aliquota de 9,25%. Ja na simulacdo referente ao material reciclavel ha uma incidéncia
cumulativa das contribuicGes, relativa ao tributo cobrado na primeira venda (R$ 256,00), que
ndo pode ser compensado e gera a majoracdo da carga tributaria total em comparacdo aquela
incidente sobre a matéria-prima virgem.

A partir do exemplo apresentado, o estudo conclui que sempre que no inicio da cadeia
houver operagcdes sem suspensao e ao final figurarem empresas do lucro real, a incidéncia de
P1S/Cofins sera superior a observada no regime ndo cumulativo puro, como ocorre na maior
parte da producdo feita com matéria-prima virgem. Esclarece, ainda, que a situacdo abrange a
maioria das estruturas de logistica reversa de residuos como aco, aluminio, vidro, papel e
papeldo.

A situacdo criada pelos artigos 47 e 48 da Lei n® 11.196/05 também foi estudada por
Maciel et. al (2018, p. 41), chegando-se a conclusdo de que a suspensdo ndo trouxe efeitos
praticos porque, em que pese o artigo 17 da Lei n® 11.033/04 determine que as vendas efetuadas
com suspensdo, isencdo, aliquota zero ou ndo incidéncia das contribui¢cbes ndo impedem a
manutencdo, pelo vendedor, dos créditos vinculados a essas operagdes, os vendedores de
reciclaveis, em regra, ndo estdo sujeitos ao regime ndo cumulativo do PIS/Cofins. Ademais,
destacam que a suspensdo somente teria eficAcia com a supressdo do artigo 47 da Lei do Bem,
caso contrario, “ninguém fard uso da utilizacdo de crédito nas vendas com suspensdo de
desperdicio, nem a jusante, nem a montante da cadeia”.

Com efeito, para absorver o 6nus econdmico decorrente da impossibilidade de
creditamento, os vendedores de reciclaveis ficam obrigados a reduzir sua margem de lucro para
compensar a elevacdo da carga tributaria gerada pelo impedimento ao aproveitamento dos
créditos pelas adquirentes.

Destarte, as contribui¢cbes ao PIS/Cofins incidem de forma cumulativa nas cadeias
produtivas de reciclagem por duas razdes: a uma porque o material reciclado ja foi tributado
quando produzido com matéria-prima virgem (conforme explicado no capitulo anterior) e a
duas porque, a depender dos agentes envolvidos e dos respectivos regimes de tributacdo, a
aplicacdo da suspensdo e a vedacdo ao credito das contribuigdes implica em verdadeira
majoracgdo da carga tributaria diante da impossibilidade de crédito do tributo cobrado em etapas

anteriores a suspensao.
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Do ponto de vista estritamente juridico, algumas inconsisténcias das normas também
despertam a atencdo. Primeiramente, a ordem das prescri¢des €, no minimo, curiosa: veda-se 0
aproveitamento do crédito para, na sequéncia, conceder a suspensdo, algo que ndo parece
coerente caso a mens legis se fundamente na concep¢do de que o creditamento seria
inadmissivel como consequéncia do ndo recolhimento de tributo na etapa anterior.

Em segundo lugar, ha um problema de carater terminoldgico. Apesar de aludir a uma
suspensdo, em verdade o legislador designou auténtica isencdo. Como comentamos, o0 instituto
da suspensdo caracteriza-se pela supressdo do critério temporal da regra matriz de incidéncia
tributéria, sendo o pagamento do tributo suspenso até a ocorréncia do evento futuro definido na
legislacdo. Esta atrelado, portanto, a uma condigdo, a qual fica responsavel por afastar a
condicdo exonerativa ou torna-la permanente.

Veja-se que a Lei n° 11.196/05 ndo estabelece nenhum evento futuro que perfectibilize
ou afaste a exoneragdo. Toda e qualquer venda de desperdicio, residuo ou apara registrados sob
0s NCMs especificados por pessoa juridica ndo optante pelo Simples Nacional para pessoa
juridica submetida ao regime de apuracdo do IRPJ pelo lucro real (contornos subjetivos da
isencdo), fica suspensa independentemente de qualquer condicdo. Diferentemente de outras
suspensdes previstas na prépria legislacdo do PIS/Cofins, o beneficio ndo é convolado em
algum instituto exonerativo. Consequentemente, as contribui¢Ges ficam suspensas ad eternum,
algo manifestamente contrario a natureza do instituto, que carrega consigo uma esséncia de
provisoriedade.

Portanto, uma vez que inexiste qualquer evento futuro representante de uma condi¢éo
resolutéria que, se ocorrida, resolve a obrigacdo tributéaria, ou, se ausente, faz com que as
contribuicdes sejam exigidas com multa e juros, conclui-se que o artigo 48 instituiu uma
isencdo, em que pese a atecnia do termo empregado.

Veja-se que, nesta situacdo, a interpretacdo proposta ndo se prende a literalidade do
dispositivo porque tal método nédo é suficiente para a construgdo do sentido do texto. N&o é
demais lembrar que “a interpretagao juridica ndo se detém na interpretagao literal ou gramatical,
embora deva por esta comegar” (BASTOS, 1992, p. 183-184).

A questdo ndo € meramente terminologica, impactando diretamente na aplicacdo do
principio da ndo cumulatividade sob o ponto de vista infralegal. E que o artigo 3°, §2°, 11 da Lei

n° 10.637/02 e da Lei n° 10.833/03 veda o aproveitamento do crédito nas aquisi¢des isentas
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apenas quando a saida subsequente ndo é onerada pelas contribuigdes. A contrario senso, sendo

a saida tributada, o direito ao credito fica mantido. Nesse sentido, Alves (2014, p. 566-567):

Vale dizer, a contrario senso, que o art. 3° § 2%, Il, das Leis n°® 10.637/2002 e
10.833/2003 néo veda o desconto de créditos de PIS/COFINS na aquisicdo de bens
ou servicos isentos quando sejam revendidos ou utilizados como insumo em produtos
0u servicos sujeitos ao pagamento da contribuicéo.

E o que se infere da parte final do multicitado inciso Il do § 2°, segundo o qual é
vedado o desconto de créditos “inclusive no caso de isen¢do”, na hipotese de serem
“revendidos ou utilizados como insumo em produtos ou servigos sujeitos a aliquota 0
(zero), isentos ou ndo alcancados pela contribui¢do”.

Bom destacar que, aparentemente, nao é objeto de divergéncia, entre o contribuinte e
a Receita Federal, o desconto de créditos de PIS e COFINS na aquisi¢do de bens ou
servigos isentos, quando sejam revendidos ou utilizados como insumo em produtos
0uU servicos sujeitos ao pagamento da contribui¢do autorizada pela Receita Federal,
que segue, ipsis literis, o art. 3°, § 2°, 11, das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003.

Por fim, o terceiro problema é que o paragrafo Unico do artigo 48 define que as empresas
do Simples Nacional ndo podem gozar da suspensdo, mas o creédito em relacdo a essas
aquisicoes é igualmente vedado.

Referida vedacdo se revela manifestamente contraditéria a propria mens legis que teria
norteado o legislador quando da construcdo dessas normas: se o0 que leva a vedacédo ao crédito
é a existéncia da suspensdo, a inaplicabilidade do instituto as opera¢fes com o Simples Nacional
desencadeia a possibilidade de aproveitamento do crédito, por consequéncia légica. Mais do
que isso, a vedacdo ao crédito ofende o principio da ndo cumulatividade — ainda que se adote o
entendimento mais restrito de ser obrigatoria a incidéncia tributaria na etapa imediatamente
anterior, ja que essa incidéncia ocorre — e a propria sistemética criada pelo legislador
infraconstitucional.

Diante de todos os problemas apontados, a sistematica de tributacdo dos insumos
reciclaveis pelo P1S/Cofins revelou-se prejudicial ao setor do ponto de vista econdmico e
incoerente sob o prisma juridico, violando diretamente diversos principios constitucionais, o

que levou o caso a apreciacao do STF.

5.2 Analise do RE n° 607.109/PR: da inconstitucionalidade da vedacdo ao direito ao

crédito e do incentivo tributario na venda de reciclaveis

O Recurso Extraordinario n® 607.109/PR foi interposto pelas empresas Sulina
Embalagens Ltda. e Trombini Industrial S.A, empresas industriais do setor de papel, contra

acordéo proferido pelo TRF da 42 Regido que consignou pela constitucionalidade da vedacao
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ao creditamento de P1S/Cofins prevista no artigo 47 da Lei n® 11.196/05. A demanda, ajuizada
em junho de 2006, teve sua repercussdo geral reconhecida em novembro de 2020, uma vez que
0s autores apontaram a ocorréncia de violagdo aos principios constitucionais da defesa do meio
ambiente, da busca do pleno emprego, da livre concorréncia, da igualdade e da ndo
cumulatividade.

Avila (2009) analisou o caso a pedido das autoras, elaborando parecer que auxilia na
compreensdo das principais violacdes ao texto constitucional decorrentes da sistematica criada
pelo legislador. Conforme esclarecido pelas empresas, seu processo de producdo utilizava
aparas de papel como insumo principal, Ihes sendo vedado o aproveitamento do crédito diante
do artigo 47 da Lei do Bem. Ja suas concorrentes, que produziam celulose extraindo-a de
arvores, gozavam do créedito em relacdo a este insumo.

Segundo o autor, o principio da igualdade “pressupde a comparacao entre dois sujeitos
com base numa medida de comparagdo que mantenha uma relacdo de razoabilidade com a
finalidade que lhe serve de justificagao” (AVILA, 2009, p. 151). Assim, ha violagdo & igualdade
guando a medida de comparacéo for vedada; se 0 emprego da finalidade for proibido; ou se ndo
houver relacdo de razoabilidade entre a medida de comparacéo e a finalidade que Ihe serve de
justificacdo.

A medida de comparagdo empregada pela legislagcéo, de acordo com o parecer, seria
vedada diretamente pela Constituicdo por se basear na natureza da atividade exercida: enquanto
as empresas que se valem de insumos extraidos da natureza podem se apropriar do crédito,
aquelas que empregam insumos reciclaveis ndo podem. Como o critério de distin¢do passa pela
natureza do insumo utilizado haveria, em ultima analise, distingdo com base na ocupacédo
profissional exercida por cada um dos contribuintes envolvidos, implicando em punicao
tributaria aos contribuintes que escolheram desempenhar uma atividade e ndo outra, o que €
vedado pelo artigo 150, inciso 11 da Constituicdo*®. Esclarece, ainda, que o uso dessa medida
de comparacao somente seria admitido se houvesse uma finalidade que a justificasse — a qual
inexiste no caso.

Por outro lado, a medida utilizada pelo legislador também seria incompativel com trés

finalidades que a Constituicdo manda atingir. A primeira delas é o dever de preservacao da

8 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacéo profissional ou funcéo por eles exercida,
independentemente da denominac&o juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
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liberdade do exercicio profissional, constante no artigo 5°, inciso XIII, na medida em que o
tratamento tributario diferenciado implica em verdadeiro embarago ao exercicio da atividade
industrial mediante reciclagem.

A segunda € a protecdo a0 meio ambiente, previsto no artigo 170, inciso VI da
Constituicdo, tendo em vista o tratamento desfavordvel dos contribuintes que exercem
atividades que causam menor impacto ambiental. Por fim, ha violacdo ao principio da livre
concorréncia, estatuido no artigo 170, inciso IV da Carta Magna, pois, o Estado, que deveria
assegurar a igualdade de condicBes tributarias para aqueles que atuam em segmentos
econdmicos comuns, acabou criando vantagem competitiva as industrias que se valem de
insumos extraidos diretamente da natureza em seu processo produtivo, deixando este produto
mais barato. Percebe-se, entdo, uma violacdo dupla a todos esses principios por parte da
legislacao:

E preciso registrar que, ao restringir o exercicio da atividade de reciclagem, a Uni&o
Federal ndo simplesmente violou os principios da liberdade de profisséo, da prote¢éo
ambiental e da liberdade de concorréncia. Ela violou-os duplamente: de um lado, ela
atuou restringindo-os; de outro, ela agiu deixando de promové-los. A esse respeito,
convém recordar que os principios juridicos funcionam de duas formas: como direitos
de defesa (Abwehrrechte), na medida em que impedem, negativamente, que o Estado
adote comportamentos que se contraponham a realizacdo do estado de coisas cuja
realizacdo é por eles determinado; e como deveres de protecdo (Schutzpflichte), ja que
obrigam, positivamente, que o Estado adote conduta que provoquem efeitos que
contribuam para a promocdo do estado de coisas por eles imposta. Em palavras
singelas, os principios ndo apenas proibem que o Estado os restrinja, mas obrigam
que ele os promova. (AVILA, 2009, p. 153, grifos no original).

De fato, a legislacdo em comento, além de ndo incentivar os principios comentados,
acabou lhes restringindo sensivelmente. Nesse mister, “o legislador ndo apenas fez o que ndo
poderia ter feito, diferenciando onde ndo poderia ter diferenciado, como ainda deixou de fazer
aquilo que deveria ter feito, omitindo-se de distinguir onde deveria ter distinguido” (AVILA,
2009, p. 154).

No que se refere ao exame das finalidades restringidas, o autor explica que ha ofensa ao
principio da igualdade também em razdo dos efeitos negativos causados em contraponto as
finalidades que deveriam ser perseguidas. E que, com a utilizacdo equivocada da medida de
comparacéo, o legislador prestigiou finalidades incompativeis com a Constituicdo (restricdo de
profissdo, agressao ao meio ambiente e limitagdo a concorréncia). Por fim, quanto ao exame da

razoabilidade entre a medida de comparagdo e a finalidade que justifica a sua utilizacao,
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inexistiria qualquer razoabilidade entre uma medida proibida e uma finalidade vedada, haja
vista que isso representaria o exame da justica da injustica.

A respeito do principio da ndo cumulatividade, o parecer busca identificar se hd uma
relacdo de razoabilidade entre a finalidade da diferenciacdo e a medida de comparacdo®.
Partindo da premissa de que a ndo cumulatividade das contribuicGes foi criada para afastar os
efeitos nocivos da cumulatividade tributaria no ciclo econdmico (finalidade), a sua
implementacdo passa pela capacidade compensatdria dos créditos anteriores (medida de
comparacdo), sendo pressuposto do regime que haja incidéncia tributaria nas etapas anteriores.
Assim, o Unico critério de comparacdo possivel seria a capacidade compensatoria de créditos
anteriores, critério ndo utilizado pelo artigo 47, que optou pela natureza dos insumos, em que
pese a qualidade de reciclavel do insumo nada dizer com relacéo ao aciumulo, ou néo, de carga
tributaria nas sucessivas etapas do ciclo econémico.

A respeito deste ponto, destacamos nosso entendimento de que, no contexto da nao
cumulatividade, a medida de comparacéo eleita se baseou na previsdo constante no artigo 48
da Lei n® 11.196/05, que suspendia a incidéncia das contribui¢des nas vendas. Desse modo, na
concepcao do legislador, a inexisténcia de tributacdo na etapa imediatamente anterior implicaria
a inexisténcia de acimulo tributario nas opera¢des com insumos reciclaveis. Em que pese ndo
concordemos com a premissa, isso ndo afasta o fato de que ela justificaria, em tese, a medida
de comparacdo eleita.

Retomando as consideracGes do autor, a vedacdo do direito ao crédito violaria ndo
apenas a ndo cumulatividade, mas também o principio da igualdade, em razdo da instituicdo de

um regime ndo cumulativo desarrazoado:

Se ha créditos, referentes a contribui¢des sociais, embutidos no valor dos insumos
utilizados para a producéo de determinados bens, deve haver o direito & sua dedugo,
sob pena de ser descaracterizado o regime ndo cumulativo e ser negada a finalidade
legal justificadora da prépria diferenciagdo entre os contribuintes. Ndo sendo assim,
o legislador contradiz o sistema regulativo criado por ele préprio, violando, com isso,
a norma fundamental da igualdade. A desigualdade esta no fato de que contribuintes
gue se assemelham naquilo que é relevante para o sistema legalmente adotado (ter
créditos embutidos no valor dos bens comprados e no valor dos servigos tomados) sdo
submetidos a regras diferentes (uns tém direito ao crédito, outros ndo tem), sem
qualquer motivo justificador para o tratamento desigual. (AVILA, 2009, p. 156).

49 Destacando que, em regra, a medida de comparacio decorre da finalidade perseguida.



98

Em conclusdo, o parecer afirma que artigo 47 da Lei n°® 11.196/05 é inconstitucional
por: (i) utilizar medida de comparacéo vedada pela Constituicdo no artigo 150, I, qual seja, a
atividade exercida (industrial ordinaria ou industrial de reciclagem); (ii) violar o principio da
liberdade de profissdo, na medida em que diferencia negativamente quem exerce atividade
industrial de reciclagem com a negativa ao crédito e, ao mesmo tempo, deixa de promover o
principio ao ndo incentivar atividade que coaduna com as finalidades publicas; (iii) violar o
principio da protecdo ambiental, porquanto negou o crédito a atividade que causa menor
impacto ambiental, além de ter deixado de promové-lo, ao ndo estimular adequadamente os
processos industriais que melhor tutelam o meio ambiente; (iv) violar o principio da liberdade
de concorréncia, ao criar vantagem competitiva injustificada para as industrias que utilizam
insumos extraidos diretamente da natureza e legislar sem se preocupar com as distorcdes
concorrenciais que essa acdo causaria as empresas que colaboram com as atividades publicas;
e (v) ofender a exigéncia de aplicacdo isondmica do principio da ndo cumulatividade, dado que
a medida de comparacéo (natureza dos insumos, se reciclaveis ou ndo) é incompativel com o
regime nao cumulativo das contribui¢des e sua finalidade (evitar a cumulacéo tributaria no ciclo
econémico).

No julgamento, o STF explorou esses pontos. A Ministra Rosa Weber ponderou pela
constitucionalidade do artigo 47 a partir da exegese de que a aplica¢do conjunta dos dispositivos
implicaria em beneficio para o setor de reciclagem, considerando que as vendas com suspensao
permitiram a reducdo do preco pelo vendedor.

Ademais, consignou que a vedacdo ao crédito estaria em conformidade com a previsdo
geral de inexisténcia do direito ao creditamento na aquisicdo de bens ou servigos ndo sujeitos
ao pagamento das contribui¢fes constante na legislacdo infraconstitucional, uma vez que o
adquirente ndo arcaria economicamente com o PIS/Cofins. Ato continuo, inexistente cobranca,
ndo haveria direito ao crédito. Entretanto, a Ministra reconheceu o direito ao crédito quanto as
aquisicdes oriundas de empresas do Simples Nacional, haja vista que a suspensao ndo Ihes seria
aplicavel.

Na sequéncia, o Ministro Alexandre de Moraes abriu divergéncia e negou provimento
ao recurso para declarar a constitucionalidade do artigo 47 da Lei n® 11.196/05, afirmando que
a ndo cumulatividade do PIS/Cofins é norma constitucional de eficacia limitada, ndo cabendo

ao Judiciario interferir na escolha de quais créditos podem ser abatidos.
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O terceiro voto, de autoria do Ministro Gilmar Mendes, foi o vencedor. Acompanharam
0 voto os Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen Lducia, Luiz Fux, Roberto Barroso, Edson
Fachin e Nunes Marques.

Na concep¢do do redator do acorddo, a supressdo da possibilidade de creditamento
imporia um tratamento desfavoravel as cadeias econdmicas ecologicamente sustentaveis
porquanto desconsidera que o0 método de apuracdo dos créditos na sistematica ndo cumulativa
do PIS/Cofins permite que os compradores aufiram ganhos econdmicos. llustrando a
afirmativa, construiu exemplo que toma como premissa que a cooperativa (vendedora) esta
sujeita ao regime cumulativo, sendo tributada a aliquota de 3,65%, e a industria (compradora)
submete-se ao regime ndo cumulativo, calculando seus débitos e créditos a aliquota de 9,25%:

Figura 12 - llustragdo do voto do Ministro Gilmar Mendes

c Cooperativa - Inddstria -—p Cons_umldor
A final
Preco RS 100,00 R$ 200,00
Débito RS 0,00 (suspenso) RS 18,50
Crédito RS 0,00 RS 0,00
PIS/Cofins RS 18,50
. . Consumidor
Cooperativa - Inddstria -) final
Preco RS 100,00 R$ 200,00
Débito RS 3,65 RS 18,50
Crédito RS 0,00 RS 9,25
PIS/Cofins RS 3,65 RS 12,90

Fonte: Elaboracéo da Autora (2023).

Na primeira situacdo a carga tributaria total é de R$ 18,50, enquanto na segunda é de
R$ 12,90, demonstrando-se que o insumo reciclavel sofre uma tributacdo maior do que o
insumo extraido diretamente da natureza. De acordo com o Ministro, o exemplo, apesar de ser
simpldrio diante das inimeras variaveis que atuam na formacgédo dos precos de mercado, €

oportuno por demonstrar que, quando submetidas a condicdes de mercado similares, as
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empresas que adquirem os reciclaveis ndo competem em pé de igualdade com as produtoras
que utiliza matéria-prima extraida da natureza.

Portanto, a vedacdo ao crédito nas aquisicdes de produtos reciclaveis colocaria este tipo
de aquisicdo em desvantagem em relacdo a industria extrativista, razdo pela qual o dispositivo
questionado violaria o principio da isonomia tributéria, além de ser incompativel com as
finalidades que a Constituicdo almejaria em matéria de protecdo ao meio ambiente e valorizagdo
do trabalho humano.

Ao analisar o alcance e os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, o Ministro
destacou que apesar do recurso extraordinario requerer, exclusivamente, a declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 47 da Lei n® 11.196/05, foi feito pedido sucessivo, em
sustentacdo oral, de que fosse declarado inconstitucional o bloco normativo formado pelos
artigos 47 e 48 da Lei n® 11.196/05.

Analisando o pleito, o julgador consignou que os dispositivos teriam uma
interdependéncia funcional, do que decorreria uma necessidade de declarar a
inconstitucionalidade de ambos, com vistas a evitar a formacdo de um regime hibrido que néo
teria sido previsto pelo Congresso Nacional e desafiaria a logica do regime de ndo
cumulatividade do PIS/Cofins. Ademais, o Ministro considerou que a solucdo permitiria ao
Tribunal atuar na defesa dos compromissos assumidos pelo Estado no que tange ao meio
ambiente, mas sem invadir o dominio dos representantes democraticamente eleitos ou assumir
compromisso com a conformacéo de politicas publicas.

Assim, acabou por eliminar a desvantagem dos recicladores, mas também suprimiu uma
vantagem dos vendedores de reciclaveis, situacdo que surpreendeu a todos por duas razbes. A
uma porgue ndo estava ligada a controvérsia submetida a apreciacdo pela Corte. A duas pois
gera um desincentivo a atividade, haja vista que as cooperativas e empresas que se sujeitavam
a suspensdo terdo que repassar no preco final dos insumos o montante correspondente a
incidéncia de PIS/Cofins que estivera suspensa.

Em nosso entendimento, a declaragéo de inconstitucionalidade do artigo 48 se baseia
(ainda que n&o somente) no mesmo racional que desencadeou a elaboragdo dos dispositivos: se
ndo houve incidéncia da contribuicdo na operacdo imediatamente anterior, ndo haveria crédito
a ser apropriado pelo adquirente. Vale destacar que o raciocinio tambeém esta presente no voto
da Ministra Rosa Weber, explanado acima, bem como nas contrarrazdes ao Recurso

Extraordinério da Unido, onde argumentou-se que a concessdo do crédito sem tributacdo na
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etapa anterior constituiria anomalia contabil, econdémica e financeira responsavel por criar
verdadeiro crédito presumido.

Todavia, conforme exposto neste trabalho, o regime ndo cumulativo ndo se limita apenas
a neutralizar a cobranca de tributo na operagéo imediatamente anterior. A ndo cumulatividade
é um mecanismo de combate a cumulatividade tributaria, a qual é definida como uma
sobreposicao de tributo sobre uma parcela do produto, servico ou receita que ja tenha sido
tributado anteriormente. Referida sobreposicdo, frise-se, ndo esta limitada a incidéncia
pertinente a etapa imediatamente anterior, de modo que o direito ao crédito deve ser apto a
permitir o abatimento dos montantes que tenham incidido nas operagdes anteriores.

Nesse mister, o raciocinio ora questionado se olvida de dois aspectos relevantes:
primeiramente, a incidéncia de tributos sobre materiais reciclados gera o pagamento de tributo
sobre 0 mesmo material por mais de uma vez. Em segundo lugar, a ndo cumulatividade das
contribuicdes ndo foi limitada pelo texto constitucional, como € o caso do ICMS, e tampouco
aprisionada a0 método imposto-sobre-imposto, do que decorre a possibilidade de uma
interpretacdo ampla e propria quanto a aplicacdo desse instituto a essas exagdes. Some-se a iSO
o fato de que o prdprio legislador infraconstitucional admitiu a tomada de um crédito superior
ao montante de tributo recolhido na etapa anterior da cadeia.

Ressalte-se que a intencdo do legislador foi claramente expressa no sentido de que as
contribui¢des ao PI1S/Cofins ndo cumulativas ndo objetivavam aumento de carga tributaria, mas
sim corrigir distor¢fes mediante cobranca préxima ao regime de valor agregado. Tanto é assim
que é permitido o aproveitamento do crédito nas hipoteses de aquisicdo de insumos isentos
empregados na fabricacdo de produtos tributados, medida que, em nossa compreenséo, realiza
em grau superior o principio da ndo cumulatividade porque a existéncia de operacOes
exoneradas em etapas intermediarias de uma cadeia produtiva gera o aumento da
cumulatividade residual desses tributos.

Nesse contexto, perde sentido a ideia de que os dispositivos representam um bloco
unitério incindivel, ndo havendo qualquer inconstitucionalidade na manutencao da suspenséo e
da permissdo ao creditamento & luz da Constituigdo. Como se ndo bastasse, 0 cenario de
apropriacdo de créditos em relagdo a bens ndo sujeitos ao recolhimento das exacfes na etapa
anterior ja é autorizado por lei nas hipoteses de isen¢do. Assim, como o beneficio criado pelo

legislador possui esta natureza, o STF ndo estaria atribuindo, por conta propria, um crédito de
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P1S/Cofins na aquisigdo de insumos isentos, haja vista que tal prerrogativa decorre da legislacdo
ordinaria.

Além disso, a manutencdo da suspensao ndo implicaria em atuacdo positiva, tampouco
romperia com o equilibrio interno da politica tributaria aprovada pelo Congresso Nacional, uma
vez que o Poder Judiciario estaria apenas exercendo seu mister, ou seja, interpretando
sistematicamente as leis existentes a luz dos principios constitucionais, o que naturalmente
“leva o investigador ainda mais longe, evidenciando a subordinagdo da norma a um conjunto
de disposicdes de maior generalizacdo, do qual ndo pode ou ndo deve ser associada”
(PEREIRA, 1990, p. 139). A bem da verdade, no caso analisado, a Suprema Corte apenas estaria
levando adiante a propria decisdo do Poder Legislativo em beneficiar os vendedores de
reciclaveis.

Destarte, evidencia-se que a decisdo apenas igualou o tratamento tributario entre a
producdo de materiais pela industria extrativista e pela industria recicladora, ndo conferindo
uma situacdo de vantagem a segunda, algo que seria absolutamente justificavel a luz da
extrafiscalidade e dos proprios argumentos empregados na decisdo proferida pela Suprema
Corte.

Por sua vez, o Ministro Dias Toffoli deu provimento ao recurso para reconhecer a
inconstitucionalidade do artigo 47 e dar, ao artigo 48, interpretacdo conforme a Constitui¢do
assentando que o beneficio fiscal concedido pela norma se trataria de uma isen¢édo, garantindo-
se o crédito para a industria que realiza saida tributada nos termos da legislacdo
infraconstitucional.

Em seus fundamentos, relembrou que a instituicdo da ndo cumulatividade das exagdes
teve por objetivo igualar as cargas tributéarias entre os regimes cumulativo e ndo-cumulativo
para garantir a neutralidade tributaria, racionalidade comprometida pelas normas analisadas.
Isso porque, para compensar a impossibilidade de creditamento por parte do adquirente, 0
vendedor de reciclaveis seria forgado a reduzir seu preco em propor¢ao muito maior do que o
valor do PIS/Cofins que deixou de pagar.

Assim, na linha do que entendeu o Ministro Gilmar Mendes, consignou que o tratamento
tributario conferido aos reciclaveis se verificava pior do que o outorgado aos produtos
concorrentes de empresas extrativistas, ofendendo a isonomia e as normas de prote¢éo ao meio
ambiente. Todavia, discordou quanto a necessidade de declaracdo de inconstitucionalidade

também da suspensdo, porquanto a medida tornaria prejudicada a intencdo originaria do
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legislador de beneficiar a venda dos materiais reciclaveis do ponto de vista tributario. Ademais,
haveria a equiparacdo entre as cooperativas e pequenos empreendimentos com as empresas
extrativistas.

Nesse contexto, elucidou que o artigo 48 instituiu uma isengdo, cuja manutengédo
prestigiaria a atividade exercida por esses agentes econdmicos e ndo implicaria em atuacéo
positiva do STF, tendo em vista que ha lei autorizando o creditamento na hipotese em que a
saida é tributada e a aquisicdo € isenta. Ademais, ndo haveria nenhuma relacdo funcional entre
o beneficio fiscal concedido na venda e a auséncia de crédito na etapa seguinte, sendo 0s
dispositivos independentes.

Este posicionamento nos parece o mais coerente. Afinal, possibilita o cumprimento dos
deveres constitucionais de tutela diferenciada do meio ambiente, da livre concorréncia e do
pleno emprego, matéria afeta a Suprema Corte, enquanto guardid da Constituicdo. Nada
obstante, ndo foi o vencedor, ensejando, logo ap6s a publicacdo do acorddo, a apresentacao de
embargos de declaracéo pelas partes envolvidas no feito.

Os aclaratdrios protocolados pelas entidades representantes do setor de reciclagem,
atuantes como amicus curiae, visam o afastamento da declaracdo de inconstitucionalidade do
artigo 48 da Lei n° 11.196/05 ou, pelo menos, a modulacéo de efeitos do julgado. Em linhas
gerais, argumenta-se (i) a existéncia de contradi¢cdo no acordao, pois, apesar dele reforcar a
necessidade de uma tutela integral e diferenciada do meio ambiente, ndo realizou uma
interpretacdo dos artigos 47 e 48 de maneira a garantir esse tratamento diferenciado (ou seja,
concedendo-se o crédito e mantendo-se a suspensao); e (ii) a ocorréncia de omissdo quanto a
natureza de isencdo do beneficio previsto no artigo 48 e a consequente possibilidade de
creditamento com base na legislacdo infraconstitucional, bem como a respeito da modulacao
de efeitos.

Interessante que a propria Unido Federal apresentou embargos de declaracdo alegando
que o julgado foi omisso, porquanto sinalizou que a compreensdo dele extraida seria voltada
para o futuro, mas nao foi expresso quanto a modulagdo de seus efeitos. Ademais, alegou que
0s impactos econdmico-financeiros, se considerada a retroacédo, serdo de R$ 9,5 bilhdes apenas
no que tange a vedagdo a apropriacdo de créditos. A este impacto deveria ser somada a
possibilidade de cobranca retroativa do PIS/Cofins referentes aquelas operacdes que aplicaram
a suspensdo, cobranga direcionada aos fornecedores de reciclaveis, setor, em regra, bastante

vulneravel.
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Destarte, diante da necessidade de repeti¢cdo para as empresas que ndo puderam utilizar
os creditos e da possibilidade de cobranca retroativa das contribuicdes dos vendedores de
reciclaveis, haveria razdes de seguranca juridica e relevante interesse social que permitiriam e
recomendariam a modulacdo dos efeitos para a partir da data de julgamento do recurso, no
minimo.

A respeito dos impactos negativos do provimento judicial para as cooperativas, a
Organizacdo das Cooperativas Brasileiras destaca que a declaracdo de inconstitucionalidade da
suspensdo representara um aumento da carga tributaria porque a maioria das suas vendas €
realizada para empresas sujeitas ao lucro real.

A organizagdo apresentou estudo elaborado em outubro de 2021 pela Thriade
Consultoria, no qual foram selecionadas trés cooperativas para analise. Para realizar a
simulacdo do impacto, as organizacdes forneceram o histérico de faturamento bruto com vendas
de um periodo minimo de 12 (doze) meses, o qual foi considerado como base de célculo. Além
disso, estabeleceu-se a premissa de que todas as vendas efetuadas para comprador do lucro real
apresentavam condicOes para aplicacdo da suspenséo.

Na amostragem selecionada, 95% do faturamento decorria da venda de materiais reciclaveis.
Dessas operacOes, 76% foram destinadas a pessoa juridica sujeita ao lucro real, representando
um faturamento de R$ 8.088.799,92. Aplicando-se a aliquota do regime cumulativo (3,65%), 0
“novo” PIS/Cofins incidente seria de R$ 295.241,20. Por outro lado, considerando que empresa
recolhia R$ 93.125,44 nas vendas a compradores sujeitos ao lucro presumido e ao Simples
Nacional, havera um aumento de 317% (de R$ 93.125,44 para R$ 388.366,63). E ver:
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Figura 13 - Comparativo da carga tributaria de PIS/Cofins com e sem a suspenséo prevista no

artigo 48 da Lei n°®11.196/05

Vendas para compradores optantes por Regime Tributario Lucro Presumido

1.140.521,31

sVendas para compradores optantes por Regime Tributario Simples Nacional

Total das Vendas a compradores dos Regimes Lucro Presumido e Simples

1.410.860,54

Nacional 2.551.381,85

PIS sobre vendas Lucro Presumido + Simples Nacional/MEI 16.583,98 0,65%

COFINS sobre vendas Lucro Presumido + Simples Nacional/MEI 76.541 46 3,00%
93.125,44

TOTAL PIS + COFINS DE VENDAS A COMPRADORES LUCRO PRES/SIMPLES

Total das Vendas a compradores do Regime Lucro Real

8.088.799,92

VENDAS TOTAIS

PIS sobre Vendas Lucro Real 5257720 0.65%
COFINS sobre Vendas Lucro Real 2420664,00 3,00%
PIS + COFINS SOBRE VENDAS LUCRO REAL 295.241,20

10.640.181,77

Total de PIS 69.161,18
Total de COFINS 319.205,45
TOTAL PIS » COFINS 3088.366,63

Fonte: Thriade Consultoria, 2021. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProce

ssoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=3810658

O estudo destaca que, avaliando-se individualmente cada cooperativa, 0 aumento da

carga tributaria pode variar de 15% a 777%, custo que seria arcado integralmente pelo
cooperado, pessoa fisica, catador associado a cooperativa de reciclagem. Ademais, tendo em
vista que os dados indicam que quanto maior o percentual de vendas a compradores do lucro
real, maior a estimativa de aumento da carga tributaria, o ensaio cria uma forma de célculo e

estabelece uma tabela indicativa desse impacto conforme o percentual de vendas. Confira-se:
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Figura 14 - Estimativa de aumento de carga tributaria com PI1S/Cofins em cooperativas de

catadores com a suspenséo do artigo 48 da Lei n® 11.196/05

% de vendas para % aumento da
Lucro Real i carga tributaria

Fonte: Thriade Consultoria, 2021.

Como conclusdo é apresentado que o impacto do afastamento da suspenséao é complexo,
dada a grande variacao de renda e quantidade de cooperados nas cooperativas. Porém, afirma-
se gue a medida invariavelmente implicara aumento de carga tributaria para esse setor e reducéo
da renda dos catadores, tendo em vista que, neste mercado, quem compra determina o0 preco e
guem vende ndo tem, em regra, reserva financeira para compor estoques e aguardar um melhor
preco de venda.

A Associacdo Brasileira das Empresas de Reciclagem e Gerenciamento de Residuos —
Asciclo também apresentou um robusto parecer econdmico elaborado por consultoria
especializada para comprovar 0s prejuizos sociais, econdmicos e ambientais que a decisao pode
causar. No que se refere aos potenciais impactos sobre a arrecadagdo, o estudo estima que a
adquirente voltaria a se creditar de PIS/Cofins, gerando uma rendncia fiscal de R$ 1,2 bilh&o,
enquanto o vendedor passaria a arcar com um débito de R$ 817 milhdes, sendo R$ 672 milhdes
para empresas do lucro real, e R$ 145 milhdes para empresas do lucro presumido. Esta situacao
comprimiria a ja reduzida margem de lucro das vendedoras, incentivando a sonegacéo e a
migracdo para a informalidade.

Diante dessa realidade, as empresas envolvidas passariam a se defrontar com as

seguintes alternativas, ndo excludentes: (i) decretar faléncia, com seus lucros indo praticamente
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a zero; (i) utilizar recursos financeiros que deveriam ser poupados para a depreciacao; (iii)
reduzir despesas de pessoal na forma de relacGes de trabalho informais; ou (iv) vender produtos
por vias ilegais. Além disso, no contexto da hipotese de migracdo para a informalidade ou
cessacdo de atividades de 40%, haveria uma perda de massa salarial de mais de R$ 500 milhdes
e cerca de 20 mil postos de trabalho eliminados.

O trabalho também simula os impactos caso 0 STF ndo module os efeitos da decisao,
consignando que as empresas vendedoras de reciclaveis pode ser imputada a obrigacdo de fazer
frente ao pagamento de aproximadamente R$ 4,1 bilhdes de PIS/Cofins referentes aos ultimos
cinco anos. Por sua vez, as industrias de transformacdo seriam beneficiadas com créditos no
valor aproximado de R$ 6,1 bilhdes, imputando uma obrigacdo liquida de ressarcimento pelo
Fisco Federal de cerca de R$ 2 bilhdes.

Por fim, também analisa a proposta sugerida no voto do Ministro Dias Toffoli,
apontando que ela estda em linha com as melhores préaticas internacionais de incentivo a
atividade, permitindo a recuperacdo de R$ 600 milhdes anuais como crédito para a industria
processadora sob o regime do lucro real e a simultanea manutencao da isencdo nas vendas.

Finalmente, destacamos a juntada aos autos da Carta Aberta a Sociedade Brasileira do
Segmento de Reciclagem®, a qual assinala a ocorréncia dos seguintes problemas para mais de
5.500 empresas recicladoras que garantem o0 emprego direto a 55,8 mil pessoas
aproximadamente: (i) necessidade de pagamento de PIS/Cofins (3,65% ou 9,25%) nas vendas
sem nenhuma garantia de repasse no preco; (ii) risco de pagamento dos valores ndo recolhidos
nos ultimos cinco anos; e (iii) ameaca de concorréncia desleal de sonegadores, que terdo
vantagem concorrencial sobre as empresas idoneas.

Nesse diapasdo, fica evidenciado que o julgado acabou sendo prejudicial ao setor de
reciclagem. Afinal, o custo com a extincdo da suspensdo somente ndo sera arcado pelos

vendedores de materiais reciclaveis caso consigam repassar este novo custo ao preco final dos

>0 0 documento foi subscrito pelas seguintes associagdes/entidades do setor: ANCAT (Associacio Nacional de
Catadores e Catadoras de Materiais Reciclaveis), MNCR (Movimento Nacional dos Catadores de Materiais
Reciclaveis), Fecomércio SP, ABEACO (Associacdo Brasileira de Embalagens de Ago), ANAP (Associagdo
Nacional dos Aparistas de Papel), ABRECON (Associagdo Brasileira para Reciclagem de Residuos de Construcéo
Civil e Demoligdo), ASCICLO (Associacdo Brasileira das Empresas de Reciclagem e Gerenciamento de
Residuos), INESFA (Instituto Nacional das Empresas de Preparacdo de Sucata Nao Ferrosa e de Ferro e Aco),
ILZB (Instituto Lixo Zero Brasil), Prolata Recicladores Associados, RECIBRAS (Associacdo Brasileira das
Empresas de Reciclagem), SINDINESFA (Sindicato do Comércio Atacadista de Sucata Ferrosa e N&o Ferrosa do
Estado de Sdo Paulo), SINAPESP (Sindicato dos Aparistas do Estado de S&o Paulo), SINDRECICLA-RN
(Sindicato das Industrias de Reciclagem e Descartaveis do Estado do Rio Grande do Norte) e SINDIVERDE
(Sindicato das Empresas de Reciclagem de Residuos Sélidos Domésticos e Industrial do Estado do Ceard).
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materiais, algo extremamente improvavel, pois esses atores sdo agentes passivos na formacéao
do preco de venda, que é controlado e determinado pelas industrias de material.

Isso posto, a reconsideracdo da decisdo da Suprema Corte no que tange a
inconstitucionalidade da suspensdo é a medida mais acertada. Ndo obstante, na sessdo virtual
ocorrida entre 28.10.2022 e 09.11.2022, o Ministro Gilmar Mendes, relator, acolheu
parcialmente 0s embargos de declaracdo para modular os efeitos da decisdo nos seguintes
termos: (i) estabelecendo que sejam produzidos efeitos a partir de 16.06.2021 (data da
publicacdo da ata de julgamento do mérito), ressalvadas as acdes ajuizadas até 07.06.2021 (data
de conclusdo do julgamento do recurso); e (ii) vedando, mesmo no ambito das acOes
ressalvadas, a cobranca das contribuigdes incidentes sobre fatos geradores ocorridos antes do
marco temporal da modulacdo (16.06.2021), quando a pretensdo fazendaria decorrer da
invalidacédo do artigo 48 da Lei n® 11.196/05.

Assim, tendo como marco o dia 16.06.2021, a Unido ndo poderia cobrar dos vendedores
de reciclaveis as contribui¢des ndo recolhidas nos Gltimos cinco anos em virtude da suspenséo,
e o crédito ndo poderia ser aproveitado pelos adquirentes antes daquela data, salvo se possuirem
acdo judicial especifica ajuizada até 07.06.2021. Na sequéncia, o Ministro Dias Toffoli pediu
vista.

Nesse contexto, ha uma sinalizacdo da Suprema Corte no sentido de que apenas a
modulacdo de efeitos sera acolhida, ou seja, a inconstitucionalidade da suspensdo se manteria
mesmo apds o julgamento dos aclaratorios. Desse modo, como uma mudanca de posicéo parece
improvavel, é importante perquirirmos a respeito de possiveis estratégias para corrigir a

realidade tendente a se confirmar.

5.3 Propostas para a cadeia de reciclagem diante dos efeitos do julgamento do RE n°
607.109/PR

5.3.1 Dos projetos de Lei n® 1.800/21 e n® 4.035/21
A discussédo nos autos do RE n° 607.109/PR ainda ndo se encerrou, estando pendente o

julgamento dos embargos de declaragcdo apresentados pelas partes. Entretanto, os artigos 47 e

48 da legislacdo encontram-se com a eficacia suspensa desde a publicacdo da ata de julgamento
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(ocorrida em 16 de junho de 2021)°%, ja que os aclaratérios ndo possuem efeito suspensivo e a
declaragéo de inconstitucionalidade de uma norma tem eficacia normativa, ou seja, exclui o ato
normativo inconstitucional do ordenamento juridico®?.

Em que pese seja competéncia do Senado Federal editar Resolugdo suspendendo os
efeitos de lei declarada inconstitucional definitivamente pela Corte, a auséncia do ato nao
impede a aplicacdo da decisdo, que tem efeitos erga omnes a partir da publicacdo da ata de
julgamento. Assim, atualmente, as receitas dos vendedores de reciclaveis estdo sujeitas ao
pagamento das contribuicdes.

Entretanto, conforme explicado no item anterior, essa situacdo impacta negativamente
0 setor, consequéncia absolutamente paradoxal se levada em consideracdo a argumentacao
ventilada nos autos. E por isso que, o posicionamento do Ministro Dias Toffoli, por ter o cond&o
de impor um melhor tratamento a atividade de reciclagem e a se revelar coerente com a nao
cumulatividade do PIS/Cofins deveria prevalecer.

Nada obstante, diante da pouca probabilidade de modificacdo do voto vencedor, 0
Legislativo tem tomado algumas iniciativas para tratar do assunto. Em maio de 2021 foi
apresentado o Projeto de Lei n° 1.800/21, de autoria do Deputado Domingos Savio, que se

propde a alterar a letra do artigo 47 da lei n® 11.196/95, passando a ter a seguinte redagéo:

Art. 47. Fica autorizada a utilizacdo do crédito de que tratam o inciso 11 do caput do
art. 3° da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e o inciso Il do caput do art. 3°
da Lein®10.833, de 29 de dezembro de 2003, nas aquisi¢des de desperdicios, residuos

>1 CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EFEITO
VINCULANTE. PUBLICACAO DA ATA DE JULGAMENTO. OBSERVANCIA. RECLAMACAO. NAO-
PROVIMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL. I. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido
de que o efeito da decisdo proferida pela Corte, que proclama a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal, inicia-se com a publicagdo da ata da sessdo de julgamento. II. -
Precedente: Rcl 2.576/SC, Ellen Gracie, "DJ" de 20.8.2004. Ill. - Agravo ndo provido. (STF, Rcl 3473 AgR,
Relator Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado em 31.08.2005, DJ 09.12.2005).

2 CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE
PRECEITO NORMATIVO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EFICACIA NORMATIVA E
EFICACIA EXECUTIVA DA DECISAO: DISTINGOES. INEXISTENCIA DE EFEITOS AUTOMATICOS
SOBRE AS SENTENCAS JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS EM SENTIDO CONTRARIO.
INDISPENSABILIDADE DE INTERPOSICAO DE RECURSO OU PROPOSITURA DE ACAO RESCISORIA
PARA SUA REFORMA OU DESFAZIMENTO. 1. A sentenga do Supremo Tribunal Federal que afirma a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo gera, no plano do ordenamento juridico, a
consequéncia (= eficacia normativa) de manter ou excluir a referida norma do sistema de direito. 2. Dessa sentenga
decorre também o efeito vinculante, consistente em atribuir ao julgado uma qualificada forca impositiva e
obrigatéria em relagdo a supervenientes atos administrativos ou judiciais (= eficacia executiva ou instrumental),
que, para viabilizar-se, tem como instrumento préprio, embora ndo Unico, o da reclamacéo prevista no art. 102, I,
“I”, da Carta Constitucional. (...) 6. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (RE n° 730.462, Relator
Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 28.05.2015, DJ 09.09.2015)
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ou aparas de plastico, de papel ou cartdo, de vidro, de ferro ou aco, de cobre, de niquel,
de aluminio, de chumbo, de zinco e de estanho e demais desperdicios e residuos
metalicos, classificados na Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados, desde que realizadas por pessoa juridica que apure o imposto de
renda com base no lucro real e que utilize os insumos como matéria-prima ou material
secundario.

§ 1° O crédito sera determinado mediante a aplicacdo da aliquota prevista no caput do
art. 2° da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro de 2002 e no caput do art. 2° da Lei n°
10.833, de 29 de dezembro de 2003 sobre o valor dos itens mencionados caput deste
dispositivo, adquiridos no més.

§ 2° O direito ao crédito aplica-se, exclusivamente, em relacéo:

| - aos bens e servicos adquiridos de pessoa juridica domiciliada no Pais;

11 - aos custos e despesas incorridos, pagos ou creditados a pessoa juridica domiciliada
no Pais.

8 3° O crédito ndo aproveitado em determinado més podera sé-lo nos meses
subseqentes.

84° A autorizacgdo prevista no caput se aplica ainda que o estabelecimento adquirente
se sujeite ao recolhimento da COFINS e do PIS/Pasep por substitui¢do tributaria.

Em sua justificativa, o projeto destaca a obrigatoriedade de tutela diferenciada do meio
ambiente decorrente do texto constitucional e da PNRS, os quais fundamentariam um
tratamento legal diferenciado ao setor industrial que se dedica as atividades de reciclagem. Para
mais, aponta a importancia do setor para a geracdo de emprego e renda, especialmente para o0s
catadores, suas associacdes e cooperativas. Por fim, a respeito da ndo cumulatividade do
P1S/Cofins, destacou que, como o aumento de aliquotas que justificou a criagdo do regime
estava vinculado a possibilidade de creditamento, o 6bice ao direito ao crédito criado pelo artigo
47 da Lei do Bem perverteria a l16gica ndo cumulativa das exacdes.

Observe-se que 0 projeto mantém o artigo 48, que determina a suspensdo das
contribui¢bes, mas modifica o artigo 47, permitindo o aproveitamento do crédito sobre as
aquisicdes de reciclaveis, destacando que essa possibilidade fica mantida ainda que o adquirente
se sujeite ao recolhimento das contribuicdes por substituicdo tributaria.

A respeito desse destaque, justifica a previsao especifica porque a suspensdo ocorrida
na etapa anterior representaria hipétese de diferimento, de modo que as contribui¢fes seriam
recolhidas pelo adquirente, convolando espécie de substituigéo tributaria. Além disso, como as
contribui¢bes ndo incidiriam quando da venda dos materiais, 0 aproveitamento do crédito
estaria vedado diante do artigo 3°, 82°, 11, das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03, o que tornaria
necessaria a autorizacdo expressa de aproveitamento de créditos ainda que suspensa a
incidéncia das exacoes.

Em que pese a modificagdo proposta no artigo 47 coloque em igualdade de condicGes a

tomada do crédito das contribui¢fes pelos adquirentes de insumos reciclaveis e de insumos
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extraidos diretamente da natureza, permitindo a ambos o creditamento em 9,25% sobre as
aquisicdes, o texto apresenta alguns problemas. O primeiro é a manutencdo do termo
“suspensdo” e sua equiparagdo ao diferimento, argumentando-se que se trata de uma espécie de
substituicdo tributéria.

Iniciemos sobre o que é a substituicdo tributaria. Partindo da classificacdo adotada pelo
artigo 121 do CTN, o sujeito passivo da obrigacéo tributaria pode ser contribuinte, caso tenha
relacdo pessoal e direta com a situacao que constitua o fato gerador, ou responsavel, quando,
sem revestir a condic¢do de contribuinte, sua obrigacéo decorra de disposicao expressa de lei. O
artigo 128 do CTN complementa a exegese da norma ao afirmar que a responsabilidade pode
se dar por substituicdo, circunstancia na qual o substituto paga tributo referente a fato gerador
realizado por terceiro, mas em relacdo ao qual ele proprio € sujeito passivo.

A substituicdo tributaria é, pois, uma técnica prevista no ordenamento juridico brasileiro
que permite a atribuicdo de responsabilidade tributaria a terceiro que ndo realizou o fato
gerador. Na modalidade progressiva, 0 substituto antecipa o recolhimento de tributo relativo a
fato jurigeno que ainda ndo ocorreu, com lastro em uma base presumida. Na modalidade
regressiva, o substituto se responsabiliza pelo recolhimento do tributo devido em fato juridico
ja ocorrido, praticado pelo substituido.

O diferimento representa uma substituicdo tributaria regressiva, porquanto retarda a
tributacdo, postergando-a para a etapa subsequente. Promove uma alteracdo nos aspectos
temporal e pessoal da regra matriz de incidéncia, tornando o tributo exigivel na proxima
operacdo. Assim, ha uma verdadeira transferéncia da responsabilidade pelo pagamento do
tributo.

A suspensdo também representa uma supressdo do critério temporal: o fato gerador
ocorre, mas 0 pagamento do tributo é suspenso e passa a ficar condicionado a evento futuro
definido na legislagdo. Porém, nessa hipdtese ndo hé transferéncia de responsabilidade, devendo
0 imposto ser pago pelo proprio contribuinte que deu causa ao fato gerador, se verificada a
condicdo que afasta a exoneragdo (se essa condi¢do ndo ocorrer, a exoneragdo é consolidada).

Logo, a nova proposta, apesar de bem-intencionada, mantém a atecnia que esteve
presente quando da redacao dos artigos 47 e 48 da Lei n° 11.196/05. O 84° do novo texto, que
pretende excepcionar a situacdo ora tratada da previsao genérica de que a aquisic¢ao de bens nao
sujeitos ao pagamento das contribui¢fes ndo enseja direito ao credito, ndo ¢ aplicavel porque a

suspensdo ndo se trata de espécie de substituicdo tributaria. Além disso, como a atual redacéo
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do artigo 48 revela que o beneficio nele disposto ndo se trata de uma suspensdo, mas sim de
uma isencdo, o 84° ndo lhe é aplicavel igualmente. Portanto, o dispositivo se revela, na pratica,
indcuo.

De todo modo, a preocupacdo em afastar o raciocinio de que a auséncia de tributacdo na
etapa imediatamente anterior proibiria 0 aproveitamento do crédito é relevante diante do atual
posicionamento do STF, segundo o qual a ndo cumulatividade exige, ao menos, duas etapas
tributadas. Em que pese discordemos do entendimento em relagéo as contribuigdes e ao IP1, na
medida em que se depreende, diretamente da Constituicdo, o dever de se considerar nao
somente a incidéncia tributaria na etapa imediatamente anterior, mas também nas etapas
anteriores, no plural, a medida € valida porque a jurisprudéncia atual da Suprema Corte deixa
ao legislador ordinario todo o dever de regulamentar o regime ndo cumulativo dessas
contribuicdes.

O segundo problema é que a nova redacdo ndo elimina a desvantagem referente as
empresas do Simples Nacional, que seguem sem usufruir da suspensdo, em que pese possam
representar o elo mais fragil da cadeia produtiva de reciclagem.

Ao Projeto de Lei n° 1.800/21 foi apensado o Projeto de Lei n° 4.035/2021, de autoria
do deputado Vinicius Carvalho, que propde a seguinte redacdo aos artigos 47 e 48 da Lei n°
11.196/05:

Art. 47. Fica autorizada a utilizacdo do crédito de que tratam o inciso Il do caput do
art. 3° da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e o inciso Il do caput do art. 3°
da Lein®10.833, de 29 de dezembro de 2003, nas aquisi¢des de desperdicios, residuos
ou aparas de pléstico, de papel ou cartdo, de vidro, de ferro ou aco, de cobre, de niquel,
de aluminio, de chumbo, de zinco e de estanho e demais desperdicios e residuos
metélicos, classificados respectivamente nas posi¢es 39.15, 47.07, 70.01, 72.04,
74.04, 75.03, 76.02, 78.02, 79.02 e 80.02 da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre
Produtos Industrializados — TIPI, e demais desperdicios e residuos metélicos do
Capitulo 81 da Tipi, desde que realizadas por pessoa juridica que apure o imposto de
renda com base no lucro real e que utilize os insumos como matéria-prima ou material
secundaério.

§ 1° O crédito seré determinado mediante a aplicacdo da aliquota prevista no caput do
art. 2° da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002 e no caput do art. 2° da Lei n®
10.833, de 29 de dezembro de 2003 sobre o valor dos itens mencionados caput deste
dispositivo, adquiridos no més.

§ 2° O direito ao crédito aplica-se, exclusivamente, em relag&o:

I - aos bens e servigos adquiridos de pessoa juridica domiciliada no Pais;

Il - aos custos e despesas incorridos, pagos ou creditados a pessoa juridica domiciliada
no Pais.

§ 3° O crédito ndo aproveitado em determinado més podera sé-lo nos meses
subsequentes.

84° A autorizacdo prevista no caput se aplica ainda que o estabelecimento adquirente
se sujeite ao recolhimento da COFINS e do PIS/Pasep por substitui¢do tributéria.
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Art. 48. E isenta da Contribuicio para o PIS/Pasep e da Cofins, ndo integrando a base
de célculo das referidas contribuicGes, a venda de desperdicios, residuos ou aparas de
que trata o art. 47 desta Lei, para pessoa juridica que apure o imposto de renda com
base no lucro real.

A justificativa do projeto destaca que a declaracdo de inconstitucionalidade do beneficio
que desonerava as cooperativas e empresas vendedoras de reciclaveis exigiria a alteracdo do
artigo 48 para deixar cristalina a vontade do legislador, conferindo-se expressamente beneficio
fiscal de isencdo as vendas dos materiais a empresas sujeitas ao lucro real. Ademais, salienta a
existéncia de um potencial arrecadatério na medida, pois, se devidamente incentivadas, as
empresas do setor tendem a se multiplicar, aumentando em bilhdes/ano o seu faturamento.

Observe-se que a nova redacdo proposta para o artigo 47 € idéntica a do Projeto de Lei
n°® 1.800/21, razéo pela qual se aplicam os mesmos comentarios efetuados anteriormente. Nada
obstante, a medida passa a prever expressamente uma isencdo, 0 que guarda coeréncia com a
real natureza do instituto. Além disso, o beneficio é estendido as empresas do Simples Nacional,
0 que é igualmente positivo.

Do ponto de vista econdmico, o parecer da GO Consultores analisa os impactos do
Projeto de Lei n° 4.035/21. Considerando apenas os efeitos futuros, a medida tem potencial de
gerar renuncia fiscal direta de R$ 1,2 bilhdo ao ano, aproximadamente. Todavia, hé evidéncias
de ganho tributario liquido devido aos seus efeitos indiretos no setor de reciclagem e no
conjunto da economia.

Isso porque, a reducdo de tributos em um determinado elo de uma cadeia produtiva
nunca pode ser tomada como fato estanque, haja vista que os efeitos de uma modificacdo
tributaria tém inimeras repercussdes favoraveis no sistema econdémico, estimadas via Modelo

de Insumo-Produto (MIP). Partindo dessa premissa, 0 estudo afirma que:

Conforme registra o Quadro 2, demonstra-se que o choque inicial estimado com
base nas mudancas propostas pelo Ministro Dias Toffoli e pelo PL n° 4.035/2021,
tem potencial para incrementar o PIB do pais em mais de R$ 5,8 bilhdes e induzir
um aumento na massa salarial da ordem de R$ 2 bilhdes, além de elevar os lucros
em praticamente R$ 2,6 bilhdes. Além disso, ha também um aumento no nimero
de empregos de aproximadamente de 81,5 mil postos de trabalho permanentes.
(grifos no original) (GO ASSOCIADOS, 2022, p. 13-14).

Dessa forma, os ganhos tributarios referentes a medida adotada no PL n° 4.035/21 estdo
na ordem de R$ 2,23 bilhdes, contrapondo-se a uma renuncia fiscal direta da ordem de R$ 1,2

bilhdo, o que, ao final, representa um aumento na arrecadacéo do Tesouro.
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5.3.2 Desoneracdes fiscais nos tributos ndo cumulativos e a exigéncia de duas etapas

tributadas: sugestéo para conciliar o entendimento da Corte e o fomento da reciclagem

A despeito de discordarmos do entendimento de que a ndo cumulatividade das exacOes
exige duas etapas tributadas na sequéncia, ndo podemos desconsiderar que a Suprema Corte
tem compreendido que a auséncia de tributacdo na etapa imediatamente anterior proibe o
aproveitamento do crédito.

No caso analisado, a suspensdo nédo foi declarada inconstitucional porque ela propria
afrontaria dispositivos constitucionais. Pelo contrario, extrai-se do acorddo que o setor de
reciclagem merece um tratamento diferenciado por contribuir com a efetivacdo de uma série de
principios postos pela Constituicdo. A declaracdo de inconstitucionalidade decorreu de uma
suposta obrigatoriedade relativa & sistematica ndo cumulativa das contribuigdes, a qual, em
nosso entendimento, esté atrelada ao entendimento jurisprudencial acima apontado.

Assim, as medidas apresentadas no topico anterior, em que pese aparentem-se validas,
eventualmente poderiam ser consideradas inconstitucionais pela Corte sob esse entendimento.
Além disso, ndo somente os catadores e cooperativas vendem reciclaveis. A cadeia produtiva
também € composta por grandes players, inclusive industriais, que realizam vendas dessa
natureza, do que decorre a necessidade de verificacdo individualizada se a aplicacao da isencao
a todos esses atores € justificavel.

Nesse contexto, outra alternativa para mitigar os efeitos negativos decorrentes da
decisdo analisada passa pela concessdao de um crédito presumido aos contribuintes cuja
atividade preponderante seja a venda de reciclaveis, calculado sobre o valor dessas vendas,
independentemente do regime de tributacdo a que estejam sujeitos. Referido crédito seria
deduzido do PIS/Cofins devido por tais empresas.

Nesta situacéo, a tributacdo das operacOes de venda seria mantida, inexistindo qualquer
interferéncia nas operagdes antecedentes e subsequentes da cadeia produtiva. Com efeito, o
direito ao crédito dos demais contribuintes ndo seria afetado com a criagdo de um incentivo
especifico para o vendedor e, a0 menos em tese, o risco de eventual declaracdo de
inconstitucionalidade sob o fundamento de n&o tributagdo na etapa imediatamente anterior

estaria afastado.
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6 CONCLUSAO

O instrumental tributario, por certo, ndo é suficiente para corrigir todos os problemas
ambientais existentes em nossa sociedade, tampouco a Unica ferramenta para incentivar a
atividade de reciclagem. Entretanto, o caso estudado é terra fértil para demonstrar a necessidade
de aprimoramento do uso da tributacdo enquanto instrumento indutor de comportamentos
direcionados ao meio ambiente, especialmente porque tais medidas, se mal planejadas, podem
violar o ordenamento juridico e trazer graves prejuizos de ordem pratica.

A sistematica criada pelos artigos 47 e 48 da Lei 11.196/05 revelou-se prejudicial ao
setor de reciclagem porque a aquisicdo de matéria-prima virgem pelas empresas industriais
sujeitas ao lucro real se mostrava mais vantajosa, posto que o crédito referente a essas
aquisicdes era permitido. A questdo foi, entdo, submetida ao STF por meio do RE n°
607.109/PR. Em que pese fosse possivel a Corte limitar-se a discussdo ventilada desde a
origem, 0 que exigiria apenas o reconhecimento de que os contribuintes que utilizam insumo
reciclavel ndo poderiam ser prejudicados por adotarem pratica ambientalmente correta, restou
declarada a inconstitucionalidade de ambos os dispositivos legais, ensejando a obrigatoriedade
do recolhimento das contribuices que outrora estiveram suspensas®?.

Nessa conjuntura, buscamos analisar se a ndo cumulatividade do PIS/Cofins e a
extrafiscalidade justificariam o direito do crédito decorrente das aquisicdes de insumos
reciclaveis mesmo com a manutenc¢do da suspensao quando das vendas. Para tanto, analisamos,
no capitulo 2, a cumulatividade tributaria ocorrida no contexto das cadeias produtivas
interligadas e a ndo cumulatividade, apresentando suas principais caracteristicas a luz da
doutrina, bem como seu ingresso no direito positivo brasileiro com status de principio nas
constitui¢bes, dando relevo a Constituicao de 1988. Além disso, perquirimos sobre 0s aspectos
constitucionais e infraconstitucionais da ndo cumulatividade do P1S/Cofins.

Concluimos que a ndo cumulatividade possui um nucleo minimo, de natureza
constitucional, concernente em evitar o efeito cascata da tributagdo, verdadeira esséncia dos

tributos ndo cumulativos. Ato continuo, ndo devem ser admitidas interpretacGes ou normas que

>3 Destacamos que até 0 momento do dep6sito da presente dissertagio os embargos de declaragio opostos pelas
partes visando o afastamento da declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 48 da Lei n® 11.196/05 ou, pelo
menos, a modulagdo de efeitos do julgado, diante da necessidade de repeticdo para as empresas que ndo puderam
utilizar os créditos e da possibilidade de cobranga retroativa das contribuicdes dos vendedores de reciclaveis,
encontram-se pendentes de julgamento definitivo.
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causem cumulatividade em concreto, de forma que a deducéo das contribuigdes que incidiram
nas etapas anteriores representa verdadeira garantia constitucional. Ademais, a legislacéo
infraconstitucional garante o aproveitamento do crédito quando um insumo isento é empregado
no fabrico de bens tributados.

No capitulo 3 examinamos a problemética pertinente as exoneragdes tributarias nas
fases intermediarias da cadeia produtiva de producdo/circulacdo de bens e servicos e seus
efeitos na ndo cumulatividade, demonstrando-se que a manutencdo do crédito relativo ao
imposto incidente nas operacdes anteriores a desonerada € obrigatdria para afastar o efeito
cascata e, assim, respeitar a ndo cumulatividade.

Na sequéncia (capitulo 4), perquirimos sobre a protecdo ao meio ambiente, residuos
solidos e reciclagem, demonstrando a relevancia ambiental, social e econémica da atividade,
bem como a possibilidade do instrumental tributario ser utilizado para seu fomento.
Apresentamos, ainda, a estrutura organizacional da cadeia produtiva de reciclagem e como a
tributacdo sobre ela incidente gera cumulatividade residual em razdo da desconsideracdo dos
tributos ndo cumulativos que incidiram antes do bem se tornar um reciclavel.

No capitulo 5 procedemos ao estudo do caso propriamente dito, examinando-se a
sistematica de tributacdo da aquisicao de insumos reciclaveis pelo PIS/Cofins estabelecida pela
Lei n® 11.196/05, destacando os inconsistentes efeitos econdmicos dela decorrentes, bem como
as incoeréncias juridicas dos artigos 47 e 48 da lei. A seguir, analisamos o caso levado ao STF
e a decisao proferida pela Corte, demonstrando-se que a declaracao de inconstitucionalidade da
suspensdo, além de ser desacertada ponto de vista pratico, por prejudicar as empresas
vendedoras, que terdo que arcar com 0 aumento do custo em razdo da impossibilidade de
repasse do dnus para as industrias adquirentes, ndo se justifica a luz do principio da néo
cumulatividade e da extrafiscalidade tributaria.

Isso porque, tendo em vista o regime juridico criado pelos artigos 47 e 48 da Lei n°
11.196/05, bem como as peculiaridades do material reciclavel, o desequilibrio na cadeia
produtiva levado a andlise da Suprema Corte foi causado tdo somente pela vedacao ao crédito
— e ndo pela norma que determinou a suspensdo da incidéncia das contribui¢bes, mera
manifestacdo da vontade do legislador. E que, com a proibicdo ao creditamento, o PIS/Cofins
incidia de forma cumulativa por duas razdes: primeiramente porque a incidéncia tributaria sobre
materiais reciclados gera o pagamento de tributo sobre 0 mesmo material por mais de uma vez.

Em segundo lugar, pois, a depender dos agentes envolvidos e dos respectivos regimes de
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tributacdo, a vedacdo ao crédito das contribui¢es gerava a impossibilidade de creditamento em
relacdo ao tributo cobrado nas etapas anteriores a suspenséao.

Nesse contexto, demonstramos que, a despeito do entendimento da Corte no sentido de
que a ndo cumulatividade exige duas etapas tributadas na sequéncia, o regime ndo cumulativo
das contribuicdes criado pelo texto constitucional exige a consideragéo da tributacdo ocorrida
nas etapas anteriores, no plural, enquanto mecanismo de combate a cumulatividade tributaria,
a qual deve ser compreendida como uma sobreposicao de tributo sobre uma parcela do produto,
servico ou receita que ja tenha sido tributado anteriormente que ndo se limita apenas a
neutralizar a cobrancga de tributo incidente na operagdo imediatamente anterior.

Desse modo, o direito ao crédito deve garantir o abatimento dos montantes que tenham
incidido nas operacOes anteriores, considerando, inclusive, 0 montante residual decorrente da
incidéncia anterior ao produto perder suas propriedades originais e potencialmente se tornar um
reciclavel. Destacamos que eventual justificativa no sentido de ser inviavel (ou complexa) a
identificacdo (ou recuperacao) do tributo nessas situaces ndo deve prevalecer, haja vista que a
ndo cumulatividade representa principio constitucional ao qual deve ser dada méaxima
efetividade. Ademais, a utilizacdo de mecanismos de praticabilidade ja é frequentemente
utilizada em nosso ordenamento e pode ser uma alternativa eficaz no combate de eventuais
entraves.

Por outro lado, o cenéario de apropriacdo de créditos em relacdo a bens isentos na etapa
anterior é autorizado por lei, bastando que o STF interpretasse o instituto criado pelo legislador
a luz de sua real natureza.

Nada obstante, considerando as baixas chances de reversdo da decisdo que extirpou a
suspensdo do ordenamento juridico, em que pese ainda esteja pendente o julgamento definitivo
dos embargos de declaracdo, os projetos de lei apresentados e outras iniciativas similares com
vistas a criar beneficios mais claros e efetivos ao setor ganham importancia, especialmente
diante de seu papel na implementacdo do desenvolvimento sustentavel.

As conclusfes até entdo obtidas revelam-se coerentes com as premissas estabelecidas e
destacamos que manter essa coeréncia foi um dos nossos principais objetivos, uma vez que
coeréncia entre premissas e conclusdes é requisito necessario para todo e qualquer estudo
cientifico.

Para os proximos trabalhos, recomendamos o aprofundamento na seguinte questdo: toda

desoneracdo intermediéria nos tributos ndo cumulativos sera objeto de censura pelo STF? A
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despeito de discordarmos do entendimento de que a ndo cumulatividade das exacOes exige duas
etapas tributadas na sequéncia, ndo podemos desconsiderar que a Suprema Corte tem
compreendido que a auséncia de tributacdo na etapa imediatamente anterior proibe o
aproveitamento do crédito, realidade que levaria, a principio, a uma resposta positiva ao
questionamento criado.

No entanto, conforme o exposto nesta dissertacdo, entendemos que o raciocinio
desconsidera que, em inUmeros casos, a desonera¢ao em tributos ndo cumulativos pode ensejar
o efeito cascata na cadeia de tributacao, inclusive no caso do ICMS, no qual a Constituicao
proibe o crédito quando ndo ha recolhimento na etapa anterior. Ademais, no que tange ao IPl e
ao PIS/Cofins, olvida-se que inexiste limitacdo dessa natureza no texto constitucional.

Em conclusédo, por meio dessa pesquisa buscamos evidenciar que o direito ao crédito
nos tributos ndo cumulativos incidentes sobre produtos reciclados, especialmente o P1S/Cofins,
independentemente da auséncia de tributacdo na etapa imediatamente anterior, decorre

diretamente do regime ndo cumulativo dessas exa¢0es, sendo reforgado por razdes extrafiscais.
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