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We may define an optimum tax as one that (1) has a large tax base,
which facilitates the raising of the large amount of revenues that
modern governments demand; (2) taxes an activity the demand for
which is highly inelastic, so that the substitution effects of the tax are
minimal (the Ramsay criterion); (3) does not increase inequality or
offend equity; and (4) is inexpensive to administer."

T POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 5" ed. New York: Aspen Law & Business, 1998. p. 533.



RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade avaliar a eficiéncia da sistematica da
apuracao nao-cumulativa da COFINS para, ao final, face os resultados obtidos,
elaborar recomendacéao de politicas publicas. Foi utilizado como fonte e para ilustrar
a pesquisa, o caso de uma industria moveleira de capital aberto, sediada no Estado
do Rio Grande do Sul. Norteou o estudo a metodologia qualitativa com pesquisa
empirica, sendo adotado em pequena parte o metodo dogmatico. A base cientifica da
pesquisa foi a Analise Econdmica do Direito, de onde se extraiu como ferramenta para
apurar a eficiéncia da sistematica ndo-cumulativa da COFINS a analise positiva e
normativa, através da qual foi avaliado se a sistematica se enquadrava em cinco
requisitos essenciais para ser considerada eficiente, quais sejam: (1) se possui uma
base grande de contribuintes; (2) se as regras sao simples e objetivas; (3) se incide
sobre produtos de demanda inelastica; (4) se o tributo é justo; e (5) se possui baixo
custo de administracdo. Apds realizada a pesquisa empirica e avaliados os dados, se
verificou na analise positiva que a sistematica ndo-cumulativa nao atingiu nenhum dos
cinco requisitos. Realizada a analise normativa, concluiu-se que o método subtrativo
indireto nao é eficiente, pois como nao se desconta o tributo recolhido na fase anterior
da cadeia, dificilmente, para ndo dizer jamais, lograr-se-a descontar exatamente o que
foi recolhido na fase anterior, ocorrendo, na sua apuragdo, ou uma parcial
cumulatividade ou uma desoneracdao. Também, constatou-se haver alto custo de
conformidade em razdo da complexidade da legislagao, o que acarreta também alto
custo de administragdo do tributo, ensejando grande volume de discussoes judiciais,
concluindo-se ndo sendo possivel a sua simplificacdo. Diante dos resultados, a
conclusao foi no sentido da necessidade da extingdo da sistematica nao-cumulativa
da COFINS, que além de nao atingir os propdsitos para os quais foi criada, nao
aumentou a arrecadagao e interferiu indevidamente na lucratividade das empresas e

nos mercados.

Palavras-chave: COFINS. Nao-cumulativa. AED. Eficiéncia.



ABSTRACT

The purpose of this study is to evaluate the efficiency of the non-cumulative
calculation of COFINS, in order to draw up recommendations for public policies. The
case of a publicly traded furniture industry based in the state of Rio Grande do Sul was
used as a source and to illustrate the research. The study was based on qualitative
methodology with empirical research, and the dogmatic method was adopted in a small
part. The scientific basis of the research was the Economic Analysis of Law, from which
the positive and normative analysis was extracted as a tool to determine the efficiency
of the non-cumulative system of COFINS, through which it was evaluated whether the
system was in compliance with five essential requirements for be considered efficient,
which are: (1) if it has a large base of taxpayers; (2) whether the rules are simple and
objective; (3) is focused on products of inelastic demand; (4) whether the tribute is just;
and (5) if it has a low administration cost. After performing the empirical research and
evaluating the data, it was verified in the positive analysis that the non-cumulative
system did not reach any of the five requirements. Once the normative analysis has
been carried out, it has been concluded that the indirect subtractive method is not
efficient, since the tax collected in the previous phase of the chain is not deducted, it
is almost impossible that the amount deducted be equal, occurring in its calculation, or
a partial cumulativity or a relief. In addition, there is a high cost of compliance due to
the complexity of the legislation, which also implies a high cost of such tax
administration, resulting in a large volume of judicial discussions, which cannot be
simplified. In view of the results, the conclusion was that the COFINS non-cumulative
system should be eliminated, because it does not achieve the purposes for which it
was created, did not increase tax collection and unduly interfere with the profitability of

companies and markets.

Keywords: COFINS. Non-cumulative. Economics. Analysis. Law. Efficiency.
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1 INTRODUGAO

A manutencao e funcionamento dos Estados dependem, essencialmente, dos
recursos financeiros por eles obtidos.2345 Embora possam os estados atuar
diretamente na economia, e o fazem com maior ou menor intensidade, ora explorando
patriménio seu, com o fim de lucrar, ora intervindo na economia, na defesa da
coletividade. Certo €, no entanto, que no sistema capitalista®, os estados ndo podem
prescindir do que arrecadam do setor privado da economia através dos tributos cuja
obrigagao ao recolhimento € imposta em razao do exercicio de sua soberania. Assim,
sendo o Brasil um pais capitalista, a Constituicdo Federal (CF) estabelece as formas
de financiamento do Estado, limitando a sua atuacio e a intervencido na atividade
econdmica, que foi reservada prioritariamente ao setor privado, conforme se retira do
art. 173, da CF.”

Em decorréncia, sendo limitada a atuagao do Estado brasileiro na economia,
necessario € que, a fim de poder gerir-se e atingir seus objetivos plasmados na Carta
Maior, o Estado lance mao da tributacdo da atividade econémica, sendo esta a fonte

primaria de sua arrecadacgaos.

2 JARACH, Dino. O fato imponivel: teoria geral do direito tributario. Tradugédo de Dejalma de Campos,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p.. 41.

8 “Para o desempenho de suas atividades e a realizagdo de seus fins, necessita o Estado de obter

meios financeiros, decorrentes quer da exploragdo de seu patriménio, quer das prestagées de varias
espécies efetuadas pelos particulares.
A atuagdo desenvolvida em tal sentido, em principio, de natureza instrumental, constitui atividade
financeira do Estado, atividade que, dados s novos encargos que lhe atribui a teoria da
extrafiscalidade, alguns escritores entendem representar a manifestacdo de uma fungéo especifica
e independente — a funcéo financeira”. FALCAO, Amilcar. Introdugdo ao direito tributario. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 1

4 TAVOLARO, Agostinho. Andlise e perspectiva do sistema tributario brasileiro. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva; CASTRO, Paulo Rabello de; MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva (Org.). O
direito tributario no Brasil: reflexdo sobre o sistema tributario realizada por juristas e economistas.
2. ed. Sao Paulo, Quartier Latin, 2010. p. 35-36.

5SIDOU, J. M. Othon, A natureza social do tributo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 1.

6 “As marx well noted, capitalism is the mode of production where money and the market are the core
economic institutions; it is the society defined by the process of commaodification (the transformation
of everything into commodities, beginning with the labor force) together with the process of capital
accumulation.” BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. The two forms of capitalism: developmentalism
and economic liberalism. Revista de Economia Politica = Brazilian Journal of Political Economy,
Sao Paulo, V. 37, n. 4, p. 686, Oct./Dec. 2017. Disponivel em:
<http://eds.a.ebscohost.com/eds/pdfviewer/pdfviewer?vid=1&sid=ad8e8588-4500-49da-87a3-
da98f8a859d6%40sessionmgr4006>. Acesso em: 16 fev. 2018.

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 31-32.

8 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de. Solidaridade social e tributagao. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 154.
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O conceito de tributo esta descrito no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional
(CTN)?, embora possa ele ser inferido da Constituicao Federal.

Tributo, enfim, segundo o festejado doutrinador Geraldo Ataliba, é uma

[...] obrigacéo juridica pecuniaria ex lege, que se nao constitui sangao
de ato ilicito, cujo sujeito ativo € uma pessoa publica (ou delegado por
lei desta), e cujo sujeito passivo € alguém nessa situacao posto pela
vontade da lei, obedecidos os designios constitucionais (explicitos e
implicitos).'° (grifo do autor).

Em razao da importancia da tributacdo para o Estado brasileiro, necessario foi
estabelecer regras claras e limitagdes ao poder de tributar'', conferindo seguranga
juridica2, sendo a espinha dorsal do sistema tributario a Constituicdo Federal. E nela
que o Estado encontra autorizagao para intervir nas relagdes privadas a fim de retirar
a parcela da riqueza que os cidadaos devem contribuir para a sua manutencao e
atuacdo. Nao obstante, também é na Carta Maior que os cidadaos encontram defesas
contra abusos autoritarios, quando o Estado extrapola autorizagdo ao poder de
tributar.

Mas é importante que se tenha em mente o carater instrumental do direito,

como alertava Geraldo Ataliba, o qual consiste, na

[...] qualidade que todos reconhecem a norma juridica de servir de
meio posto a disposicdo das vontades para obter, mediante
comportamentos humanos, o alcance das finalidades desejadas pelos
titulares daquelas vontades. Os objetivos que dependem de
comportamentos humanos podem ter no direito excelente instrumento
de alcance."®

O mencionado mestre também refere que

O direito (em sentido objetivo), € um conjunto de normas que — por
isso que integrando a ordem juridica — se chamam normas juridicas.

9 CTN. “Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que nao constitua san¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”. BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde
sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Uniao,
Estados e Municipios. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso
em: 01 abr. 2017.
10 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 34.
1 BALEEIRO, Alimoar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed., atual. por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 2.

2 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranga juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 18.

13 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 25.
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Formam o direito positivo: o direito que foi posto (e sé pode ser
retirado) por quem tem poder juridico para tanto.™

No caso das normas de natureza tributaria, assim entendido o conjunto de regras
positivadas tendentes a reger os comportamentos humanos's, se encontram uma
hipotese e um comando, a hipétese de incidéncia do tributo e o comando relativo a
conduta humana de recolher o tributo, abastecendo os cofres publicos de dinheiro.617

Convencionou-se chamar este conjunto normativo de normas de direito
tributario, ramo do Direito Publico, pois o titular do direito regulado € o Estado. Porém,
ha que ser feita uma ressalva quando se nomina determinado ramo do direito, pois do
ponto de vista cientifico, ndo ha que se falar em autonomia de nenhum ramo do direito,
ja que o ordenamento juridico € uno, sendo utilizada a divisdo somente para fins
didaticos e metodoldgicos.

Da mesma forma, os tributos também possuem classificagcdo. Muito embora
nao exista unanimidade na doutrina, certo € que a forma mais simples de classificar
os tributos é separando aqueles cujo produto da arrecadagado estdo vinculados a
atuacbes estatais, daqueles que n&o estdo vinculados. Entre os tributos nao
vinculados estao os impostos e os empréstimos compulsorios.

Ja os tributos vinculados sdo as taxas, as contribuicbes sociais e de
melhoria’®. No que tange as contribuicbes sociais, faz-se necessario um
esclarecimento. A vinculagao se concentra na finalidade de sua instituicdo, nao
propriamente na destinagao do produto da arrecadagao, embora este, no caso das
contribuicbes de seguridade social seja constitucionalmente direcionado para o
atendimento das atividades estatais estabelecidas na Ordem Social.’® Geraldo
Ataliba insere as contribuicbes sociais no rol dos tributos vinculados, pois a

hipoétese de incidéncia é uma atuagdo estatal indiretamente (mediatamente)

14 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 25.

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretagdo e da exoneragio
tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 64.

6 Importante destacar ndo ser o objetivo deste trabalho trazer a diferenciagdo doutrinaria entre normas
e regras. Sao utilizadas as palavras no sentido conferido por: ATALIBA, Geraldo. Hipotese de
incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004; CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1997. p. 22.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 60.

19 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 352-356.
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referida ao obrigado?, ja que o beneficiario da atuacado estatal é pessoa a ela
vinculada.

No entanto, faz-se importante destacar o pensamento de Sacha Calmon Navarro
Coelho, para quem as finalidades estdo nas normas de competéncia previstas na
constituicdo, ndo nas normas impositivas de obrigagdes tributarias. Para ele, uma vez
recolhido o tributo, extinguiu-se a relacao juridico tributaria, tornando-se indiferente se
para esta relacdo se o produto da arrecadacdo foi ou nao destinado ao fim
constitucional. Caso ndo o tenha sido, havera responsabilizacdo do administrador
publico responsavel?'.

O referido doutrinador também considera existir impostos finalisticos, e traz
como exemplo as contribuigdes sociais do empregador. Para ele, as contribuicdes
sociais dos empregados, possuem carater sinalagmatico pois est&do vinculadas a uma
atuacao estatal dando-se o retorno em prestacdes individualizaveis e retributivas, em
forma de beneficios em manutengdo e futuros pelo Estado (aposentadorias e
pensdes).”2. Por outro lado, as contribuicbes dos empregadores seriam impostos
finalisticos, pois ndo ha retribuigcao.

Os tributos também podem ser classificados quanto a competéncia impositiva. A
Constituicdo de 1988, estabelecendo que o Brasil € um ente federado, atribuiu
competéncias para instituir tributos a Unido Federal, aos Estados e aos Municipios, pois
a Carta Maior também repartiu entre estes entes obrigagcdes. Competéncia tributaria, a
rigor, € o poder atribuido as pessoas de direito publico dotadas de Poder Legislativo para
que produzam normas juridicas em textos legais sobre tributos. Mas ndo se limita a
instituicdo deles, estendendo a competéncia a instituicdo de regras exonerativas e de
administracao tributaria, respeitando, sempre, os comandos constitucionais.z

Relativamente aos tributos federais, a Constituicio ainda determinou a
reparticao de receitas, a fim de dotar os entes federados de recursos suficientes para
atender suas obrigagdes constitucionais.

N&o obstante, as contribui¢des sociais ficaram de fora desta reparticdo. Foi em

decorréncia disto que a Unido passou a dar especial atengéo a este tributo, majorando

20 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 183.

21 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Contribuigdes no direito brasileiro: seus problemas e solugdes.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 73.

22 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Contribuigdes no direito brasileiro: seus problemas e solugdes.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 41

28 BERTI, Flavio de Azambuja. Direito tributario e principio federativo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2007. p. 93.



13

aliquotas, diversificando a hipétese de incidéncia mediante alteragdes
constitucionais?, ou instituindo novas contribui¢coes, tudo com o objetivo de aumentar
a arrecadagao sem precisar dividi-la com os demais entes federados?s.

Consequéncia direta disto € que a legislagéo tributaria, ja extensa, ficou ainda mais
complexa ao regular as contribuigdes sociais, impondo maior esforco das empresas a fim
de atender as exigéncias legais, aumentando os custos de conformidade.

As contribuigdes sociais se tornaram para as organizagbes empresariais
matéria cuja atencdo dispensada deve ser redobrada a fim de ndo recolher o quanto
indevido. Em decorréncia, a assessoria juridica preventiva se tornou mandamental
para que as empresas tenham responsabilidade empresarial, tax compliance, e
competitividade no segmento de atuagao.

Avangando, € importante destacar serem encontradas no artigo 195 da
Constituicdo Federal, nos seus incisos | a IV, as hipdteses de incidéncia das

contribuicdes sociais.

24 Emendas Constitucionais n°s 20, 33, 41, 42, 47.

25TORRES, Ricardo Lobo. O sistema tributario nos 20 Anos da Constituicdo. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva; CASTRO, Paulo Rabello de; MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva (Org.). O direito
tributario no Brasil: reflexdo sobre o sistema tributario realizada por juristas e economistas. 2. ed.
Sao Paulo, Quartier Latin, 2010. p. 103

26 Art. 195. “A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢gdes sociais:
| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)
a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998)
b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)
c¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)
Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribuicdo sobre
aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)
[l - sobre a receita de concursos de progndsticos.
IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)
§ 1° - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinadas a seguridade social
constarao dos respectivos orgamentos, ndo integrando o orgamento da Uni&o.
§ 2° A proposta de orgamento da seguridade social sera elaborada de forma integrada pelos 6rgaos
responsaveis pela saude, previdéncia social e assisténcia social, tendo em vista as metas e prioridades
estabelecidas na lei de diretrizes orgamentarias, assegurada a cada area a gestdo de seus recursos.
§ 3° A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como estabelecido em lei, ndo
podera contratar com o Poder Publico nem dele receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.
§ 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutengdo ou expansdo da
seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I.
§ 5° Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido
sem a correspondente fonte de custeio total.
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Notadamente, dentre as contribuicdes sociais para o financiamento da
seguridade social, a mais complexa e dificil € aquela que incide sobre a receita ou
faturamento, estabelecida no inc. |, “b”. Foi esta que sofreu maior atencdo do
legislador desde a promulgacédo da Constituicdo, e por esta razdo desafia elevado
numero de discussdes judiciais.

Assim, a pretensao de investigar a Contribuicdo Social para o Financiamento
da Seguridade Social, se da justamente pela relevancia, destaque e complexidade
que este tributo ostenta.

Nele se propde a realizagao da analise econdmica positiva e normativa da nao-
cumulatividade da incidéncia da Contribuicdo para Financiamento da Seguridade
Social (COFINS), de modo a extrair se € um tributo 6timo, ou seja, menos distorcivo
economicamente e menos interventor na liberdade econémica do individuo?” do que o

sistema cumulativo, e, por este conceito, eficiente.

§ 6° As contribui¢cdes sociais de que trata este artigo s6 poderéo ser exigidas apos decorridos noventa
dias da data da publicacédo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se lhes aplicando o
disposto no art. 150, I, ‘b’.
§ 7° Sao isentas de contribuigdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia
social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.
§ 8° O produtor, o parceiro, 0 meeiro e o arrendatario rurais e o pescador artesanal, bem como os
respectivos conjuges, que exercam suas atividades em regime de economia familiar, sem
empregados permanentes, contribuirdo para a seguridade social mediante a aplicagcdo de uma
aliquota sobre o resultado da comercializagdo da produgéo e fardo jus aos beneficios nos termos da
lei. (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)
§ 9° As contribui¢des sociais previstas no inciso | do caput deste artigo poderao ter aliquotas ou bases
de calculo diferenciadas, em razao da atividade econémica, da utilizagédo intensiva de mao-de-obra,
do porte da empresa ou da condi¢éo estrutural do mercado de trabalho. (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n® 47, de 2005)
§ 10. A lei definira os critérios de transferéncia de recursos para o sistema Unico de saude e ag¢des
de assisténcia social da Unido para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e dos Estados
para os Municipios, observada a respectiva contrapartida de recursos. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998)
§ 11. E vedada a concess&o de remissao ou anistia das contribuigdes sociais de que tratam os incisos
I, a, e Il deste artigo, para débitos em montante superior ao fixado em lei complementar. (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)
§ 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para os quais as contribuicdes incidentes na
forma dos incisos |, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)
§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipétese de substituicdo gradual, total ou parcial, da
contribuigdo incidente na forma do inciso |, a, pela incidente sobre a receita ou o faturamento. (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003). (grifo nosso). BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 abr. 2017.

2T CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisao tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 210.
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1.1 Delimitagcao do Tema

A sistematica de apuracado nao-cumulativa da COFINS, introduzida pelo art.
195, § 12°, da CF, e Lei 10.833/03, tinha por escopo aumentar a eficiéncia do tributo,
de modo a torna-lo um tributo 6timo.

Assim, investigar-se-a se na industria moveleira pesquisada a COFINS néo-
cumulativa é eficiente, ou seja, um tributo 6timo. O conceito de tributo eficiente, para
fins deste trabalho, se confunde com o de tributo 6timo, sendo aquele que € menos
distorcivo economicamente e menos interventor na liberdade econdmica do individuo,
cumprindo a sua fungéo de tributar, vertendo para os cofres publicos os recursos
necessarios, com o menor dispéndio possivel da administragdo e do contribuinte, o
que se verifica caso atendidos cinco critérios: (1) ter uma base grande de
contribuintes; (2) ter regras simples e objetivas; (3) incidir sobre produtos e servigos
de demanda inelastica; (4) ser justo: e, (5) ter baixo custo administrativo.

A pesquisa sera realizada mediante uma analise positiva e normativa sob a
otica da analise econ6mica do direito22°, conforme formula proposta por Cristiano
Carvalho* e Richard A. Posner3'.

Salienta-se, que a pesquisa abordara o impacto da COFINS na sociedade

empresaria pesquisada, do segmento moveleiro, no ano de 2016.

1.2 Formulagao do Problema

Delimitado o assunto, impde-se a formulagcdo do problema que devera ser
solvido ao longo do trabalho de conclusdo. Assim, questiona-se:

Considerando o objetivo visado pelo legislador com a introdugdo da COFINS
nao-cumulativa no cenario tributario nacional, e observando ser consequéncia légica
de uma sistematica de apuragao complexa e casuistica o aumento dos custos de

conformidade das empresas, qual foi o impacto desta sistematica de apuracéo no

28 CIOBANU, Ramona. The role of the Chicago School of Economics in the genesis of a new field of
research: The economic analysis of law. Bulletin of the Transilvania University of Brasov. Series
VII: Social Sciences. Law, Brasov, Romania, v. 6, n. 2, p. 43-48, July 2013. Disponivel em:
<http://eds.b.ebscohost.com/eds/pdfviewer/pdfviewer?vid=4&sid=c78c9b55-b6df-4839-a3ea-
3a103cc2213f%40sessionmgr104>. Acesso em: 18 jun. 2017.

29 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010.

30 CARVALHO, Cristiano. Andlise econémica da tributagdo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
economia no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas: 2014. p. 254.

31 POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 5" ed. New York: Aspen Law & Business, 1998. p. 533.
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preco dos produtos ou no resultado da empresa, no periodo objeto do estudo, e ele

pode ser qualificado como um tributo 6timo, eficiente?
1.3 Hipo6tese

A resposta ao problema formulado sera investigada mediante uma analise
econdmica positiva e normativa do direito, com pesquisa empirica.

Nao obstante, é possivel antecipar que a introdugcdo da sistematica nao-
cumulativa da COFINS teve por escopo atender a eficiéncia econédmica como um
tributo 6timo, conforme clamado pela classe produtiva brasileira.

Embora a COFINS nao-cumulativa tenha atendido aos principios da justica
fiscal e neutralidade, na maior parte dos casos, desatendeu aos principios da
praticabilidade e da eficiéncia administrativa e tributaria como um tributo étimo.

A complexidade e o casuismo do sistema n&o-cumulativo aumentaram os
custos de conformidade das empresas.

Assim, a sistematica ndo-cumulativa, da forma como proposta, ndo atingiu seu

objetivo, sendo necessarias alteragdes para lograr tal escopo.
1.4 Objetivo Geral

O objetivo geral é, utilizando as ferramentas oferecidas pela Analise Econémica
do Direito, realizar uma analise positiva e normativa da COFINS nao-cumulativa,
obtendo um panorama das suas virtudes e fragilidades, apurando se ele é eficiente

como um tributo étimo.
1.5 Objetivos Especificos

Vivencia-se atualmente um periodo bastante tormentoso na vida da Republica,
sendo discutida no Parlamento, quase como consenso, a necessidade de profundas
reformas em diversas areas como a politica, a econémica e a tributaria, como forma
de possibilitar e garantir o crescimento sustentavel do pais.

E nesta Ultima reforma que este trabalho mira, buscando avaliar um dos tributos
mais complexos, mal entendidos e fomentador de discussdes judiciais que ja existiu.

Desta maneira, o trabalho ora esbogado tem como ponto central:
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a) realizar a analise econbmica positiva e normativa da COFINS nao-
cumulativa;

b) através de pesquisa empirica, avaliar se, no setor escolhido, € um tributo
eficiente, 6timo;

c) formular, por fim, como resultado desta investigagcao, proposta de politica
publica que vise melhorar a sistematica de apuragcao da COFINS, ou até
mesmo a eliminacdo da sistematica ndo-cumulativa, e, consequentemente,

melhorar o sistema tributario nacional.3?
1.6 Justificativa

O pais passa por momento historico. Vivencia-se um periodo de turbuléncia
politica, econdmica e social.

A crise politica desencadeada pelos fatos revelados na denominada “Operagao
Lavajato” da Policia Federal, que dao conta da existéncia de corrup¢cdo endémica,
com ameaca de prisdo de um ex-presidente da Republica e que culminou com o
impeachment da presidente Dilma Rousseff, paralisaram o governo, redundando no
afastamento de investimentos estrangeiros necessarios.

Estes fatos levaram a economia brasileira a amargar dois anos consecutivos
de expressiva recessdo, com o perigoso agravante da inflagdo sem controle e em
elevacgdo. Tal conjuntura econdmica, em que se tem a brusca diminuigdo da atividade
econdmica, com o fechamento de empresas, aumento da inadimpléncia, a paralisagcao
do comércio, o desemprego em alta, tem por consequéncia diminuicdo da
arrecadacao.

Assim, se por um lado o Poder Executivo ndo diminui os seus gastos, por outro
vé diminuida a arrecadagao, aumentando ainda mais o déficit publico. E por isso que,
para tentar quebrar este ciclo vicioso sem cortar gastos, o anterior governo propunha
a majoracgao da carga tributaria.

O novo governo busca frear os gastos publicos, porém sem sucesso ainda, e
nao descarta a necessidade de eventualmente majorar a carga tributaria, seja
mediante aumento de aliquotas, seja ressuscitando a antiga CPMF, o chamado

imposto sobre movimentagdes financeiras. Mas o desenrolar desta crise sem

82 CARVALHO, Cristiano. Andlise econémica da tributagéo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
economia no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas: 2014. p. 247.
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precedentes vivida atualmente, certamente redundara em profundas transformacoes,
necessarias para reorganizar o pais.

Uma destas transformacdes se dara, certamente, com uma grande reforma
tributaria, a qual sera realizada com viés da Analise Econémica do Direito, buscando
a simplificacao do sistema tributario, a fim de alcancar tanto a eficiéncia administrativa
quanto econdmica enquanto tributo 6timo, imperativa como forma de incentivar o
desenvolvimento nacional.

Logo, a elaboracg&o da analise econémica positiva e normativa da COFINS n&o-
cumulativa, com o objetivo de oferecer subsidios para adogao de politicas publicas
eficientes, se mostra ndo s6 atual, como de extrema utilidade nesta nova fase que o

pais atravessara.
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2 A COFINS NAO-CUMULATIVA

O estudo ingressa, a partir deste momento, na apreciacdo da contribuigao

social a ser analisada.

2.1 ACOFINS

A sintese da razédo da existéncia da Contribuicdo para o Financiamento da

Seguridade Social (COFINS), se revela na seguinte citagao:

A chamada Constituicdo cidada identificou grande parcela do povo
brasileiro imerso na miséria, especialmente ruricolas, ainda na posse
de pequenas glebas ou ja vivendo na periferia dos grandes centros
urbanos, sem qualquer cobertura previdenciaria. Identificou,
igualmente, condi¢des higiénicas precarias, auséncia de saneamento
basico e, por isso, na sociedade brasileira, grandes problemas de
saude, preventivos e curativos. A assisténcia social ainda que gratuita,
impunha-se, ao lado da saude publica e dos beneficios ja tradicionais
da Previdéncia (beneficios em manutengdo, pensbes e
aposentadorias), exceto dos funcionarios publicos que sempre
aposentavam-se as expensas do Tesouro (como, de resto, ocorre em
quase todos os lugares).

Foi criada a Seguridade Social em tripé: Assisténcia Social incluindo
beneficios continuados para carentes e idosos, gratuita; o Sistema
Nacional de Saude (SUS) e a Previdéncia Social (em verdade o seguro
social, contraprestacional, ou seja, sem a contribuicdo do segurado, o
Estado, por sua instrumentalidade, nao emite escrituralmente apolice
do seguro).

Para fornir os cofres da Seguridade, o Constituinte originario criou um
imposto sobre o jogo, especialmente os lotéricos, a cargo dos
apostadores e ganhadores, refundiu dois outros sobre receitas e
faturamento (PIS e COFINS) [...].33 (grifo nosso).

Frisa-se a COFINS (Contribuigao para o Financiamento da Seguridade Social),
pois este trabalho se atera neste tributo, estabelecido no art. 195, I, ‘b’, da
Constituicao.

Importante destacar que os artigos 194 e 195 da Carta Maior,* estabelecem
nortear estetributo o principio da solidariedade, pois toda a sociedade, inclusive o

Estado, tem o dever de contribuir para a manutencao do sistema, para que o Estado

33 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Contribuigées no direito brasileiro: seus problemas e solugdes.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 162.

34 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 abr. 2017.
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retribua, mais a frente, com prestagdes de saude, assisténcia social, aposentadorias
e pensdes.

Amolda-se esta explicacédo perfeitamente ao principio da eficiéncia Kaldor-Hikcs,
também chamada de melhoria potencial de Pareto. Na eficiéncia de Pareto, assim
nominada em virtude de seu criador, ha uma situagao de equilibrio na qual sua mudancga
nao é possivel sem que uma das partes envolvidas fique em uma situagao melhor, ou ela
assim compreenda estar, sem que a outra acabe em situagao pior.

Nicholas Kaldor® e J. R. Hicks?¢, nos anos trinta do século passado, publicaram
no The Economic Journal dois ensaios nos quais demostraram a possibilidade de,
mesmo alterando a situagéo de equilibrio, nenhuma das partes assumir prejuizo, por isso
melhoria potencial de Pareto.”

Cooter e Uhlen s&o didadicos ao explicar as melhorias potencias de Pareto:

Em contraposicao a isso, uma melhoria potencial de Pareto permite
mudang¢as em que haja tanto ganhadores quanto perdedores, mas
exige que os ganhadores ganhem mais do que os perdedores
perdem. Se essa condigao for cumprida, os ganhadores podem, em
principio, indenizar os perdedores e ainda ter um excedente que
sobre para eles mesmos. Para uma melhoria potencial de Pareto a
indenizacdo nao precisa ser feita efetivamente, mas tem que ser
possivel em principio. Esta €, essencialmente, a técnica da analise
de custo-beneficio. Na analise de custo-beneficio, um projeto é
empreendido quando seus beneficios excedem seus custos, o que
implica que os ganhadores poderiam compensar os perdedores. A
analise do custo-beneficio tenta levar em conta tanto os custos e
beneficios privados quanto os sociais da ag¢ao que esta
contemplada.s8

Na seara tributaria, dificiimente encontraremos a eficiéncia de Pareto, onde ha um
equilibrio total, ndo havendo possibilidade de alguém obter ganhos maiores sem que outro
perca. O contribuinte sempre ira perder para o Estado ganhar mais, pois compulsoriamente

tera que contribuir, perdendo parcela de sua riqueza. No entanto, esta perda podera ser

35 KALDOR, Nicholas. Welfare propositions of economics and interpersonal comparisons of utility. The
Economic Journal, London, v. 49, n. 195 p. 549-552, Sept. 1939. Disponivel em:
<https://www.jstor.org/stable/2224835?newaccount=true&read-
now=1&seq=1#page_scan_tab_contents>. Acesso em: 18 fev. 2018.

3 HICKS, J. R. The foundations of welfare economics. The Economic Journal, London, v. 49, n. 196,
p.696-712, Dec. 1939. Disponivel em: <http://www.uvm.edu/~jdericks/EE/Hicks.pdf>. Acesso em: 18
fev. 2018.

87 FISCHMANN, Filipe. Direito e economia: um estudo propedéutico de suas fronteiras. 2010. f. 24.
Dissertacao (Mestrado em Direito) -- Faculdade de Direito, Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo,
SP, 2010. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-01082011-
162655/pt-br.php> Acesso em fev. 2018.

38 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 63-65.
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momentanea, pois se o Estado cumprir sua obrigacdo constitucional de prover
necessidades futuras do contribuinte, no caso, com beneficios previdenciarios, a perda
sera compensada. Certo é que os ganhos do Estado devem ser maiores que as perdas do
Contribuinte, pois desta forma o Estado tera condigbes de indeniza-lo*. Na eficiéncia
Kaldor-Hicks, se avalia a relagdo custo beneficio, ou seja, o ganho deve ser superior a
perda, pois assim o ganhador indenizara o perdedor e ainda obtera vantagem.

O art. 195, |, da CF, estabeleceu a possibilidade da instituicdo da Contribuicao
Social incidente sobre o faturamento, sendo, apds a edicdo da Emenda Constitucional
20/98, estendida a possibilidade da incidéncia sobre a receita.“0 Este tributo era
cumulativo, ou seja, auferida receita ou faturamento, impunha as pessoas juridicas

recolher o tributo,*' independentemente do recolhimento anterior na cadeia produtiva.

2.2 A Criagao da COFINS Nao-Cumulativa e a sua Sistematica de Apuracgao

A Constituicdo, desde sua promulgacao, estabeleceu que o IPl e 0 ICMS seriam
impostos ndo-cumulativos, ou seja, deveria ser compensado o imposto devido em
cada operagao com o montante cobrado na etapa anterior.42 Com isso, somente seria
tributado o valor agregado, desonerando as etapas da cadeia.

A nao-cumulatividade da COFINS foi introduzida no ordenamento juridico
constitucional através da Emenda n° 42, publicada em 31/12/2003, a qual adicionou o

paragrafo 12° ao artigo 195, da Constituicdo Federal, cuja redagéo é:

§ 12° A lei definira os setores de atividade econ6mica para os quais
as contribuigdes incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput,
serdo ndo-cumulativas.?

Flagra-se, de pronto, que o § 12° do art. 195, da CF, ao instituir a néo-

cumulatividade, ao contrario do ocorrido relativamente a instituicdo da ndo-cumulatividade

39 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 63-65.

40 BRASIL. Constituigao (1988). Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 abr. 2017.

41 Nao se abordara neste trabalho a discussdo envolvendo a os conceitos de faturamento e receita,
assim como a inconstitucionalidade parcial da Lei. 9.718/98, declarada pelo Supremo Tribunal
Federal, por ndo estar no escopo almejado.

42 |PI: Art. 153,§ 3°, inciso Il e 0 ICMS: Art. 155, §2°, inciso |. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 abr. 2017.

43 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003. Altera o

Sistema Tributario Nacional e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm>. Acesso em: 17 fev. 2017.
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do IPl e do ICMS, nao estabeleceu o seu modus operandi. Nem precisaria, pois o conceito
e alcance da nao-cumulatividade ja estava consolidado na doutrina e jurisprudéncia,
correspondendo ao abatimento do imposto pago na etapa anterior, tributando apenas o
valor agregado*. Por isso o Constituinte ordinario remeteu a lei ordinaria a determinacéo
da forma de instituicdo, bem como a selecao dos setores de atividade econdémica que
seriam beneficiados com a nao-cumulatividade da COFINS.

Sobreveio, entdo, a Lei 10.833/03, resultante da conversdo da Medida
Provisoria n°® 135 (editada anteriormente a Emenda Constitucional n° 42), que havia
eleito como técnica para afastar a cumulatividade da exagao, a compensacao do valor
dos créditos, apurados mediante a aplicacao da aliquota de 7,6% sobre o valor dos
bens utilizados como insumos, dentre outros, com o valor correspondente a 7,6% da

receita, consoante disposto nos seus artigos 1°, 2° e 3°:

Art. 12 A Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social -
COFINS, com a incidéncia nao-cumulativa, tem como fato gerador o
faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas
pela pessoa juridica, independentemente de sua denominagdo ou
classificacédo contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas
compreende a receita bruta da venda de bens e servicos nas
operagdes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas
auferidas pela pessoa juridica.

§ 22 A base de calculo da contribuicdo € o valor do faturamento,
conforme definido no caput.

Art. 2° Para determinagao do valor da COFINS aplicar-se-a, sobre a
base de calculo apurada conforme o disposto no art. 12, a aliquota de
7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento).

Art. 3° O valor apurado na forma do art. 22 a pessoa juridica podera
descontar créditos calculados em relagao a:*s

Claro esta que, nesta modalidade de técnica da determinagdo da néo-
cumulatividade, o contribuinte apura o valor da respectiva base de calculo (total do

faturamento ou receita), e sobre ela aplica a aliquota. Do resultado obtido podera ser

44 “By 1980, 25 countries, mostly in Westem Europe and South America, had adopted value-added
taxes (VATs), a tax on sales of goods and services, collected by withholding the tax at all stages of
production and distribution. Today, more than 160 countries employ a VAT, and the United States is
the only OECD country without a national-level tax on sales of goods and services (Figure 1)".
GRAETZ, Michael J. The tax reform road not taken - Yet. National Tax Journal, Washington, DC, v.
67, n. 2, p. 422, June 2014. Disponivel em:
<http://eds.b.ebscohost.com/eds/pdfviewer/pdfviewer?sid=d87f80e4-bdc9-4426-b91b-
4e81476b0719%40sessio>. Acesso em: 26 jul. 2017.

45 BRASIL. Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003. Altera a Legislagdo Tributaria Federal e da
outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.833compilado.htm>. Acesso em: 01 abr. 2017.



23

deduzido o montante dos créditos obtidos mediante a aplicagado de aliquota incidente
sobre o valor das despesas (legalmente autorizadas) necessarias para obter
correspondente receita. Por isso se diz tratar-se de ndo cumulatividade “base on
base™s. Desinteressa, nesse sistema de ndo-cumulatividade, a operacéo anterior, pois
a desoneracgao é da propria base.

Trata-se de uma féormula inovadora para tentar afastar a incidéncia em cascata
do tributo. Ao invés de determinar fosse destacado na nota fiscal de venda o montante
da contribuigdo paga pelo vendedor, autorizando o comprador a creditar-se deste
montante, como ocorre no IPl e no ICMS (tax ou tax), com o que estaria aplicando
plenamente a ndo-cumulatividade, o legislador ordinario optou por criar o denominado
método subtrativo indireto.

Neste novo método, como € desconsiderado totalmente o quanto foi tributado
na etapa anterior da cadeia, a ndo cumulatividade é atendida de forma indireta, pois
ao permitir a reducao da base de calculo mediante o abatimento dos créditos apurados
incidentes sobre as despesas, indiretamente esta sendo abatido o tributo pago na
etapa anterior, o qual é completamente desvinculado e desconhecido, fato

reconhecido pela prépria Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN)+’.

46 TORRES, Ricardo Lobo. Pis—Cofins. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 62.

47 41."Vé-se, assim, que as normas legalmente postas ao respeito da ndo cumulatividade da
contribuicdo ao PIS/PASEP e da COFINS ndo impdem uma proporcdo entre o tributo pago pelo
vendedor e o crédito apurado pelo comprador. O sistema, portanto, ndo comporta uma perfeita
propor¢ao entre débito do vendedor e crédito do comprador. O sistema convive com descompassos,
com falhas, de forma que, se o compararmos com o método do imposto contra imposto (IPI)
dificiimente havera uma cadeia em que o crédito apurado seja proporcional a contribui¢cdo
anteriormente recolhida (ou devida ou exigivel).

42. Exemplifique-se a ocorréncia de desproporgao entre tributo devido pelo vendedor e crédito
apurado pelo comprador com qualquer compra feita a pessoa sujeita ao regime cumulativo, que
paga contribuicao ao PIS/PASEP e COFINS, regra geral, as aliquotas, respectivamente, de 0,65%
(sessenta e cinco centésimos por cento) e de 3% (trés por cento), conforme o art. 4°, IV da Lei N°
9.718, de 1998, por pessoa juridica sujeita ao regime nao cumulativo, que apurara créditos
decorrentes dessa compra as aliquotas de PIS e da COFINS, respectivamente de 1,65% (um inteiro
e sessenta e cinco centésimos por cento), e de 7.6% (sete inteiros e seis décimos por cento). E
evidente a falta de proporgéo entre o crédito apurado pelo comprador e a contribuicdo paga (ou
devida ou exigivel ou imponivel) pelo vendedor.

43.Tal discrepancia ainda existe no caso de geracgao de créditos frente a aquisigdes de vendedores
sujeitos ao SIMPLES NACIONAL, quando as aliquotas incidentes sobre as bases de calculo das
contribuicdo ao PIS/PASEP e da COFINS devidas (ou pagas ou exigiveis ou imponiveis) pelos
vendedores serao ainda menores em relagcdo aquelas arcadas pelos vendedores simplesmente
sujeitos a cumulatividade, as quais, conforme acima evidenciado, ja s&o inferiores aos contribuintes
sujeitos ao regime nao cumulativo.

44 Portanto, uma segunda conclusdo possivel de ser feita € que, na sistematica da ndo cumulatividade
da contribuicdo ao PIS/PASEP e da COFINS é normal a ocorréncia de desproporcao entre o tributo
pago pelo vendedor e o crédito apurado pelo comprador, parecendo desarrazoado ou extraordinario
ou andmalo exigir uma proporcionalidade entre o tributo pago pelo vendedor e o crédito apurado pelo
adquirente”. BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer n° 1.425/2014, de 29 de
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Neste momento, se faz uma primeira critica a ndo-cumulatividade da COFINS.
E que os créditos admitidos, ou o montante que pode ser abatido da base de calculo
da contribuicdo, ndo correspondem fielmente ao montante do tributo que foi recolhido
ao erario na etapa anterior da cadeia produtiva. Isto significa que, se os créditos forem
inferiores ao quanto recolhido a titulo de COFINS na etapa anterior, havera uma semi-
nao-cumulatividade ou uma nao-cumulatividade “capenga”. Por outro lado, em
situacao inversa, caso os créditos superem o montante tributado na etapa anterior,

estaremos diante de uma desoneracao. Enfim, foi criado um tributo Frankeinstein.

agosto de 2014. Disponivel em:
<http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/dataset/pareceres/resource/14252014>. Acesso em: 12 ago. 2017.
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3 A ANALISE POSITIVA E NORMATIVA DA COFINS NAO-CUMULATIVA

O presente estudo esta sendo orientado pela Analise Econémica do Direito,
aplicada a tributagao. As ferramentas do Direito e Economia se prestam tanto para a
analise positiva do direito tributario, como para a analise normativa, e serao aplicadas

neste trabalho a fim de alcangar seu escopo.#
3.1 Conceitos e Objetivos

A Analise Econdbmica Positiva pode ser conceituada como uma fotografia, ou
uma radiografia de um determinado instituto juridico. Através dela é possivel avaliar o
funcionamento e a eficiéncia do instituto juridico, no momento exato em que é
efetuada a avaliagao, e se ele esta alcangando os objetivos e resultados pretendidos
e para os quais ele foi criado.

Uma vez realizada a referida avaliagao, faz-se a Analise Econdmica Normativa,
sintetizada no binbmio dever-ser. Através deste procedimento serdo analisados os
fundamentos e objetivos da criagdo determinado instituto juridico e, considerando o seu
funcionamento atual, apurado pela Analise Positiva, o que devera ser feito para receber
a chancela de eficiente. Trata-se da busca do plano ideal.

Através da Analise Normativa se alcangara o desiderato de aperfeigopamento
do instituo, através de recomendacgdes de politicas publicas notadamente no intuito
melhorar o funcionamento do instituto a fim de torna-lo eficiente, ou, se provada a sua
ineficiéncia e impossibilidade de melhora-lo, justificar a sua retirada do mundo juridico,

em casos extremos.
3.2 Metodologia

Importa esclarecer que as analises devem ser realizadas com método, e para
que possa entender elas como ciéncia, devem ser passiveis de comprovaciao no
campo fatico. Por esta razdo, a pesquisa empirica se torna essencial, pois sem ela,
permanecendo tdo somente no campo hermenéutico, seria apenas uma tese, cuja

aplicacdo poderia ndo render os resultados esperados. E como se no campo da fisica

48 CARVALHO, Cristiano. Analise econdmica da tributacéo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
economia no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas: 2014. p. 247.
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fosse projetado um foguete, mas sem qualquer experimento para saber se a propulsao
e a aerodinamica sao adequadas, fosse recomendada a construcdo do mesmo e o
lancamento de um voo tripulado; neste caso, o langcamento poderia ser um sucesso,
assim como um fracasso, pois ndo houve testes para certificar se o projeto nao
continha erro.

Por esta razdo, além de uma pequena parte que se adota o método dogmatico,
a metodologia que norteia a pesquisa da eficiéncia da sistematica ndo-cumulativa da
COFINS ¢ a qualitativa, com pesquisa empirica. Esta se insere dentro de um contexto
metodoldgico proprio das analises positivas e normativas voltadas para a area do
direito tributario.

Sera avaliado se a sistematica da COFINS estudada é um tributo 6timo, eficiente,
mediante a avaliagdo dos seguintes requisitos: “(1) uma base grande de contribuintes;
(2) ter regras simples e objetivas; (3) incidir sobre produtos e servicos de demanda
inelastica; (4) ser justo (ndo viola a isonomia); e (5) ter baixo custo administrativo.”#

Esta metodologia € utilizada tanto para a realizagao da Analise Positiva, quanto
da Normativa, apurando a eficiéncia atual e o que poderia ser feito para melhorar a

eficiéncia.

49 CARVALHO, Cristiano. Analise econémica da tributagéo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
economia no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas: 2014. p. 254.
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4 REALIZANDO A ANALISE POSITIVA

Inicia-se, a partir deste ponto, a analise positiva da COFINS ndo-cumulativa.

4.1 Exposicao de Motivos da MP135/03, Convertida na Lei 10.833/03

Em 30 de outubro de 2003, o entdo Ministro da Fazenda Antonio Palocci Filho,
encaminhou ao Presidente da Republica a Exposicdo de Motivos N° 197-A/2003 —
MF,5 da Medida Proviséria 135/2003, posteriormente convertida na Lei 10.833/2003,

50“1.1. o principal objetivo das medidas ora propostas é o de estimular a eficiéncia econémica, gerando
condigdes para um crescimento mais acelerado da economia brasileira nos proximos anos. Neste
sentido, a instituicdo da COFINS ndo-cumulativa visa corrigir distor¢des relevantes decorrentes da
cobranga cumulativa do tributo, como por exemplo a indugdo a uma verticalizagdo artificial das
empresas, em detrimento da distribuicdo da produgdo por um numero maior de empresas mais
eficientes — em particular empresas de pequeno e médio porte, que usualmente sdo mais intensivas
em mao de obra.

[...]

DA COBRANCA NAO-CUMULATIVA DA COFINS

2. No que diz respeito a COFINS, o objetivo da proposta é de, visando dar continuidade a

reestruturagdo na cobranga das contribui¢des incidentes sobre o faturamento, proceder-se a adogao

de regras, nos arts. 12a 14, para exigéncia da COFINS em regime de nao-cumulatividade, iniciado

com a contribuigédo para o PIS/pasep.

2.1. Os arts. 15 e 16 tém como objetivo harmonizar o tratamento adotado para a COFINS a

contribuigdo para o PIS/pasep, ajustando as regras previstas nesta medida provisoéria as previstas

na lei n®10.637, de 30 de dezembro de 2002.

3. O modelo proposto traduz demanda de modernizagdo do sistema de custeio da area de

seguridade social sem, entretanto, pér em risco o montante da receita obtida com essa contribuigéo,

na estrita observancia da lei de responsabilidade fiscal. Com efeito, constitui premissa basica do

modelo a manutengao da carga tributaria correspondente ao que hoje se arrecada com a cobranga

da referida contribuigao.

4. Adicionalmente, o modelo possibilita uma maior competitividade dos produtos nacionais, uma vez

que os bens importados, por ndo terem incidéncia anterior, ndo geram direito a crédito, ao mesmo

tempo em que as exportagdes sao desoneradas.

5. Cumpre esclarecer que qualquer proposta de alteragdo que tenha por premissa manter o

montante arrecadado implica, sem duvida, a redistribuicdo da carga tributaria entre os diversos

setores da economia.

6. A contribuicdo ndo-cumulativa que esta sendo instituida tem como fato gerador o faturamento

mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de

sua denominagao ou classificagdo contabil.

7. Por se ter adotado, em relagdo a nao-cumulatividade, o método indireto subtrativo, o texto

estabelece as situagbes em que o contribuinte podera descontar, do valor da contribuicdo devida,

créditos apurados em relagdo aos bens e servigos adquiridos, custos, despesas e encargos que

menciona.

8. No caso especifico do setor agroindustrial, constata-se uma significativa relevancia na aquisicao

de bens e servigos que, no modelo proposto, n&o resultaria em transferéncia de créditos, porquanto

nao estao sujeitos a tributagdo, como é o caso de bens e servigos adquiridos de pessoas fisicas.

9. Optou-se, entdo, com vistas a minorar o desequilibrio entre débitos e créditos, em conceder um

crédito presumido calculado mediante setenta por cento da aliquota fixada, aplicada sobre o valor

das aquisicbes de bens e servicos de pessoas fisicas, efetuadas pelo setor agro-industrial,

atribuindo competéncia a secretaria da receita federal para estabelecer limites de valor, por espécie

de bem ou servigo, para as aquisi¢des realizadas.

10. Em fungéo da complexidade e das peculiaridades da atividade exercida pelas empresas imobiliarias
relativas a loteamento de terrenos, incorporagao imobiliaria, construgédo de prédios destinados a venda,
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a qual introduziu no cenario juridico nacional a COFINS nao-cumulativa, conforme
autorizado pelo § 12°, do art. 195, da CF.

Da simples leitura da referida exposicdo de motivos, retira-se que a COFINS
nao-cumulativa foi instituida por clamor do empresariado nacional, tendo como o
principal objetivo “[...] estimular a eficiéncia econémica, gerando condigbes para um
crescimento mais acelerado da economia brasileira nos proximos anos”,5' mediante a

correcao de distorcdes

[...] decorrentes da cobranga cumulativa do tributo, como por exemplo
a indugao a uma verticalizacao artificial das empresas, em detrimento
da distribuicdo da produgao por um numero maior de empresas mais

bem como a venda de imdveis construidos, possibilita-se a estas empresas a utilizagdo de crédito
presumido calculado sobre o custo orgado para conclusdo do empreendimento, na propor¢ao das
receitas auferidas, de acordo com a legislagao do imposto de renda.

11. Sem prejuizo de convivéncia harmoniosa com a incidéncia ndo-cumulativa da COFINS, foram
excluidas do modelo, em vistas de suas especificidades, as cooperativas, as empresas optantes pelo
simples, as instituicbes financeiras, as pessoas juridicas de que trata a lei n27.102, de 20 de junho de
1983, as tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido ou arbitrado, os 6rgaos
publicos, as autarquias e fundagbes publicas federais, estaduais e municipais, as fundagdes cuja
criagao tenha sido autorizada por lei, as pessoas juridicas imunes a impostos, as receitas tributadas
em regime monofasico ou de substituicdo tributaria, as referidas no art. 52da lei n29.716, de 26 de
novembro de 1998, as decorrentes da prestacao de servigos de telecomunicacdes e de servigos das
empresas jornalisticas e de radiodifusao sonora e de sons e imagens.

12. A aliquota foi fixada em 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento) e incidira sobre as
receitas auferidas pela pessoa juridica, admitindo-se o aproveitamento de créditos referentes,
dentre outros, a aquisigdo de bens para revenda, bens e servigos utilizados na produgéo ou
fabricagdo de bens ou na prestagéo de servigos e despesas financeiras.

13. Define-se, também, que a contribui¢do sera paga até o ultimo dia Util da primeira quinzena do
més subseqliente ao da ocorréncia do fato gerador.

[...]

COMENTARIOS FINAIS

47 Quanto as razdes de urgéncia que justificam a adoc&o de medida proviséria, estas decorrem:

Do clamor do empresariado_nacional pela adocdo de modelo de incidéncia ndo-cumulativa para
as contribuicbes sociais, cuja instituicdo, no caso da COFINS, encontra-se determinada no art. 12
dalein®10.637, de 30 de dezembro de 2002, além da necessidade de desonerar as exportagoes
e de aumentar a competitividade dos produtos nacionais;

Da adocdo de solucdes que aperfeicoem a legislagdo tributaria, em especial em relagdo a
compensacgado de tributos e contribuicdes; que atribuam maior controle fiscal mediante a
obrigatoriedade de retencéo do imposto de renda e contribuicdes sociais, assegurando o efetivo
cumprimento das obrigacdes tributarias por parte dos contribuintes; que déem tratamento
equivalente a empresas em situagdes semelhantes; e que déem efetividade ao exercicio do poder
de policia pelo Estado;” (grifo nosso). BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposicdo de motivos n°

197-A, de 30 de outubro de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2003/EM_no_197a2003 __mf.htm>. Acesso em: 29
mar. 2016.

51 BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposig¢do de motivos n°® 197-A, de 30 de outubro de 2003.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2003/EM_no_197a2003__ mf.htm>.
Acesso em: 29 mar. 2016.
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eficientes — em particular empresas de pequeno e médio porte, que
usualmente sdo mais intensivas em mao de obra.5?

Aqui abre-se um paréntesis apenas para explicitar um dos efeitos dos tributos
que incidem em cascata. Neles, em cada etapa da producgao os tributos sdo somados
e integrados ao preco do produto, onerando o consumidor final. Se a demanda do
produto é elastica, havera possibilidade de migragcdo do consumo, salvo se 0s
integrantes da cadeia produtiva reduzirem sua margem de lucro, absorvendo parte do
Onus tributario. A fim de evitar a aludida redugdo da margem de lucro, muitas
empresas optam por verticalizar a sua producdo. Adotando esta medida, ha a
eliminacao de integrantes da cadeia e, consequentemente, a incidéncia tributaria que
recairia nestas empresas eliminadas, reduzindo a carga tributaria nominal do produto
final. Ocorre que ao verticalizar, muitos postos de trabalho, em especial em empresas
de pequeno e médio porte, usualmente intensivas em mao de obra, sdo eliminados,
havendo consequéncia social, e um maior 6nus previdenciario ao Estado.

Por esta razéo, os tributos denominados n&o-cumulativos tendem a ser mais
eficientes, contudo outros fatores devem ser analisados para comprovar esta eficiéncia,
0 que se fara neste trabalho, tdo somente quanto a COFINS nao-cumulativa.

Mas importa esclarecer, ainda, que pelo lado do ente tributante, a introducéo
da sistematica ndo-cumulativa da COFINS foi justificada por se tratar de um modelo,
que por um lado modernizava o sistema de custeio da seguridade social sem, contudo,
“[...] pObr em risco o montante da receita obtida com essa contribuigdo, na estrita
observancia da lei de responsabilidade fiscal”,>® pois com aliquotas superiores nao
haveria queda na arrecadagédo, garantindo-se “a manutengdo da carga tributaria
correspondente ao que [...]”** entdo se arrecadava com a cobranca da referida
contribuigdo cumulativa. Por outro lado, visava também garantir o exercicio do Poder

de Policia, no caso a fiscalizacao tributaria, de forma mais eficiente.

52 BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposicdo de motivos n° 197-A, de 30 de outubro de 2003.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2003/EM_no_197a2003__mf.htm>.
Acesso em: 16 set. 2016.

53 BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposi¢cao de motivos n° 197-A, de 30 de outubro de 2003.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2003/EM_no_197a2003 __ mf.htm>.
Acesso em: 16 set. 2016.

5 BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposi¢cao de motivos n° 197-A, de 30 de outubro de 2003.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2003/EM_no_197a2003 __mf.htm>.
Acesso em: 16 set. 2016.
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4.2 Base Grande de Contribuintes

Informada as razdes pelas quais foi criada a sistematica ndo-cumulativa da
Cofins, adentrar-se-a na realizagcao da analise positiva do primeiro requisito, buscando
mensurar a base de contribuintes.

O contingente de contribuintes atingidos pela compulsoriedade do tributo guarda
proporcao entre aliquota e arrecadagao. Isto porque quanto maior for o numero de sujeitos
obrigados ao recolhimento, maior a arrecadagéo, permitindo reduzir a aliquota de modo a
n&o onerar em demasia cada contribuinte, incentivando-o a contribuir.

Por outro lado, o tributo cuja aliquota for demasiadamente alta, incentivara a
desergaos® do recolhimento do tributo, reduzindo a arrecadagéo. Assim, segundo a
conhecida curva de Laffers, ha um momento em que determinada aliquota garante a
maxima arrecadagdo, ou seja, o tributo estda sendo eficiente, ao passo que, a
majoracgao da aliquota acarretara em incentivo para a desergéo do recolhimento, como
escolha racional, reduzindo a arrecadacéao.

No caso em estudo, a COFINS nao-cumulativa nao possui uma base grande de
contribuintes. Isto porque estao obrigadas ao recolhimento do tributo por esta sistematica,

basicamente, as sociedades empresarias tributadas pelo lucro real,5% em sua maioria

55 Utilizamos a palavra deser¢do como género de varias formas do individuo deixar de recolher o tributo.

5% LAFFER, Arthur. The Laffer Center. Austin, Texas, 2017. Disponivel em:
<http://www.laffercenter.com/>. Acesso em: 07 fev. 2017.

57 Art. 10 da Lei 10.833/03. BRASIL. Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003. Altera a Legislagao
Tributaria Federal e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.833compilado.htm>. Acesso em: 16 mar. 2017.

58 Art. 14 da Lei 9.718/98: “Estdo obrigadas a apuragdo do lucro real as pessoas juridicas:
| - cuja receita total no ano-calendario anterior seja superior ao limite de R$ 78.000.000,00 (setenta e oito
milhdes de reais) ou proporcional ao nimero de meses do periodo, quando inferior a 12 (doze) meses;

Il - cujas atividades sejam de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento,
caixas econdmicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito
imobiliario, sociedades corretoras de titulos, valores mobiliarios e cambio, distribuidoras de titulos e
valores mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros
privados e de capitalizagéo e entidades de previdéncia privada aberta;

Il - que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de capital oriundos do exterior;

IV - que, autorizadas pela legislacao tributaria, usufruam de beneficios fiscais relativos a isengéo ou
reducao do imposto;
V - que, no decorrer do ano-calendario, tenham efetuado pagamento mensal pelo regime de
estimativa, na forma do art. 2° da Lei n° 9.430, de 1996;
VI - que explorem as atividades de prestacdo cumulativa e continua de servigos de assessoria
crediticia, mercadoldgica, gestdo de crédito, selecao e riscos, administragcdo de contas a pagar e a
receber, compras de direitos creditérios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestagao
de servigos (factoring).
VIl - que explorem as atividades de securitizagdo de créditos imobiliarios, financeiros e do
agronegocio”. BRASIL. Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1998. Altera a Legislagdo Tributaria
Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9718compilada.htm>. Acesso
em: 16 mar. 2017.
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grandes empresas, que correspondem a apenas 1% daquelas do setor industrial, ao passo
que a esmagadora maioria das empresas deste setor sdo médias (3,6%) ou micro e
pequenas empresas (95,5%),% tributadas pelo lucro presumido ou Simples.

E aqui necessario tecer um comentario importante do ponto de vista constitucional.
E que 0 § 12°, do art. 195, da CF, ao estabelecer a possibilidade de o legislador ordinario
criar a sistematica ndo-cumulativa da COFINS, facultou a ele, apenas, a escolha dos
setores de atividade econdmica que se submeteriam a esta sistematica. Nao obstante,
fazendo pouco caso do comando constitucional, o legislador ordinario adotou o critério do
porte econdmico da empresa, pois como ja mencionado, foram submetidos a sistematica
nao-cumulativa as empresas de maior porte econémico, permanecendo sendo tributadas
na sistematica cumulativa as empresas de menor porte econdmico, imensa maioria das
sociedades empresarias brasileiras. Esta forma de segmentacdo, contudo, nio foi
autorizada pela Constitui¢cdo.s

Esta opcdo do legislador, no entanto, faz sentido quando se observa a
complexidade da sistematica ndo-cumulativa e os custos envolvidos na sua apuragéo, o
gue sera abordado adiante. Ocorre que as empresas de maior porte, tributadas pelo lucro
real, possuem, teoricamente, estrutura administrativa superior aquelas de menor porte,
tendo assim melhores condigdes de apurar e recolher o tributo ndo-cumulativo. E o que
reflete nas pesquisas mundiais, as quais demonstram que os custos de conformidade sao
regressivos e penalizam muito mais as empresas menores.5162

Embora ndo se tenha logrado éxito na obtencdo de dados especificos do setor
moveleiro, face a inexisténcia da informagéo, ndo haveria raz&o deste setor fugir a
regra. O percentual de empresas obrigadas a apurar a COFINS pela sistematica n&o-

cumulativa guarda proporgao com os demais segmentos econémicos, revelando-se um

5 SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS (SEBRAE). Unidade de
Gestédo Estratégica. Participacdo das micro e pequenas empresas na economia brasileira.
Brasilia, DF, 2014. p. 40.
<http://www.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Estudos%20e%20Pesquisas/Participacac%?2
0das%20micro%20e%20pequenas%20empresas.pdf>. Acesso em: 16 set. 2017

60 MINATEL, José Antonio. PIS e COFINS: ndao cumulatividade e créditos: limitagdes da lei e da SRFB
ao creditamento. IBET, Sao Paulo, 15 maio 2017. Disponivel em: <http://www.ibet.com.br/pis-e-
cofins-nao-cumulatividade-e-creditos-limitacoes-da-lei-e-da-srfb-ao-creditamento-por-jose-antonio-
minatel/>. Acesso em: 22 jul. 2017

61 BERTOLUCCI, Aldo V. Quanto custa pagar tributos. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 140. Livro
eletrénico.

62 SANDFORD, Cedric; GODWIN, Michael; HARDWICK, Peter. Administrative and compliance costs of
taxation: book review. Bath, UK: Fiscal Publications, 1989. Resenha de: SLEMROD, Joel. Reviewed
work. Journal of Economic Literature, [Nashville], v. 29, n. 3, p. 1195-1197, 1991.
<http://www.jstor.org/stable/27276387?seq=1#page_scan_tab_contents>. Acesso em: 22 jul. 2017.
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tributo cuja base de contribuintes, em termos percentuais representativos do setor, €
baixa, muito baixa. Segundo informacéo publicada em 12/09/2016 no site da Receita
Federal do Brasil®3, no ano de 2013, existiam 5.160.257 (cinco milhdes cento e sessenta
mil duzentos e cinquenta e sete empresas) empresas contribuintes no Brasil, sendo que
destas, apenas 155.843 eram tributadas pelo lucro real, ou seja, tdo somente 3,02%. A
titulo de comparagao, no mesmo ano, 1.099.462 (21,3%) das empresas eram tributadas
pelo lucro presumido, 3.611.144 (69,98%) estavam no SIMPLES e 293.808 (5,69%)
eram isentas ou imunes.

Como as empresas obrigadas ao recolhimento da COFINS sob a sistematica
nao-cumulativa sdo basicamente aquelas tributadas pelo lucro real, somadas aquelas
cuja atividade exercida a Lei 10.833/03 determina também deva contribuir sob esta
modalidade, independentemente de adotar o regime do lucro presumido, tem-se uma
base de contribuintes extremamente baixa.

Em decorréncia, é nitida e provada a desatengao da premissa da necessidade

de uma base grande de contribuintes para que o tributo seja considerado eficiente.

4.3 Regras Simples e Objetivas

Todo o tributo deve possuir regras simples, claras e objetivas, faceis de
compreender e executar. Desta forma o contribuinte podera cumpri-las de modo
rapido e agil, reduzindo o numero de pessoas necessarias para este trabalho e o
tempo necessario para tanto.

Tributos cuja apuracao e recolhimento sejam complexos, regulamentados por leis,
decretos, instrugbes normativas, portarias, etc., exigem do contribuinte, a fim de recolher
corretamente o tributo e cumprir a obrigagao tributaria, principal e acessoria, uma
assessoria juridica intensa, uma contabilidade tributaria especializada, um maior numero
de pessoas e de tempo dispendido, acarretando uma excessiva onerosidade.

O custo envolvido no cumprimento da obrigacdo é denominado custo de
conformidade, ou seja, € o montante que o contribuinte dispende para recolher o

tributo. Este custo em geral n&o é absorvido pelo contribuinte, que o repassa no preco

63 RECEITA FEDERAL. Quantidade de empresas por municipio e regime de tributagdo: tabela
formato ODS. Brasilia, DF, 12 set. 2016. Disponivel em:
<https://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-
estatisticas/estudos-diversos/estudos-diversos-pagina>. Acesso em: 24 nov. 2017.
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do seu produto ou servico, acarretando modificacdo artificial nos precos nos
mercados, com possiveis consequéncias inflacionarias.s

Outra consequéncia nefasta de um tributo cujo recolhimento exige alto custo de
conformidade, € o aumento do custo de transag¢ao. Muitos negocios juridicos exigem a
comprovagao do atendimento da legislacao tributaria mediante a apresentagdo de
certiddes negativas. E o que acontece, por exemplo, nos casos de contratos com entes
publicos, quando tanto para participar da licitagdo, adjudicar o contrato, ou mesmo
receber o pagamento pela mercadoria ou servigo prestado € necessaria a apresentagao
das certiddes negativas. Mas n&o s6. E comum nos casos de contratos de prestacdo de
servigos continuada o contratante exigir a apresentacao destes comprovantes para liberar
0 pagamento como forma de protegdo de redirecionamento de eventual cobranga de
obrigagéo néo atendida pelo contratado, em raz&o da responsabilidade subsidiaria. Em
situacdes drasticas, os custos de conformidade acabam por incentivar que empresas
desloquem sua sede e atividades para outros paises.s?

A COFINS nao-cumulativa, infelizmente, ndo atende este requisito. A lei
instituidora, e sua posterior regulamentacao pelo Poder Executivo criou uma formula

extremamente complexa de apuragao, em razao do casuismo dos custos e despesas

64 O tema macroeconomia néo sera aprofundado pois foge ao escopo do trabalho.

85 E 0 que esta ocorrendo nos Estados Unidos da América. Naquele pais o principal tributo exigido das

empresas € o denominado Corporate Tax, cujo recolhimento € muito complexo, exigindo altos custos
de conformidade. Estes custos se agravaram com a exigéncia de uma compliance forte, regulada pela
lei Sarbanes-Oxley, o que incentivou empresas a optarem por transferir suas sedes e atividades para
paises cuja carga tributaria e custos de conformidade sdo menores. E o que se retira do trecho do
artigo denominado Revisiting The Value Added Tax: The current United States tax law ‘encourages
U.S. multinationals to locate assets and economic activity, and earn and realize profit, in other countries
where taxes are lower’. Companies that locate assets and conduct economic activity within the United
States are at a comparative disadvantage to those operating outside the country. As explained above,
companies can save billions of dollars in taxes by shifting income to another country with lower tax
rates.[...] Companies spend a significant amount of money to comply with the Sarbanes-Oxley Act in
addition to the cost of filing their taxes. Section 404 of the Act is one of its most ‘onerous’ aspects. It
requires companies to annually produce ‘an internal control report’ that (1) state[s] the responsibility of
management for establishing and maintaining an adequate internal control structure and procedures for
financial reporting; and (2) contain[s] an assessment, as of the end of the most recent fiscal year of the
issuer, of the effectiveness of the internal control structure and procedures of the issuer for financial
reporting.
It is estimated that § 404 costs companies about $2.3 million each year in direct compliance costs.
Problematically, the benefits from § 404 do not seem to be worth these costs. Only nineteen percent of
companies surveyed said that the benefits from § 404 outweigh the enormous costs of compliance.
Furthermore, preparing tax returns and complying with other IRC provisions are also expensive for
companies. In 2005 United States companies paid $147.7 billion to comply with the IRC, and these
compliance costs are projected to be $268.9 billion by 2015”. ENGEL, Charles C. Revisiting the value
added tax : a clear solution to the Murky United States Corporate Tax Structure. Indiana International
& Comparative Law Review, Indiana, v. 22, n. 2, p. 354-356, 2012. Disponivel em:
<http://content.ebscohost.com/ContentServer.asp?T=P&P=AN&K=85346567&S=R&D=a9%h&EbscoCo
ntent=dGJyMNXb4kSeqLQ4zOX0OLCmrOyep7dSrqqd TbGWxW=>. Acesso em:18 de jun. 2017.
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que permitem o creditamento e seu desconto.s¢ Adicionalmente, foram editadas
diversas leis esparsas e criadas formulas de apuragcdo monofasica, concentrada, a
possibilidade de obter crédito presumido, tudo isso regulamentado por decretos,
Instrucbes Normativas, Portarias, etc., uma barafunda legislativa que tornou o
cumprimento da obrigacgao tributaria um verdadeiro inferno para as empresas, sendo
necessario o dispéndio com maior numero de profissionais e horas dedicadas,
acarretando em enorme custo de conformidade e de transagéao.

A dificuldade no atendimento das obrigagbes tributarias gera, também, a
auséncia de seguranca juridicas” de que o cumprimento esteja correto e que o fisco
nao ira a cobrar diferenga de tributo por entendimento diverso daquele do contribuinte,
amargando este a possibilidade de existéncia de passivos ocultos significativos. llustra
isto o fato que de 2002 a 2010, embora tenha se mantido estavel a quantidade de
empresas fiscalizadas, aumentaram as glosas e praticamente triplicaram os créditos
tributarios langados pelo fisco.s®

Nao é ocioso explicitar que o art. 170, da Constituicdo, assegurou a vigéncia
no pais do principio da livre iniciativa. Este principio assegura as empresas o direito
de nao atender deveres instrumentais que se revelem abusivos em razdo do elevado
custo de conformidade que acarretam, gerando profundo impacto no exercicio da livre
iniciativa, por ser inibidor ou desincentivador da atividade privada.s®

Nao s6. O custo de conformidade pode ser classificado como um desperdicio, pois
ele ndo impacta positivamente na atividade produtiva, nada dele retornando para a

empresa, pois destina-se exclusivamente ao cumprimento das obrigagdes tributarias.”

66 “Além da extrema complexidade da legislagcdo dessas contribuigcdes, retalhada pela prevaléncia das
excegdes em detrimento das regras, € preciso pontuar que ha uma série de dispositivos dessa
legislagdo que avangam sobre direitos inerentes ao mecanismo da ndo cumulatividade [...]".
MINATEL, José Antonio. PIS e COFINS: ndo cumulatividade e créditos: limitacdes da lei e da SRFB
ao creditamento. IBET, Sao Paulo, 15 maio 2017. Disponivel em: <http://www.ibet.com.br/pis-e-
cofins-nao-cumulatividade-e-creditos-limitacoes-da-lei-e-da-srfb-ao-creditamento-por-jose-antonio-
minatel/>. Acesso em: 22 jul. 2017.

67 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito
tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 60.

68 MARTINEZ, Antdnio Lopo; SONEGHETI, Kassila Spinassé. Contingéncias fiscais em face das
mudangas de incidéncia do PIS e da COFINS. Revista Evidenciagdo Contabil & Finangas, Joao
Pessoa, V. 3, n. 3, p. 13-14, set./dez. 2015. Disponivel em:
<http://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/recfin/article/view/25369/14266>. Acesso em: 18 jun. 2017.

69 CARVALHO, Cristiano; JOBIM, Eduardo. Direito tributario e a interpretagdo econémica do direito:
deveres instrumentais, custos de conformidade e custos de transagao. In: TIM, Luciano Benetti
(Org.). Direito e economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 246.

70 BERTOLUCCI, Aldo V.; NASCIMENTO, Diogo T. Do custo de arrecadacgdo de tributos federais.
Revista Contabilidade & Finangas USP, Sdo Paulo, v. 17, p. 38, set. 2006. Ed. Especial. Disponivel

em: <http://www.revistas.usp.br/rcf/article/view/34194>. Acesso em: 18 jun. 2017.
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Uma das formas de apurar a complexidade, € o numero de leis, decretos, e
legislacdo administrativa tributaria que regulamenta a matéria. Claro que isto, por si so,
nao implica necessariamente em complexidade, no entanto, exige do interprete atencao
e tempo para analisar as regras que se aplicam ao seu caso. Ocorre que, quando se trata
da ndo-cumulatividade da COFINS, a complexidade é dobrada, pois além de extensa a
legislagao, ela também é confusa, casuista e de dificil compreenséo.

Apenas para ilustrar, é elencada legislagdo que regulamenta a matéria (Quadro
1), em pesquisa ndo exaustiva, apenas exemplificativa, mas que permite ter a dimenséao

da confusao legislativa da sistematica de apuragao ndo-cumulativa da COFINS:

Quadro 1 - Legislagdo Exemplificativa

Aliquota concentrada/

Legislagao base: Créditos presumidos

Monofasico
10.925/04
Lei 9.718/98 11.488/07
Lei 10.147/00 11.787/08
- Lei 10.833/02
Lei 10.336/01 12.058/09
- Lei 11.033/04
Lei 10.485/02 12.096/08
- Lei 11.116/05
Lei 10.560/02 12.655/12
-Lei 11.196/05
Lei 11.116/05 12.839/13
Lei 13.097/15 12.865/13
13.137/15

Instrugbes Normativas
Decretos Receita Federal do Brasil
(RFB)

Portarias e Atos
Declaratorios RFB

- Ato Dec. Interpretativo
RFB n° 8/2015

IN RFB n°® 1.590/2015

Dec. n°® 8.442/2015 IN SRF n° 464/2004 .
- Ato Dec. Interpretativo
Dec. n°® 8.426/2015 IN SRF n° 404/2004
RFB n° 4/2016
Dec. n° 8.082/2013 IN SRF n° 358/2003 .
Portaria MF n° 393/2016
Dec. n° 4.524/2002 IN SRF n° 247/2002

Portaria MF n° 392/2016
Portaria MF n° 348/2014

IN RFB n°1.252/2012

Fonte: Elaborado pelo autor.

Note-se que desde a entrada em vigor da MP 135/03, que introduziu a

sistematica da ndo-cumulatividade no cenario juridico, a matéria COFINS foi objeto



36

de 2.807 solugdes de consultas e de divergéncia respondidas pela Receita Federal do
Brasil”. Importa esclarecer que cada solugdo resolve a duvida ndo s6 de um
contribuinte, mas de milhares outros que tiveram a mesma duvida e formularam a
mesma consulta. Assim, o numero de consultas solucionadas deve ser multiplicada
inumeras vezes’2, demonstrando a dificuldade na compreensado para o adequado
recolhimento.

Esta dificuldade de compreensao e apuracao para o recolhimento do tributo é
desnudada no resultado da investigacéo realizada na empresa objeto da analise. A
fim de investigar os efeitos da sistematica ndo-cumulativa de apuragado da COFINS na
empresa pesquisada, foi elaborado um formulario contendo as questbes cujas
respostas eram chave para apurar o custo de conformidade. No Quadro 2 a seguir

estdo os questionamentos e as respectivas respostas:

Quadro 2 — Questionario

(continua)

PERGUNTA 1:

QUAL A ATIVIDADE PRINCIPAL DA EMPRESA?

R. FABRICACAO DE MOVEIS DE MADEIRA.

PERGUNTA 2:

QUAL FOI, EM 2016, A RECEITA OPERACIONAL BRUTA DA
EMPRESA?

R. RECEITA BRUTA DE VENDAS: R$ 232.428.000,00

PERGUNTA 3:

Preencha a tabela abaixo considerando os custos de cada uma
das areas envolvidas. Identifique o quanto foi pago, em 2016, ou estime
o montante que pode ser atribuido, transformando o tempo envolvido
em reais, relativamente a estudos, discussoes definicdo ou o
cumprimento das obrigagdes tributarias relativamente 8 COFINS NAO-
CUMULATIVA, inclusive preenchimento de formularios eletronicos.

" RECEITA FEDERAL. Sistema normas: atos decisorios. [Brasilia, DF, 2017]. Disponivel em:
<https://novodecisoes.receita.fazenda.gov.br/consultaweb/index.jsf>. Acesso em: 25 set. 2017.
2.0 numero exato de solugdes de consulta resolvidos pela Receita Federal do Brasil ndo é informado,

divulgado.



continuacao

CUSTOS DE CONFORMIDADE
INTERNOS

R$

a) do Conselho de Administracao

b) do Conselho Fiscal

d) da Controladoria

)
)
c) da Diretoria
)
)

e) do juridico

f) da informatica

g) da contabilidade (inclusive 12.000,00*
auditoria interna)
TOTAL 12.000,00

*Obs. O Custo total mensal para este assunto = R$ 1.000,00 (02

dias por més)

CUSTOS DE CONFORMIDADE
INTERNOS

R$

a) do Conselho de Administracao

b) do Conselho Fiscal

d) da Controladoria

)
)
c) da Diretoria
)
)

e) do juridico

f) da informatica

g) da contabilidade (inclusive
auditoria interna)

12.000,00*

TOTAL

12.000,00

*Obs. O Custo total mensal para este assunto = R$ 1.000,00 (02

dias por més)

CUSTOS DE CONFORMIDADE
EXTERNOS

R$

a) Auditores e Consultores Fiscais

b) Advogados

15.000,00

d) Arquivos Externos

)
)
c) Informatica
)
)

e) outros (especificar)

TOTAL

15.000,00

37
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(concluséao)

PERGUNTA 4:

Os custos internos e externos, apurados na resposta a pergunta
3, foram repassados no prego dos produtos no ano de 2016? Aponte o
percentual.

R. Custos internos: 100%

Custos externos: 0%

PERGUNTA 5:

Relativamente a resposta a questao 3, letra “G”:

a) Qual o valor total mensal dispendido, em 2016, com a

contabilidade?

R. Valor total mensal dispendido com a contabilidade: R$ 25.000,00

b) Qual o valor e tempo mensal total dispendido pela contabilidade,

apenas para cumprir a legislagao tributaria (todos os tributos)?

R.:
b.1 Valor mensal total dispendido pela contabilidade, apenas para

cumprir a legislagéo tributaria (todos os tributos): R$ 15.000,00

b.2 Tempo mensal total dispendido pela contabilidade, apenas para

cumprir a legislagao tributaria (todos os tributos): 528 horas

Obs. Total de pessoas: 05
Total de horas mensal com a contabilidade: 880 horas

Total de horas mensal dedicado a todos os tributos : 528 horas

Fonte: Elaborado pelo autor.

A partir destas respostas, podemos avaliar a situacdo da empresa analisada.
Com base na resposta da pergunta 5, ficou claro que o peso do custo de conformidade
com o pagamento de tributos corresponde a 60% (sessenta por cento) do total de

horas de trabalho do setor de contabilidade. Consequentemente, resta apenas 40%
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do tempo para que os contadores se dediquem aos langamentos contabeis da
empresa.

Considerando que a empresa possui cinco Contadores, trés deles dedicam-se
exclusivamente para apurar e recolher tributos, sendo que os outros dois efetuam os
langamentos contabeis.

Este custo de conformidade, correspondente a R$ 15.000,00 (quinze mil reais)
por més, ou R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais) ao ano, é integralmente
repassado ao preco dos produtos vendidos, correspondendo a aproximadamente
0,078% deste.” Aparentemente € uma parcela infima, mas se o custo de
conformidade fosse reduzido 33,3%, por exemplo, haveria a possibilidade de reducao
da equipe contabil em uma pessoa, com a consequente diminuicdo dos custos da
empresa e aumento da sua lucratividade e eficiéncia.

Especificamente no que tange a apuragdo da COFINS pela sistematica nao-
cumulativa, foi declarado pela empresa o dispéndio de aproximadamente R$ 1.000,00
mensais na apuragao do tributo, somente com a contabilidade. Considerando-se que
sdo dispendidos R$ 15.000,00 para o pagamento de todos os tributos, o custo de
conformidade da COFINS representa pouco menos que dez por cento do total do
custo de conformidade dos tributos.

Podemos agregar a este custo de conformidade da COFINS, aquele externo,
com advogados, no montante anual de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), que é
totalmente absorvido pela empresa. Proporcionalmente, se este é o custo somente
com a COFINS, e equivale a aproximadamente 10% do total anual com todos os
tributos, o valor anual total do custo de conformidade externo, com advogados, relativo
a todos os tributos, corresponde a aproximadamente R$ 180.000,00 (cento e oitenta
mil reais). Assim, somados os custos internos e externos, o valor anual dispendido
pela empresa com apuracgdo e recolhimento de tributos corresponde a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais), o equivalente a 0,36% das despesas apuradas no
balanco da empresa em 2016 (R$ 99.219,000).

Em decorréncia da analise realizada, resta confirmada a ineficiéncia da
COFINS nao-cumulativa no que tange ao requisito regras simples e objetivas, pois
além de complexa, por esta razdo a referida Contribuicdo acarreta alto custo de

conformidade para a empresa pesquisada.

73 Valor obtido a partir da proporgéo entre o custo e o faturamento bruto informado.
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4.4 Incidir sobre Produtos e Servigcos de Demanda Inelastica

Este requisito ja foi parcialmente abordado. Sabe-se que todo o tributo influencia o
sistema de precos, ou seja, quanto maior a carga tributaria incidente sobre o produto, maior
0 prego e, consequentemente, menor o consumo. Por outro lado, quanto menor a carga
tributaria, menor devera ser o preco, tendendo a ser maior o consumo. Assim, quanto maior
a carga, maior sera a distor¢ao artificial do preco, afastando-se do equilibrio entre oferta e
demanda, salvo se a carga for absorvida pela empresa, deduzindo de sua lucratividade.

Nos casos em que o tributo incide sobre produtos ou servigos cuja demanda
€ inelastica, isto €, quando n&o ha diminui¢gdo da procura em razao do aumento de
preco, como ocorre, em geral, com remédios e bens de primeira necessidade, néao
havera efeito-substituicdo, pois os consumidores permanecerao consumindo o0s
bens e servigos, ainda que mais caros. Consequéncia disto € a maior eficiéncia do
tributo do ponto de vista da arrecadacao.

Analisando a empresa pesquisada, temos que a praticamente a metade do
custo de conformidade é repassado ao prego do produto, sendo a outra metade
absorvida pela empresa, diminuindo a sua lucratividade.

Certo é, no entanto, que se fosse possivel, a totalidade do custo seria
repassado ao pre¢o, mas ndo o é em virtude da competicdo de mercado e a
elasticidade da demanda, o que faz diminuir a lucratividade da empresa. Logo,
pode-se afirmar que ha, sim, uma distor¢ao artificial do preco em razdo do custo
de conformidade.

Em decorréncia, sendo os produtos industrializados e comercializados pela
empresa sob analise de demanda elastica, e que o alto valor do custo de
conformidade da apuracao da COFINS n&o-cumulativa é parcialmente repassado
ao preco do produto, acarretando sua alteracao artificial, bem como sendo a outra
parcela deste custo (custos externos — advogados) absorvida pela empresa, pois
comercialmente nao € possivel repassar ao prego, diminuindo sua lucratividade e
eficiéncia, conclui-se que também o quesito incidir sobre demanda inelastica é

fulminado.
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4.5 Ser Justo

Este requisito exige que o tributo além de ser eficiente, deve ser, justo’. Tributo
justo € aquele que preserva a isonomia’ entre contribuintes’™, ou busca ao maximo
observar a capacidade contributiva. Hao de ser tratados com igualdade aqueles que
tiverem igual capacidade contributiva, e com desigualdade os que revelem riquezas
diferentes e, portanto, diferentes capacidades de contribuir’”. Quando ha conflito entre
eficiéncia e isonomia, por ordem constitucional, prevalece esta. Certo € que os tributos
incidentes sobre a receita deixam pequena margem para a afericdo da capacidade
contributiva’@, ja que nao é possivel avaliar se o bem ou servigo faturado foi vendido
com prejuizo ou ndo, assim como ndo se mensura quanto do montante recebido

efetivamente convertera em riqueza propria, uma vez que parcela corresponde aos

74 “HERE IS A consensus among economists and tax theorists that the best tax system is one that
strikes the optimum balance between economic efficiency and equity. An efficient tax system is
one that does the least to distort the allocation of resources in the economy, thus maximizing
overall production. Accordingly, taxes that might alter consumer or investor behavior should be
eschewed. As to equity, there is virtually unanimous agreement among scholars that the tax
system should be ‘fair” - HAGOPIAN, Kip. The inequity of the progressive income tax. Policy
Review, [Standford], n. 166, p. 3-17, 2011. Disponivel em:
<http://www.hoover.org/research/inequity-progressive-income-tax>. Acesso em: 19 jun. 2017.

75 Celso Antonio Bandeira de Mello propde haver “[...] ofensa ao preceito constitucional da isonomia
quando: | — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado, ao invés de
abranger uma categoria de pessoas, ou uma uma pessoa futura e indeterminada. Il — A norma adota
como critério discriminador, para fins de diferenciagcao de regimes, elemento nao residente nos fatos,
situacdes ou pessoas por tal modo desequiparadas. E o que decorre quando pretende tomar o fator
“tempo” — que ndo descansa no objeto — como critério diferencial. 11l - A norma atribui tratamentos
juridicos diferentes em atencéao a fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relagéo de
pertinéncia logica com a disparidade de regimes outorgados. IV — A norma supde relagdo de
pertinéncia l6gica existente em abstrato, mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos
ou de qualquer modo dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente. V. — A
interpretacdo da norma extrai dela distingdes, discrimens, desequiparagbes que nao foram
professadamente assumidos por ela de modo claro, ainda que por via implicita. MELLO, Celso
Antbnio Bandeira. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 47.

76 “Q principio da igualdade tributaria é um tipico direito fundamental e de ha muito conhecido. Contudo,
0 que aparece no art. 150, I, da CF, sem precedente nas constituicbes anteriores , € uma garantia
expressa para assegurar 0s sujeitos passivos contra qualquer tipo de discriminagdo (i) ou de
privilégios em matéria tributaria(ii)” (grifo do autor). TORRES, Heleno Taveira. Direito
constitucional tributario e seguranca juridica: metédica da seguranga juridica do sistema
constitucional tributario, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 594-595.

7 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 131.

78 A doutrina manifesta-se no sentido de que, embora o art. 145, § 1, da CF, ao estabelecer que sempre
que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, ndo limitou o atendimento do principio da capacidade contributiva aos
impostos. O principio deve ser aplicado também nas contribuicbes sociais. PAULSEN, Leandro.
Direito tributario: Constituicdo e cddigo tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 16. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 65.
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tributos que sao arrecadados e depois recolhidos, como por exemplo o ICMS, o ISS,
o PIS e a COFINS.

Alias, a COFINS n&o-cumulativa se distancia dos impostos sobre valor
agregado incidentes sobre o consumo, ndo se mostrando presente o principio da
repercussao, visto nao ter influéncia direta sobre o consumidor final.”®

No caso da COFINS nao-cumulativa, ndo se verifica afronta a isonomia entre
contribuintes desta modalidade, pois todos sao tributados pelo lucro real e recolhem

de acordo com sua receitag. Nao obstante ndo se tratar de tributo sobre o consumo,

 TORRES, Ricardo Lobo. A ndo-cumulatividade no PIS/COFINS. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes;
FISCHER, Octavio Campos (Coord.). PIS-COFINS: questdes atuais e polémicas. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 68.

80 Em certos casos pode haver violagédo da isonomia. O Tribunal Regional Federal da 42 Regido, no AC
2004.7108010633-8, em que foi Relator o Des. Leandro Paulsen julgou caso em que uma empresa
prestadora de servigos, somente por ser tributada no regime do lucro real, teve majoragdo de 100%
do valor recolhido a titulo de PIS COFINS quando obrigada a recolher na modalidade ndo-cumulativa.
Neste julgado, O Tribunal entendeu ter sido violada a isonomia, assim como a capacidade
contributiva e o principio da livre concorréncia, conforme se retira do trecho do voto condutor:
“Embora tenha atentado para os diversos argumentos trazidos e esteja bem fundamentada, tenho
que nao aplicou os dispositivos constitucionais a contento.

No caso, a questdo nao é de inconstitucionalidade em tese das leis que estabeleceram os regimes
nao-cumulativos do PIS e da COFINS, quais seja, as Leis 10.637/02 e 10.833/03.

Diz respeito, isso sim, aos efeitos perversos que a aplicagdo de tal regime assume em concreto,
relativamente a Autora, desafiando a aplicagdo de principios explicitos, como a isonomia e a livre
concorréncia, e implicitos, como a capacidade contributiva e a razoabilidade.

Pretendesse o legislador simplesmente aumentar as contribuigbes sobre o faturamento/receita, teria
elevado as aliquotas anteriormente estabelecidas pelo art. 1° da MP 2.158-3/01 (0,65%) e pelo art.
8° da Lei 9.718/98 (3%).

N&o foi esta, contudo, a intengéo. O estabelecimento dos regimes ndo-cumulativos visou, isto sim, a
melhor distribuir a carga tributaria ao longo da cadeia econémica de produgéo e comercializagéo de
cada produto. Dai a elevagdo da aliquota associada a possibilidade de apuragdo de créditos
compensaveis para a apuragao do valor efetivamente devido.

No caso especifico da Autora, porém, que tem por objetivo social a prestacao de servigos de limpeza
e conservagao, recrutamento e treinamento de recursos humanos e administracédo de condominios,
a submissdo ao novo regime n&o-cumulativo implicou um aumento de mais de 100% no 6nus
tributario decorrente da incidéncia do PIS e da COFINS.

Vé-se, da apelagéo, quadro inserido as fls. 142/143 demonstrando que, num mesmo més, pelo
regime nao-cumulativo, aplicada a aliquota e deduzido o crédito apurado, o montante devido seria
de R$ 142.496,24 (R$ 177.448,99 - R$ 34.952,76), enquanto que, pelo regime comum, o montante
devido seria de R$ 70.045,66, a mesma discrepancia se repetindo, com ainda maior intensidade, em
outras competéncias.

Isso porque, como empresa prestadora de servigos, 0s créditos que pode apurar ndo sao
significativos. Efetivamente, ndo se trata de produto que se sujeite a uma cadeia econdmica de
diversas etapas, em que a aliquota elevada do regime ndo-cumulativo se dilua.

O acréscimo do 6nus tributario, pois, nao corresponde a capacidade contributiva da Autora, que ndo
teve alteracéo.

Implica, ainda, tratamento desigual que nao se justifica.

De fato, implica tratamento maios oneroso relativamente aos demais contribuintes, sujeitos ou ao
regime comum ou ao regime nao-cumulativo em atividade econémica em que a apuragao de créditos
é significativa.

O critério de discriminagao (regime de tributagédo pelo Imposto de Renda, se pelo lucro real ou n&o),
no caso concreto, mostra-se falho e incapaz de levar ao resultado pretendido de distribuicdo do 6nus
tributario ao longo de uma cadeia de produgao e circulagao.
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e nao havendo repercussao econdmica direta no valor final do produto ou servicos, o
consumidor final sera atingido. Neste sentido, o consumidor final, pobre ou rico, por
pagarem o0 mesmo preg¢o pelo produto ou servigo, serdo afetados em razédo da
repercussao econdmica indireta, configurando-se o tributo anti-isonomico por ser mais
gravoso para o pobre, mormente quando nao se perquire e modifica a aliquota em
razao da essencialidade.

No caso, constatado o repasse do custo de conformidade da apuracdo da
COFINS nao-cumulativa da sociedade empresaria analisada, fica ainda mais claro o
gravame da sua repercussao indireta no pre¢co do produto, pois este sera arcado
igualmente por consumidores com maior e menor capacidade econdmica.

Logo, vai revelada a auséncia de justigca, no caso especifico, pois n&o ha justica
quando a apuragao de um tributo € onerosa e este 6nus repercute no consumidor

final, ferindo isonomia revelada na capacidade contributiva.
4.6 Ter Baixo Custo Administrativo

Este requisito guarda proximidade com o segundo, relativo as regras simples e
objetivas. E que quanto mais simples e objetiva for a apuragdo do tributo, mais facil
sera a sua administragéo. Tributos cujas apuragdes sdo complexas, da mesma forma
que causam enormes custos de conformidade para os contribuintes, também

acarretam prejuizos para a Administragdo Publica, pois a fiscalizagdo se torna cara.

Alids, a propria funcdo do regime nao-cumulativo fica comprometida, evidenciando que a sua
aplicagao no caso nao passa por um juizo de razoabilidade.

Por fim, também cria obstaculos a livre concorréncia, porquanto empresas dedicadas a mesma
atividade que a Autora continuam submetidas ao regime comum, n&o tendo sido oneradas pelo
advento do regime nao-cumulativo.

Tenho, pois, que sujeicdo obrigatdria da Autora aos regimes ndo-cumulativos do PIS e da COFINS
implica ofensa aos principios da capacidade contributiva, da isonomia, da razoabilidade e da livre
concorréncia.

Tem a Autora, assim, direito a permanecer vinculada ao regime comum (cumulativo) do PIS e da
COFINS e, nos termos dos arts. 170 do CTN e 74 da Lei 9.430/96 com suas alteragdes posteriores,
de compensar os valores pagos a maior com outros tributos administrados pela SRF, com
atualizagado pela SELIC, nos termos do art. 39 da Lei 9.250/96.

Em face da sucumbéncia, condeno a Unido ao pagamento de honorarios advocaticios, os quais fixo
em 10% sobre o valor da causa, com fundamento no art. 20 § 4° do CPC.

Isso posto, voto por dar provimento a apelagéo, assegurando a Autora o direito de prosseguir vinculada
ao regime comum de apuragdo do PIS e da COFINS e de compensar os valores pagos indevidamente.
Honorarios advocaticios a cargo da Unido, nos termos da fundamentagéo.” (grifo do autor). BRASIL.
Tribunal Regional Federal (42 Regido). Apelagao Civel n°® 2004.71.08.010633-8/RS, 22 Turma. Apelante:
Top Service Servicos e Sistemas Ltda. Apelado: Unido Federal (Fazenda Nacional). Relator: Juiz Leandro
Paulsen. Porto Alegre, 20 de margo de 2007. Disponivel em:
<https://www2.1rf4.jus.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&documento=1475
348&hash=bc4bc4c08892f950ecc33402f9570250>. Acesso em: 05 fev. 2018.
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Ocorre que quanto mais dificil for a fiscalizacdo, mais recursos devem ser
destinados para este desiderato, demandando estrutura fisica compativel, recursos
materiais, em especial na area tecnoldgica, pois exige o desenvolvimento de
programas de computador que permitam gerenciar melhor a fiscalizagdo, e um maior
namero agentes publicos de fiscalizagdo. Isto acaba onerando financeiramente a
Administracao, e este 6nus, ao fim e ao cabo, é arcado pelos contribuintes, pois sao
eles que financiam o Estado através dos tributos que recolhem.

Mas nao é s6. Outro 6nus que a complexidade tributaria traz a Administracao
publica, € o aumento do volume de discussdes judiciais. O nao entendimento
adequado da obrigacao tributaria ou o desconhecimento faz com que sociedades
empresarias deixem de recolher o montante do tributo devido, impondo a
Administragdo Publica autuar e cobrar administrativamente ou judicialmente o
montante entendido devido. Isto significa a utilizagdo do aparato estatal (recursos) que
seria desnecessario caso as regras tributarias fossem claras, simples, objetivas.

Adicionalmente, as duvidas causadas abrem margem para as empresas
intentarem discussdes judiciais objetivando a repeticdo de indébitos. Esta situacéo
acaba por demandar mais recursos ao Poder Judiciario, que necessita de mais
pessoal e estrutura para atender as demandas no prazo razoavel, conforme determina
a Constituicao.

A complexidade impressiona pois causa uma reagcao em cadeia. Note-se, que
guanto mais complexo o tributo, maiores sao os custos de conformidade e os custos da
Administragdo Publica (executivo e judiciario), e ainda n&o se falou nos honorarios
advocaticios envolvidos, tanto contratados quanto de sucumbéncia, nas discussbes
judiciais, o que onera ainda mais os contribuintes e os cofres publicos. Esta classe
profissional acaba sendo free rider, ou seja, se beneficia com esta falha de mercado.

Outro efeito da complexidade do tributo é que, caso ndo haja estrutura compativel
para o exercicio da fiscalizagéo, havera o incentivo ao ndo recolhimento do tributo, pois o
contribuinte elimina os custos de conformidade, financiando-se pelo tributo n&o recolhido,
com pequeno risco de sofrer penalidade. Esta desercao tributaria traz um revés para a
expectativa de arrecadacgao, impactando na contabilidade nacional.

Assim, quanto a COFINS nao-cumulativa, o que se disse quando se abordou o
segundo requisito, regras simples e objetivas, também se aplica aqui, sob a ¢ética do
fisco. Esta contribuicdo social é extremamente complexa, tanto que ela desafia

enorme quantidade de controvérsias judiciais e extrajudiciais, demandando recursos



45

e material humano do Estado, ndo sé na esfera executiva, mas do judiciario. E o que
se retira do relatério do Conselho Nacional de Justigca (Grafico 1), denominado Justica
em Numeros, do ano de 2016:

Grafico 1 — Justica em numeros

Grifico 6.94 - Assuntos mais demandados no 12 grau (varas)

1. DIREITO TRIBUTARIO - Divida Ativa 354.425 (20,92%)
2. DIREITO TRIBUTARIO - Contribuicdes/Contribuicdes Sociais 106.456 (6,28%)
3. DIREITO TRIBUTARIO - Contribuicdes/Contribuicdes Corporativas 81.499 (4,81%)
4. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO - Objetos de cartas precatdrias/de ordem 78.641 (4,64%)
5. DIREITO CIVIL - Obrigacoes/Espécies de Contratos 75.175 (4,44%)
6. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Divida Ativa ndo—tributaria/Multas e demais Sangoes 68.859 (4,06%)
7. DIREITO TRIBUTARIO - Impostos/IRPF/Imposto de Renda de Pessoa Fisica 68.069 (4,02%)
8. DIREITO TRIBUTARIO - Contribuicoes/Contribuigdes Previdenciarias 51.471 (3,04%)
9, DIREITO TRIBUTARIO - Impostos/IRP)/Imposto de Renda de Pessoa Juridica 44.599 (2,63%)
10. DIREITO TRIBUTARIO - Regimes Especiais de Tributagao/SIMPLES 35.350 (2,09%)
11. DIREITO PENAL - Crimes Praticados por Particular Contra a Administracdo em Geral/Contrabando ou descaminho 27.010 (1,59%)
12. DIREITO PENAL - Crimes contra o Patrimanio/Estelionato Majorado 24.798 (1,46%)
13. DIREITO PREVIDENCIARIO - Beneficios em Espécie/Aposentadoria por Tempo de Contribuicao (Art. 55/6) 23.503 (1,39%)
14.DIREITO ADMIN, E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - ¢ 22iacio Pt icostnmmnatior cinvad il 1,909 (1,20%)
15. DIREITO PREVIDENCIARIO - RMI — Renda Mensal Inicial, Reajustes e Revises Especificas/RMI — Renda Mensal Inicial 19.106 (1,13%)
16. DIREITO PREVIDENCIARIO - Beneficios em Espécie/Aposentadoria Especial (Art. 57/8) 18.518 (1,09%)
17. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - Servidor Piiblico Civil/Sistema Remuneratdrio e Beneficios  16.470 (0,97%)
18. DIREITO CIVIL - Obrigacoes/Espécies de Titulos de Crédito 16.350 (0,97%)

: - Organizacdo Politico-administrativa/Administracdo Publica/FGTS/
19. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO - p o o e o ntia por Tempo de Servico 15.645 (0,92%)

20. DIREITO DO CONSUMIDOR - Contratos de Consumo/Bancarios 15.631 (0,92%)

Fonte: Conselho Nacional de Justiga (CNJ).%

Observa-se que as contribuicbes sociais, dentre elas a COFINS, ocupam
segundo lugar em numeros de processos em tramite no primeiro grau de jurisdicao da
Justica Federal. Embora ndo sejam fornecidos os percentuais envolvendo
exclusivamente a COFINS, sendo irma siamesa do PIS (Programa de Integracao
Social), quando se discute uma contribuigcdo a outra também é objeto da discusséo.
Restam, assim, as contribuicdes sobre a folha e sobre o lucro. Se resumirmos as
acgdes relativamente as contribui¢des sociais em trés grupos conforme a sua base de
calculo, receita, folha e lucro, e dividirmos o percentual de agdes por trés, podemos
inferir que 2,09% de todas as agdes judiciais em primeiro grau da Justica Federal
Brasileira referem-se a COFINS, ou seja, um numero nenhum pouco desprezivel

frente os demais tributos listados. Se for levado em consideragédo que o valor médio

81 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em niimeros: 2016 ano base 2015. Brasilia,
DF, 2016. p. 259. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>.
Acesso em: 12 ago. 2017.



46

dos vencimentos mensais de cada magistrado é de R$ 38.000,00, e que a Justica
Federal de 1° Grau conta com 1.642 magistrados, estes, somados, recebem por ano
R$ 748.752.000,0082 (setecentos e quarenta e oito milhdes, setecentos e cinquenta e
dois mil reais). Assim, o custo dos processos relativos a COFINS, correspondem a
2,09% deste valor, ou seja, séo retirados dos cofres publicos para fazer frente as
discussbes judiciais envolvendo a COFINS, apenas para o pagamento de
Magistrados, R$ 15.648.916,16 (quinze milhdes, seiscentos e quarenta e oito mil,
novecentos e dezesseis reais e dezesseis centavos). Importa esclarecer que este
numero, ndo contempla as execugdes fiscais tendentes a cobrar tributos impagos
(Divida Ativa), o que so faria aumentar o valor apontado, visto que a divida ativa
tributaria corresponde por 20% das demandas judiciais.

De salientar que por ser tao dificil a fiscalizagdo do recolhimento da contribuigéo
social em comento, foram criadas inUmeras obrigagdes acessorias, sendo a mais
intrigante delas aquela que transfere ao contribuinte a obrigacdo de preencher
formularios eletrénicos a fim de facilitar o trabalho de fiscalizagao do recolhimento da
contribui¢ao (Instrucdo Normativa RFB 1.258/2012).83 Tal medida n&o reduziu custos
envolvidos na arrecadacéo e sua fiscalizagdo, como se imaginaria, mas teve o condéo
de tdo somente transferir o 6nus para o contribuinte, que se viu forgcado a empregar
maior esforgo para atender a obrigagéo principal e acessorias.

O volume de discussdes administrativas envolvendo a fiscalizagao tributaria
também é um parametro bastante interessante. Entre 01.01.1998 e 01.12.2003, ou
seja, nos cinco anos anteriores a entrada em vigor da Lei 10.833/2003, foram julgados
3.518 recursos no antigo Conselho de Contribuintes. Em contrapartida, nos cinco anos
posteriores, foram julgados 5.098 processos administrativos envolvendo a Cofins,

conforme se retira das telas de pesquisa a seguir (Figura 1):

Figura 1 — Jurisprudéncia/Acérdaos administrativos CARF

82 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em niimeros: 2016 ano base 2015. Brasilia,
DF, 2016. p. 219. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>.
Acesso em: 12 ago. 2017.

83 RECEITA FEDERAL. Instrugdo Normativa RFB n°® 1258, de 13 de margo de 2012. Altera a
Instrugdo Normativa RFB n° 1.110, de 24 de dezembro de 2010, que dispde sobre a Declaragéo de
Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF) e aprova o Programa Gerador e as instrugdes para
preenchimento da DCTF na versdo “DCTF Mensal 1.8”. (Retificado(a) em 20 de margo de 2012).
Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=37548>.
Acesso em: Acesso em: 25 jul. 2017.
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Jurisprudéncia/Acérdaos
Pesquisa : Camaras/Turmas (todas), Data inicial (01/01/1998), Data final
(31/12/2003), Ementa contém (cofins)

Acordaos Encontrados: 3518

Jurisprudéncia/Acoérdaos

Pesquisa : Camaras/Turmas (todas), Data inicial (01/01/2004), Data final
(31/01/2009), Ementa contém (cofins)
Acordaos Encontrados: 5098

Fonte: Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).8

A pesquisa aponta que apos a entrada em vigor da Cofins-ndo cumulativa,
houve um aumento bastante expressivo do numero de recursos julgados. Mesmo sem
poder afirmar que tamanho avango no numero de julgados se deu pelo aumento das
discussdes envolvendo o tributo ou tratou-se de maior produtividade da Corte
Administrativa, certo € que o avanco foi significativo.

Assim, com os dados disponiveis e informados ao longo deste trabalho, é
possivel concluir que também resta frustrado este requisito relativo ao baixo custo

administrativo, ndo fugindo a regra dos demais.

4.7 Diagnéstico Frente ao Resultado Apurado Quando da Analise dos

Requisitos

Primeira conclusdo: a sistematica ndo-cumulativa da COFINS nao faz o menor

sentido, ante a justificativa expressada na exposi¢cao de motivos de sua instituicdo e
a sua proépria formula de apuracao. Explica-se.

Trés eram os objetivos fulcrais da nova sistematica:

a) evitar a verticalizagao das empresas;

b) desonerar o produto final ou as proprias empresas integrantes da cadeia

produtiva, sem que houvesse perda de arrecadacao;

84 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS (CARF). Jurisprudéncia/Acoérdaos.
Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
<https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaC
arf.jsf>. Acesso em: 12 jan. 2018.
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c) modernizar a fiscalizagao.

Pois bem. Conforme explicitado ao longo do trabalho, a sistematica de
apuragao nao-cumulativa da COFINS, diferentemente de seus primos IPI (Imposto
Sobre produtos Industrializados) e ICMS (Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias
e Servigos), cada etapa produtiva € autbnoma, nao importando o quanto foi tributado
na etapa anterior. Com efeito, a base de calculo constitucional deste tributo € a receita,
sendo por lei permitida a reducao desta grandeza mediante o desconto de créditos. E
€ ai que repousa a grande diferenca com os demais tributos ndo-cumulativos, é que
estes créditos correspondem a um percentual das despesas, nao todas, e ndo de
tributos ja pagos na etapa anterior da cadeia produtiva.

Assim, temos que se ndo é abatida a totalidade do tributo apurado na fase
anterior da cadeia produtiva, em cada etapa somar-se-a o montante da COFINS,
revelando-se ela um tributo em cascata.

Nao se objete afirmando que, por se tratar de método subtrativo indireto, no qual
ha uma reducao na base de calculo, indiretamente esta a ser abatido o tributo recolhido
na fase anterior da cadeia produtiva. E que, como reconhecido pela propria Procuradoria
da Fazenda Nacional, ha um descompasso entre as fases da cadeia, pois ndo sendo
aferido o quanto foi recolhido na fase anterior, 0 montante recolhido na fase posterior
podera ser superior ou inferior. Se inferior havera cumulatividade, se superior, havera
beneficio fiscal, pois recolhera menos tributo do que se fosse cumulativo.

Ndo é ocioso mencionar que na propria exposicdo de motivos da medida
provisoria transformada na Lei 10.833/02, o governo afirmou que os descontos dos
créditos ndo impactarao na arrecadagao. A razao era Obvia, com a majoragéo das
aliquotas em relacdo ao denominado sistema cumulativo, ndo haveria perda de
arrecadagdo, mesmo sendo admitida a subtragdo dos créditos na receita. Ora,
aumentar determinada aliquota e oferecer desconto na base de calculo significa mera
alteracdo da formula de apuracédo da base de calculo do tributo, € ndo induz a nao-
cumulatividade, € o mesmo que dar com uma méao e tirar com a outra.

Esta constatacéo pde por terra os dois primeiros objetivos da introdug¢ao desta
sistematica, evitar a verticalizagdo e desonerar as empesas ou o produto final. Ocorre
que, se houve aumento da carga nominal, agravou o problema e, se houve diminuigao

da carga, bastava reduzir a aliquota no sistema cumulativo.
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Em realidade, a sistematica de apuragao inventada para a COFINS sequer
poderia ser denominada de nao-cumulativa, pois ela €, sim, cumulativa ou
desonerativa e, como vimos, somente aumentou custos para contribuinte e
Administracédo Publica.

Segunda conclusao: Verificou-se que a sistematica ndo-cumulativa da COFINS

nao consegue vencer nenhum dos requisitos a que foi submetida para analise positiva.
Constatou-se que ela ndo possui uma grande base de contribuintes, pois 95,5% das
empresas sao de micro e pequeno porte submetendo-se a tributagdo pelo Simples
nacional, o que automaticamente as insere na sistematica cumulativa da COFINS.

Por outro lado, também néo se verificou possuir a COFINS nao-cumulativa
regras simples e objetivas, ao contrario, trata-se de um tributo cuja sistematica de
apuracgao é extremamente confusa e complexa, exigindo alto custo de conformidade
da empresa analisada.

Além disso, incide sobre produtos cuja demanda é elastica e, sendo o referido
custo de conformidade repassado no preco, acarreta indiretamente a modificagao artificial
deste. Embora nao seja possivel averiguar se esta alteracao artificial de preco acarrete
modificacdo do comportamento de compra, incentivando a fuga de demanda para bens
similares em razdo da demanda elastica, certo é que afeta a justica tributaria.

Ocorre que, embora as industrias moveleiras que se encontrem em situacao de
igualdade sejam afetadas uniformemente, ndo havendo diferenciagcdo entre elas,
indiretamente o consumidor final dos bens de consumo ser&o afetados. E que o tributo
e o custo de conformidade embutidos no preco serdo pagos de forma idéntica por
ricos e pobres, uma vez que n&o se apura a capacidade contributiva neste caso. Logo,
a COFINS nao-cumulativa revela-se problematica.

Por fim, também pelo lado do fisco a COFINS n&o-cumulativa € um pesadelo, pois
conforme analisado, a administragédo do tributo tem um custo elevado e, ainda assim, é
ineficaz.

Diante destas conclusées, fica estampado que a COFINS n&o-cumulativa € um
exemplo de tributo mal concebido, mal implementado, mal interpretado e mal
fiscalizado, com alto custo de conformidade e administracdo. Mas teria ele

possibilidade de salvagao?
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5 A ANALISE NORMATIVA DA COFINS NAO-CUMULATIVA

A partir do diagnéstico apurado, se iniciara uma analise normativa da COFINS
nao-cumulativa, calcada em valores e principios, sobre os quais poderdo ser
formuladas proposi¢cdes de politica publica para que se alcance o objetivo almejado
com a regra (dever-ser), e até mesmo se é desejavel a continuidade da utilizacdo da
técnica da ndo-cumulatividade nesta contribuicdo social.

Para tanto sera aproveitado o mesmo esquema utilizado para realizar a analise
positiva, porém sera analisado, em cada requisito, como deveria ser o tributo a fim de

alcancar a sua maxima eficiéncia.

5.1 Ter uma Base Grande de Contribuintes

Conforme ja abordado os segmentos empresariais que ndo sao contribuintes
da COFINS na modalidade ndo-cumulativa, em especial as empresas de micro e
pequeno porte abrangidas pelo Simples e as tributadas pelo lucro presumido, sdo a
esmagadora maioria, ou seja, eles € que formam uma grande base.

Nao obstante terem os contribuintes da COFINS nao-cumulativa potencial
arrecadatorio elevado, pois as empresas que a compdem sao aquelas que fogem do
sistema Simples por ter receita superior ao limite, ou seja, s&do aquelas que ostentam
receitas elevadas, ainda assim s&do uma base muito pequena.

Em decorréncia, neste quesito, a sistematica ndo-cumulativa seria aprovada
como eficiente caso fosse estendida para todos. Sera?

O primeiro obstaculo é o custo de conformidade. Como 95,5% das empresas estao
no grupo daquelas denominadas micro e pequenas, nao possuem elas organizagéo
suficiente para absorver este custo sem grande sacrificio. Proporcionalmente, este custo é
maior para as micro e pequenas empresas comparadas as médias e grandes, pois estas
possuem capital humano e recursos para fazer frente a esta despesa. Assim, tratar
igualmente os desiguais acabaria por afetar a isonomia.

Ademais, sendo mais onerosa a apuracgao do tributo para as micro e pequenas
empresas, necessariamente teriam elas que repassar esta despesa para o preco,
afetando artificialmente o mesmo, encarecendo o produto final, o qual poderia deixar
de ser competitivo no mercado frente ao produto produzido pelas grandes empresas.

Este desequilibrio de mercado, provocado pelo custo de conformidade, seria fruto da



51

quebra da isonomia, pois foram tratadas igualmente forgas desiguais, ou seja, micro,
pequenas, medias e grandes empresas.

Outro problema que surge ao ser estendida a formula da COFINS n&o-
cumulativa para todas as empresas, € que existem setores da atividade econdmica
que, para alcancgar seu objetivo social ndo utilizam, ou utilizam poucos insumos.
Assim, para estes setores quase nao haveria créditos a serem abatidos da base, razdo
pela qual a carga nominal se elevaria, representando meramente aumento de tributo,
agravando a cumulatividade.

Alguém poderia objetar afirmando que é possivel atribuir aliquotas diferentes
para estes setores, com o0 que estaria contornado o problema. Se analisada
isoladamente a solugao apresentada, efetivamente equilibraria as for¢cas. No entanto,
se apresenta como Obice a isto a necessidade de simplificacdo da tributacdo. Toda
vez que se excepciona a regra dificulta-se a sua aplicagao e fiscalizagao, esbarrando
em dois requisitos exigidos para que um tributo seja eficiente, possuir regras simples
e objetivas e ter baixo custo de administracao.

Nao faltaria quem defendesse, por outro lado, ser possivel igualar a sistematica
da ndo-cumulatividade da COFINS aquela do IPI e do ICMS, ou seja, tornando tax on tax.
Isto também nao resolveria o problema da base grande, pois setores como o de servigos
ficariam de fora da sistematica, pois ndo circulando mercadoria, ndo haveria como
dimensionar o insumo que “entra” e o que “sai”, para apurar o crédito correspondente ao
“valor agregado”. Ademais, como receitas financeiras também sao tributadas pela
COFINS, seria necessario manter nas empresas a dupla féormula, cumulativa para estas
receitas e nao—cumulativa para outras, impactando nao s6 no requisito da base grande
de contribuintes, como no da simplicidade.

Destarte, conclui-se que ndao ha como aumentar a base de contribuintes sem

impactar as empresas que porventura fossem incluidas na sistematica.

5.2 Ter Regras Simples e Objetivas

Ao se realizar a analise positiva, constatou-se enfrentar a COFINS né&o-
cumulativa o grave problema de possuir um vasto regramento e ser ele bastante
complexo e tortuoso, ensejando grande numero de processos judiciais.

Neste requisito, a sistematica ndo-cumulativa deveria sofrer profunda reviséo

legislativa, de modo a reduzir o numero de regramentos objetivando torna-lo simples
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e objetivo, atendendo ao principio da praticabilidade.t> Mas a redugcao da quantidade
de regras nao basta, para atender plenamente ao principio da praticabilidade, seria
necessario também simplificar os comandos legais, tornando-os claros e faceis de
serem cumpridos, pois um comando legal impreciso, dubio ou ininteligivel torna
impraticavel o seu cumprimento.ss

Mas a grande questao que surge é: podera esta sistematica alcangar o principio
da praticabilidade, tornando-se simples de ser aplicada?

Para lograr a sua maxima eficiéncia, se exercita aqui, em grandes tragos, o que
poderia se ter por uma sistematica ndo —cumulativa simples de ser aplicada. Neste
contexto, vislumbra-se que a grande dificuldade desta sistematica se encontra na
apuracao do crédito, pois todas as peculiaridades e exce¢des estdo focadas nele.

Assim, para que haja simplificacdo, teria que ser concebida uma novel legislagéo
que admitisse o direito de crédito de todos os custos e despesas da empresa, sem
excegao, fulminando com o sistema monofasico ou de aliquota concentrada.

Neste caso, as sociedades organizadas facilmente poderiam encontrar tais
numeros em sua contabilidade, apurando de maneira rapida e eficaz.

Importante destacar que seria necessario segmentar por setores econémicos a
aplicacdo da nao-cumulatividade, conforme determina a Constituicdo. Ocorre que
alguns setores ndo possuem custos e despesas altos, pelo que para eles a carga
tributaria nominal seria mais alta. Isto, por outro lado, volta a complicar a aplicagéo da
sistematica, pois voltariam os casuismos e a necessidade de mais regras, voltando a
transgredir a necessaria simplificagéo.

Assim, ainda que no plano ideal seja possivel simplificar a formula de apuragao,
jamais sera tao simples quanto a sistematica cumulativa, demandando material humano
para realizar o creditamento e a apuracado da base de calculo, com que permanecera
havendo custos de conformidade, menores, € claro, mas persistentes.

Por outro lado, jamais sera possivel avaliar se efetivamente houve néao-
cumulatividade, desonerando totalmente o quanto tributado na fase anterior da cadeia,

pois ndo se sabe qual foi a carga tributaria nominal suportada.

85 SAAD, Sérgio Sydionir. Simplificagdo e praticabilidade no direito tributario. 2013. 224 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito econémico e financeiro) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo (USP), Sao Paulo, SP, 2013. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09122014-131759/pt-br.php>. Acesso em:
21 out. 2016.

86 ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de direito tributario e a capacidade contributiva. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 316.



53

Tais conclusdes servem para todos os setores tributados pela sistematica nao-
cumulativa da COFINS, inclusive o setor moveleiro, objeto deste estudo.
Logo, mesmo simplificando a sistematica n&do-cumulativa de apuracédo da

COFINS, ela jamais alcangara o plano ideal.

5.3 Incidir sobre Produtos e Servicos de Demanda Inelastica

A empresa pesquisada embute no pregco de seus produtos praticamente a
metade do custo de conformidade, sendo a outra metade absorvida pela empresa,
diminuindo a sua lucratividade. Pudesse ela, repassaria no preco a totalidade do custo
de conformidade.

Contudo, nao pode ela repassar no preco a totalidade pois ela esta inserida em
um setor econdmico, o da industria moveleira, cuja demanda dos produtos é elastica,
podendo sofrer o efeito-substituicdo por mdveis prontos ou pela marcenaria.

Para atender ao requisito analisado n&o poderia a sistematica ndo-cumulativa
da COFINS incidir sobre este setor econdmico, pois jamais sera alcangada a maxima
efetividade.

Ainda que haja delegagéao constitucional para que o legislador ordinario escolha
0s segmentos econdmicos que havera incidéncia da contribuicdo na forma néo-
cumulativa, seria alternativa para driblar o problema posto a redug¢ao de aliquotas.
Ocorre que, partindo-se do pressuposto de que os tributos devem ter regras simples
e objetivas, ndo é desejavel a criagdo de aliquotas diferentes para cada segmento
econdmico. Isto acabaria por tornar casuistica de mais a legislagao, contrariando o
segundo requisito.

Constata-se, aqui, novamente, a impossibilidade de atendimento do requisito.

5.4 Ser Justo — Nao Violar a Isonomia

Este requisito encontra um dilema. Como explicitado quando realizada a analise
positiva, vislumbra-se que entre contribuintes ndo se verifica violagao a justica, pois a
incidéncia se da sobre o segmento econémico, ndo havendo a diferenciagao entre estes.
Porém, com relacdo a repercussao econdmica indireta no preco final, ha sim uma
consequéncia anti-isonémica, pois ricos e pobres pagardo o mesmo prego pelo bem

consumido. Nao obstante, esta consequéncia ndo ha como eliminar.
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Investigando a justica fiscal na COFINS ndo-cumulativa, ndo se pode deixar de
mencionar a importancia dos principios da justica tributaria e neutralidade, que
caminham de maos dadas.

Paulo Caliendo sustenta que:

a justica fiscal se reflete como um i) modo de tratamento que respeita
i) critérios isondmicos, iii) respeitando a diferenga e restabelecendo a
iv) correta relacdo entre o cidad&o e a esfera publica. Desta forma trés
solucdes sao possiveis: 1) exigir o mesmo tratamento dado as demais
atividades econémicas, considerando a sua igualdade como parte do
todo (justica comutativa); 2) exigir tratamento diferenciado,
considerando que esta atividade possui diferengca substantiva em
relacdo as demais atividades econdmicas (justica distributiva); ou 3)
exigir tratamento adequado ao bem comum, ou seja, em correta
correlagao entre o privado e a contribuicado que este deve realizar a
manuteng&o de uma esfera de liberdade e igualdade.®”

Qualquer das trés posicdes sao sustentaveis, porém somente sera possivel avaliar
qual a mais apropriada se aplicado o principio da neutralidade fiscal, o qual volta-se para
encontrar perfeita correlacao entre a tributacao e a eficiéncia. Assim, a fim de atender este
principio, a tributagdo ndo pode, salvo excegao, servir de intervengao econémica, ou seja,
o tributo deve ser o mais neutro possivel, ndo se constituindo em um fator definitivo para o
agente econémico realizar suas escolhas de investimento (incentivo), e assim acarretar
distor¢cédo no sistema econdémico, criando uma falha de mercado, com a consequente
diminuicéo da eficiéncia e obstaculo ao desenvolvimento.88

No caso em estudo, tem-se que ha isonomia entre os contribuintes da sistematica
nao-cumulativa, pois estao eles na mesma situacao. Adicionalmente, ndo se pode afirmar
que eventual repercussao da carga no preco do produto final afeta a neutralidade, na
medida em que verificada, ndo parece ser relevante a ponto de afetar na demanda, como
um incentivo a migragao de consumo de outros produtos.

No caso da empresa modelo, ela repassa no preco, parte do custo de
conformidade, impactando em 0,078% do preco final. Isto corrobora com a afirmacgao
de que o impacto no preco nao seria significativo de modo a alterar o equilibrio da

demanda.

87 CALIENDO, Paulo. A COFINS nas instituicdes financeiras: da aplicagdo do principio da neutralidade
fiscal. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; FISCHER, Octavio Campos (Coord.). PIS-COFINS:
questdes atuais e polémicas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 296.

88 CALIENDO, Paulo. A COFINS nas instituicdes financeiras: da aplicagdo do principio da neutralidade
fiscal. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; FISCHER, Octavio Campos (Coord.). PIS-COFINS:
questdes atuais e polémicas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 298.
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Por outro lado, se compararmos as empresas submetidas a sistematica nao-
cumulativa com aquelas da sistematica cumulativa, ai sim encontraremos diferencas,
especialmente no que diz respeito aos custos de conformidade, bem menores nesta
ultima. Contudo, um outro estudo, que foge ao ambito do presente, se faria necessario
para apurar se esta diferenca seria capaz de afetar o equilibrio dos principios da
neutralidade e isonomia. Assunto este ndo de menor importancia, pois o legislador
ordinario permitiu que empresas do mesmo setor, somente em razdo da forma de
tributacdo, lucro real, presumido ou Simples, sejam submetidos a sistematicas
diferentes de apuracao da COFINS, umas com menor custo de conformidade e outras
com maior custo.

De qualquer sorte, ainda que a repercussao do custo de conformidade no pregco
dos produtos da empresa estudada seja infimo, ndo impactando de forma
representativa, é ele absorvido pelo consumidor final, pobre ou rico, indistintamente.

Assim, pode-se concluir que a unica forma de eliminar esta distor¢cao seria

reduzir o custo de conformidade mediante a simplificacdo da tributacao.

5.5 Ter Baixo Custo Administrativo

Neste quesito, inquestionavel que a complexidade da apuracéo do tributo é
fator de elevagdo dos custos de administracdo do tributo, embora n&o estejam
disponiveis dados estatisticos que mensurem estes custos.

No caso em estudo, somente a simplificagdo da apuragao teria o condao de
mitigar os custos de fiscalizacdo e arrecadagao do tributo, de modo a atender o
principio da eficiéncia administrativa. Certo € que que a o problema da complexidade
vem sendo negligenciada faz tempo, sendo imperativo ao legislador observar este
quesito sempre que introduzir nova norma tributaria no sistema juridico a fim de evitar

0 custo administrativo.8®

8 “The normative theory of taxation has stressed that a tax system should balance the usually
competing objectives of equity, efficiency, and simplicity. The great majority of scholarly work has
centered on characterizing the tradeoff between equity and efficiency, leaving simplicity as the poor
stepchild of policy debates. One result of this lack of attention is that tax systems have drifted into
greater and greater complexity”. SANDFORD, Cedric; GODWIN, Michael; HARDWICK, Peter.
Administrative and compliance costs of taxation: book review. Bath, UK: Fiscal Publications, 1989.
Resenha de: SLEMROD, Joel. Reviewed work. Journal of Economic Literature, [Nashville], v. 29,
n. 3, p. 1195-1197, 1991. <http://www.jstor.org/stable/27276387?seq=1#page_scan_tab_contents>.
Acesso em: 22 jul. 2017.
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6 CONCLUSAO E RECOMENDAGOES DE POLITICAS PUBLICAS

No século XVII, Adam Smith, na sua magnifica obra A Riqueza das Nacgoes, ja

salientava:

IV. Todo imposto deve ser planejado de tal modo, que retire e conserve
fora do bolso das pessoas o minimo possivel, além da soma que ele
carreia para os cofres do Estado. Ha quatro maneiras de fazer com que
um imposto retire ou entdo conserve fora do bolso das pessoas muito
mais do que aquilo que ele carreia para os cofres publicos.
Primeiramente, o recolhimento do imposto pode exigir um grande nimero
de funcionarios, cujos salarios podem devorar a maior parte do montante
do imposto, e cujas gorjetas podem impor ao povo uma nova taxa
adicional. Em segundo lugar, o imposto pode dificultar a iniciativa das
pessoas e desestimula-las de aplicar em certos setores de negdcios que
poderiam dar sustento e empregos a grandes multiddes. Ao mesmo
tempo em que o imposto obriga as pessoas a pagar, ele pode assim
diminuir, ou talvez até destruir alguns dos fundos que lhes poderiam
possibilitar fazer isto com mais facilidade. Em terceiro lugar, devido aos
confiscos e outras penalidades em que incorrem aqueles infelizes
individuos que tentam, sem éxito, sonegar o imposto, este pode muitas
vezes arruina-los e com isto pdr fim ao beneficio que a comunidade
poderia ter auferido do emprego de seus capitais. Um imposto pouco
criterioso representa uma grande tentacédo para o contrabando. Ora, as
penalidades para o contrabando devem aumentar em proporcédo a
tentacdo. Contrariando a todos os principios normais da Justica, a lei
primeiro cria a tentagao e depois pune aqueles que a ela sucumbem; ela
costuma também aumentar a punigcdo em propor¢ao a circunstancia que
certamente deveria diminuir a tentacdo de cometer o crime. Em quarto
lugar, o imposto, por sujeitar as pessoas as visitas freqlientes e a odiosa
inspecao dos coletores, pode expd-las a muitos incémodos, vexames e
opressbes desnecessarios; e embora 0 vexame ndo seja, no sentido
estrito da palavra, uma despesa, ele certamente € equivalente a despesa
pela qual cada um gostaria de livrar-se dele. E devido a um ou outro
desses quatro modos inadequados de impor ou recolher tributos, que
estes muitas vezes acarretam muito mais incémodos para as pessoas do
que beneficios para o soberano

Em razdo da evidente justica e utilidade das regras acima, estas se
tém recomendado, em grau maior ou menor, a atengao de todas as
nacgoes. Todas elas tém procurado, utilizando da melhor forma seu
discernimento, tornar seus impostos tdo equitativos quanto possivel,
tao fixos e tdo convenientes para o contribuinte, quer no tocante ao
tempo, quer no tocante a forma de pagamento, quer em proporgao a
receita que carreavam para o principe, como também pouco incomodo
as pessoas.®

% SMITH, Adam. A riqueza das nag¢odes: investigagdo sobre sua natureza e suas causas. Tradugéo
Luiz Jodo Barauna. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996, v. 2, p. 284. Disponivel em:
<http://www.afoiceeomartelo.com.br/posfsa/Autores/Smith,%20Adam/A%20Riqueza%20das%20Na
%C3%A7%C3%B5es,%20Investiga%C3%A7%C3%A30%20Sobre%20Sua%20Natureza%20e %20
Suas%20Causas%20-%20Vol.%20Il.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2018.
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Como visto, ha quase duzentos e cinquenta anos atras Adam Smith assentava
claramente os principios elementares do sistema tributario. Previu ele a necessidade
da observancia da capacidade contributiva, a certeza, a comodidade e a
economicidade.®

Todos estes principios elementares foram abordados ao longo deste trabalho
quando realizada tanto a analise econbmica positiva quanto a normativa. A
capacidade contributiva, diz respeito diretamente a isonomia, um dos critérios
abordados. A certeza relaciona-se a segurancga juridica derivada de regras claras e
objetivas. A comodidade e economicidade, umbilicalmente ligadas como
demonstrado, derivam da existéncia de regras claras e objetivas que permitam ao
contribuinte recolher aos cofres publicos o tributo exigido com o menor custo de
conformidade e, ao Estado, ter uma administragdo racional do tributo, fiscalizando
adequadamente sem que haja oneragcao demasiada.

As analises realizadas ao longo deste trabalho apontam no sentido de que a
sistematica ndo-cumulativa ndo atende aos referidos principios e requisitos, deixando
de atingir os objetivos almejados declinados na exposicdo de motivos de sua
implementagéo.

A ferramenta fornecida pela Analise Econémica do Direito, ou seja, a analise
positiva da referida sistematica ndo-cumulativa da Cofins demonstra, no caso
concreto, baseado na pesquisa empirica realizada, nao poder ela ser considerada
como um tributo 6timo e, portanto, eficiente, pois ndo atinge nenhum dos critérios de
eficiéncia que pautaram a pesquisa. Ela é distorciva economicamente, vez que altera
artificialmente os pregos, e é interventora na liberdade econdmica do individuo devido
aos custos de oportunidade, pois devido ao seu alto grau de complexidade, sao
retirados recursos da producgao para transferir ao setor administrativo a fim de atender
ao custo de conformidade, aliado a isso o custo de administracédo do tributo.

Ja a analise normativa revelou a impossibilidade de serem corrigidos os
problemas que tornam a sistematica ineficiente, ou seja: (a) ndo tem como ela ser
estendida para a maioria dos contribuintes, pois os efeitos econdmicos seriam
desastrosos, nao tendo ela como atender o requisito da base grande de contribuintes;
(b) a simplificacdo do regramento acarretaria distorcdo em alguns setores

econdmicos, pois situando-se a problematica da nao-cumulatividade no crédito,

91 BALEEIRO, Alimoar. Limitagées constitucionais ao poder de tributar. 7. ed., atual. por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 3
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aqueles setores que ndo possuem custos e despesas altos, teriam carga tributaria
nominal mais alta; (c) para atender a maxima eficiéncia, o tributo pela sistematica nao-
cumulativa deveria atingir somente setores cuja demanda é inelastica, o que afetaria
o requisito da grande base; (d) verificou-se que embora ndo viole a igualdade entre as
empresas que se encontram na mesma situagdo, indiretamente o custo de
conformidade repercute no preco, fazendo com que ricos e pobres suportem
igualmente. A unica maneira de corrigir esta distor¢ao artificial seria reduzir o custo de
conformidade mediante a simplificagcdo da apuracéo, no entanto, como visto, isto ndo
€ possivel, pelo que inviabilizado o atingimento da meta neste requisito; (e) por ultimo,
somente a simplificagdo das regras de apuragdo permitiriam tornar o custo de
administragao baixo, o que nao é possivel como ja explanado.

As conclusbes sao validas para a empresa analisada como exemplo. Para ser
possivel uma conclusao abrangente, que permitisse uma sugestéo de politica publica,
seria necessario analisar os dados de um grande numero de empresas (amostras),
pois somente desta forma haveria seguranca estatistica. As amostras, na pesquisa
cientifica, sdo fundamentais para que seja possivel fazer afirmagdes seguras, com
pouca margem de erro®2. No caso, para que os resultados fossem seguros, seria
necessario que, dentro do universo de todos os contribuintes da Cofins no regime nao-
cumulativo, as empresas fossem separadas por segmentos de atuacdo, e, dentro
destes segmentos, fossem pesquisados grande numero de empresas®.

Haveria impossibilidade material de, neste trabalho, encontrar amostragem que
permitisse uma reduzida margem de erro, pois ndo existirem fontes que permitam
identificar todas as empresas que recolhem a Cofins pela sistematica ndo-cumulativa.
No entanto, a Unido Federal teria condi¢goes de concluir este estudo, pois ela é a Unica

detentora das informagdes necessarias.

92 “A inferéncia estatistica € uma das partes da Estatistica. Esta, por sua vez, é a parte da metodologia
da Ciéncia que tem por objetivo a coleta, redugao, analise e modelagem dos dados, a partir do que,
finalmente, faz-se a inferéncia para uma populagéo da qual os dados (a amostra) foram obtidos. Um
aspecto importante da modelagem dos dados ¢é fazer previsdes, a partir das quais se pode tomar
decisdes.” MORETTIN, Pedro Alberto; BUSSAB Wilton de O. Estatistica basica. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. 1. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com. br/#/books/9788502208001/cf|/0'/4/4@0 00:7.06>. Acesso
em: 15 fev. 2018.

98 MORETTIN, Pedro Alberto; BUSSAB, Wilton de O. Estatistica basica. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 1. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502208001/cfi/0!/4/4@0.00:7.06>. Acesso
em: 15 fev. 2018.
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Por estas razdes, a conclusdo que se chega € que ha um indicativo, baseado
no exemplo investigado, de que a sistematica ndo-cumulativa da COFINS nao é
eficiente enquanto tributo 6timo. Caso confirmada a hipotese através de pesquisa
mais abrangente, a solugéo juridica e econémica que se apresentaria seria a sua
extingcao, voltando todos os contribuintes a serem tributados de forma cumulativa, com
aliquotas mais baixas, pois desta forma se alcancgaria: (a) uma grande base, (b) teria
regras simples e objetiva, (c) atingiria todos os segmentos, ndo haveria distorgéo
artificial de precos em razdo do custo de conformidade, ndo afetando a concorréncia
em segmentos cujos produtos sao de demanda elastica, (d) haveria justica, pois todos

sao tributados igualmente e (e) o custo de administragao seria baixo.
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