22/02/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 607.642 RIO DE JANEIRO

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Como sabemos, a contribui¢do ao PIS/Pasep e a COFINS, ambas
incidentes sobre a receita ou o faturamento, recebem o mesmo tratamento
juridico, com apenas algumas particularidades, mormente no que se
refere a destinacdo dessas contribuicoes. As disposi¢Oes relativas a nao
incidéncia, ao fato gerador, ao sujeito passivo, a base de cédlculo e a
isencdo, ao regime de apuracdo (cumulativo ou nao cumulativo), por
exemplo, se aplicam a contribui¢ao ao PIS/Pasep e a COFINS.

Atualmente, referidas contribui¢oes conhecem diversos regimes de
base de célculo, a saber: (i) a cumulatividade de incidéncias, que se faz
com fulcro na Lei n® 9.718/98, preservada pelos arts. 8% e 10 das Leis n°
10.637, de 30 de dezembro de 2002, e Lei n® 10.833, de 29 de dezembro de
2003, respectivamente, e ainda aplicdvel a parcela consideravel das
pessoas juridicas; (ii) a cobranca monofdsica, autorizada pelo art. 149, § 4°,
da Constituicao, na redacao da EC n® 33/01; e (iii) a ndo cumulatividade,
introduzida pelas Leis n° 10.637/2002, 10.833/2003, na forma da
autorizacao do art. 195, § 12, da Constituicao Federal.

No modelo inicial, conforme o art. 8 da Lei n° 10.637/02 e o art. 10
da Lei n® 10.833/03, foram excluidos do regime da nao cumulatividade: (i)
as cooperativas; (ii) as empresas optantes pelo Simples; (iii) as pessoas
juridicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido
ou no lucro arbitrado; (iv) as instituicdes financeiras e, (v) os
contribuintes tributados em regime monofdsico ou de substituicao
tributaria. No desenho legal, é possivel até mesmo, conforme a espécie de
receita, existir o caso em que uma mesma empresa tribute duas receitas
sob diferentes sistematicas (cumulativa e nao cumulativa).

No ambito da Corte, sdo varios os questionamentos judiciais acerca
da nao cumulatividade tanto do PIS/PASEP quanto da COFINS. Com
repercussao geral reconhecida, temos: (i) Tema 034 (RE n® 570.122),
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tratando da ampliagio da base de calculo da COFINS pela Lei n®
10.833/03 e da majoragao da aliquota, em virtude da sistematica da nao
cumulatividade da contribui¢ao (com enfoque na restri¢ao das atividades
que geram crédito e o principio da isonomia), de relatoria do Ministro
Marco Aurélio; (ii) Tema 179 (RE n® 587.108), versando sobre a
compensac¢ao de créditos calculados com base nos valores dos bens e
mercadorias em estoque, no momento da transicdo da sistematica
cumulativa para a ndo cumulativa da contribui¢ao ao PIS e da COFINS e
o principio da isonomia, Rel. Min. Edson Fachin; (iii) Tema 244 (RE n°
599.316) - Limitagcao temporal ao aproveitamento de créditos de PIS e
COFINS, a luz da irretroatividade, da nao surpresa e da anterioridade
Rel. Min. Marco Aurélio; (iv) Tema 304 (RE n° 607.109), apropriacao de
créditos de PIS e COFINS na aquisicao de “desperdicios, residuos ou
aparas”, no regime nao cumulativo, com foco no principio da isonomia,
Rel. Min. Rosa Weber; (v) Tema 756 (RE n® 841.979), alcance do art. 195, §
12, da Constituicao Federal, que prevé a aplicagao do principio da nao
cumulatividade a Contribuicao ao PIS e a COFINS, Rel. Min. Luiz Fux.

Na espécie, a controvérsia envolve a constitucionalidade da Medida
Provisoria n° 66, de 29 de agosto de 2002, convertida na Lei n® 10.637, de
30 de dezembro daquele ano, a qual alterou substancialmente o regime de
recolhimento do PIS/Pasep ao inaugurar a sistematica ndao cumulativa das
contribui¢des incidentes sobre o faturamento ou a receita das pessoas
juridicas em geral. Em destaque, as empresas prestadoras de servigos e
os critérios de diferenciacaio na eleicao dos setores de atividade
econdmica mantidos no regime cumulativo de apuragdo das
contribuigoes, e daqueles sujeitos automaticamente a sistematica da nao
cumulatividade, por forca da legislagao impugnada.

Vide, por oportuno, que a similitude de tratamento juridico no que
se refere a nao cumulatividade da contribuicao ao PIS e da COFINS
demanda uma orientagao uniforme sobre a matéria, ja que a sistematica
da nao cumulativade foi estendida para a COFINS pela Lei n® 10.833/03.

I - DA ALEGADA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL POR AFRONTA AO
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ART. 246 DA CONSTITUICAO.

As medidas provisdrias que originaram as Leis n°% 10.637/2002 e
10.833/2003 nao vieram regulamentar uma emenda constitucional
especifica, mas tdao somente instituir nova disciplina tributdria
envolvendo contribui¢des que ja eram cobradas anteriormente.

Além do mais, a norma constitucional que cuidou da contribuicao
nao cumulativa (art. 195, § 12, da Constituigao) foi introduzida pela
Emenda Constitucional n® 42/2003. O art. 246 da Constituicao foi objeto
da Emenda Constitucional n® 32/2001, e s6 a regulamentacao das
emendas constitucionais promulgadas entre 1° de janeiro de 1995 a 12 de
setembro de 2001, data da publicacao da Emenda Constitucional n® 32, é
que nao pode ser efetivada por medidas provisorias.

O entendimento adotado pelo Tribunal de origem no sentido de que
o PIS pode ter a sua base de calculo e aliquota modificadas por medida
provisoria, portanto, estd em consonancia com a jurisprudéncia da Corte
sedimentada ao longo dos anos, como exemplificam os julgados que
seguem:

“A redagao do § 2° do art. 201 do Texto Constitucional nao
foi alterada pela EC 20/1998. Na verdade, a referida emenda
apenas promoveu o deslocamento da norma dentro do préprio
art. 201, reposicionando-a no § 4°. Pelo que sua regulamentagao
por medida provisoria nao afronta o art. 246 da Carta Magna”
(AI 570.849-AgR, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em
15/2/2011, Segunda Turma, DJe de 28/4/11).

"Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido CSLL.
Adicional instituido por meio de medida provisoria.
Admissibilidade. Violag¢ao ao art. 246 da CF. Nao ocorréncia.
Tributo instituido e regulamentado pela Lei 7.689/1988. Mero
aumento da aliquota pela MP 1.807/1999. Recurso
extraordindrio ndao provido. A MP 1.807/1999 nao instituiu, nem
regulamentou a Contribuicao Social Sobre o Lucro Liquido
CSLL, mas apenas lhe aumentou a aliquota" (RE 403.512 , Rel.
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Min. Cezar Peluso , julgamento em 16/12/08, Segunda Turma,
DJe de 6/3/09. No mesmo sentido: RE 588.943-AgR , Rel. Min.
Carmen Lucia , julgamento em 15/2/11, Primeira Turma, DJe de
18/3/11; AI 776.877-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 19/10/10, Primeira Turma, DJe de 16/11/10; Al
489.734-AgR, Rel. Min. Celso de Mello , julgamento em 24/3/09,
Segunda Turma, DJe de 30/4/09; RE 378.691-AgR, Rel. Min. Eros
Grau, julgamento em 13/5/08, Segunda Turma, DJe de 6/6/08).

“Porque editada, com efeito imediato, em 19 de setembro
de 1996, nao pode a MP 1.518, que altera a legislacao relativa
ao salario-educagdo, ser tida como ato regulamentar do
disposto na EC 14, de 1996, cuja vigéncia foi estabelecida para
1° de janeiro de 1996. Inocorréncia, por esse motivo e ao
primeiro exame, de restricio constante do art. 246 da
Constituicao” (ADI 1.518-MC, Rel. Min. Octavio Gallotti,
julgamento em 5/12/96, Plenario, D] de 25/4/97).

No mérito, ¢ de se definir o sentido e o alcance da nao
cumulatividade prevista para o PIS/Cofins, os limites normativos postos a
atuacao do legislador infraconstitucional na introdugao desse regime e as
implicacoes para o regime decorrentes da norma constitucional da

isonomia.

II - DA SISTEMATICA CONSTITUCIONAL DA NAO CUMULATIVIDADE
DAS CONTRIBUICOES INCIDENTES SOBRE O FATURAMENTO OU A
RECEITA.

No momento em que surgiu a ndo cumulatividade do PIS/Cofins,
ndao havia nenhum indicativo constitucional quanto ao perfil e a
amplitude do mecanismo. Marco Aurélio Greco' anota que a ndo
cumulatividade estabelecida pelas Leis n° 10.637/02 e 10.833/03 é criacao
puramente legal. Para ele, embora seja possivel reconhecer terem tais leis

1 (Nao cumulatividade no PIS e na COFINS, Rev. Forum de Direito Tributario, BH,
ano 2, n® 12, 2004).
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se inspirado em algumas caracteristicas do modelo constitucional (art.
153, § 3% 1II, e art. 155, § 2%, I, CF), ndo cabe um transplante para o
PIS/Cofins de caracteristicas e conclusoes extraidas do ambito do IPI e do
ICMS.

Note-se que a Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de
2003, alcou a matéria ao nivel constitucional ao incluir o § 12 no art. 195

da Carta, que trata das contribui¢des para a Seguridade Social em geral,
dentre elas o PIS e a COFINS. Vide:

“§ 12. A lei definira os setores de atividade econdmica
para os quais as contribuic¢oes incidentes na forma dos incisos I,

b; e IV do caput, serao nao-cumulativas.”

Desde a edicao da Emenda Constitucional n® 42/03, a nao
cumulatividade das contribui¢des incidentes sobre o faturamento ou a
receita nao pode mais ser interpretada exclusivamente pelas prescri¢oes
das leis ordinérias. E de se extrair um contettido seméantico minimo da
expressao “ndao cumulatividade” presente na Constituicdo, a qual deve
pautar o legislador ordindrio, na esteira da jurisprudéncia da Corte.
Nesse sentido: (RE n°® 346.084/PR, Tribunal Pleno, Rel. p/ o acérdao o
Ministro Marco Aurélio, D] de 1%/9/06)

A doutrina tem-se empenhado em delimitar o alcance da nao
cumulatividade das contribui¢des PIS/Cofins, debru¢ando-se em questdes
como: i) se € obrigatoria ou facultativa a instituicio da nao
cumulatividade pela lei ordinaria; ii) se facultativa, uma vez instituida,
se ela deve ser uniforme ou pode discriminar empresas ou setores de
atividade; e iii) se ela deve ser ampla e ilimitada ou pode ser reduzida e
permitir apenas determinados créditos.

Humberto Avila?, ao analisar o alcance da nido cumulatividade das
contribui¢des sob o enfoque da hierarquia da sistematica - se seria uma
imposicao  constitucional ou uma liberalidade do legislador

infraconstitucional -, destaca que uma posicao ou outra gira em torno

2 (O “Postulado do Legislador Coerente” e a Nao-cumulatividade das Contribui¢des —

Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario, 11. ed. Dialética, Sao Paulo, 2007).
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das implicacdes decorrentes da introducdo do novo dispositivo
constitucional diretamente relacionado a nao cumulatividade. Acentua,
no entanto, que ha implicagdes para o regime nao cumulativo que nao
advém do § 12 do art. 195, mas decorrem da norma constitucional da
isonomia. Para o autor, a mera adog¢ao do regime ndao cumulativo pelo
Poder Legislativo traz consequéncias severas com relagao a seu conteudo.
Uma vez adotado, o legislador estard, dali por diante, comprometido as
inteiras com ele, nao mais podendo deixar de efetiva-lo em algumas
situagdes, “pouco importando — eis o ponto — se a ndo cumulatividade
tem ou nao hierarquia constitucional”. Cita doutrina alema’ baseada na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemado acerca do contetdo

normativo da igualdade:

“Tendo o legislador tomado determinadas decisoes
diretivas, deve implementd-las — durante sua vigéncia — de
modo consequente (folgerichtig) e livre de contradigoes
(widerspruchsfrei).

(...) O compromisso constitucional do legislador
tributdrio, de implementar de modo consequente uma ja
tomada decisdo oneratdria, decorre do dever de igualdade
oneratoria (Belastungsgleichheit). Diferencia¢des oneratdrias,
que se contradizem, padecem de um fundamento justificador.
Elas sao, portanto, contrarias a igualdade. Elas contrariam
simultaneamente as garantias de liberdade, porque uma
contradi¢ao numa lei que garante ou restringe a liberdade anula
a fronteira entre liberdade e obrigacdo, entre permissao e
proibicao. A contradicao legal, a fala de coeréncia e, assim,

incompativel com o principio do Estado de Direito.”

Leandro Paulsen® leciona que a lei ndo é inteiramente livre para

instituir o regime nao cumulativo. Em sua concepgao, deve o legislador

3 (KIRCHHOFE, Paul. Besteuerung im Verfassungsstaat. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2000,
Saraiva, 2006, p. 43)
4 (Contribui¢des de seguridade social sobre a receita. In: Contribuicoes: teoria geral,

contribuigdes em espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 215)
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observar o conteudo minimo do instituto, seus “parametros minimos de
carater conceitual”. Afirma Paulsen que essa nao cumulatividade
“pressupoe uma realidade de cumulacio sobre a qual se aplica
sistematica voltada a afastar os seus efeitos”. De sua perspectiva, como
as leis majoraram com grande peso as aliquotas do PIS/Cofins, devem
ser previstos efetivos mecanismos de equalizagao, sob pena de o instituto
transformar-se em mera majoracao de tributos e de o art. 195, § 12, do
texto constitucional perder sua forga.

Sob a minha Optica, o § 12 do art. 195 da Constituicao autoriza a
coexisténcia dos regimes cumulativo e ndo cumulativo. Ademais, o texto
da EC 42/03, ao cuidar da matéria quanto ao PIS/Cofins, referiu, apenas,
que a lei definira os setores de atividade econémica para os quais as
contribuig¢oes serao nao cumulativas, deixando de registrar a formula que
serviria de ponto de partida a interpretacao do regime. Diferentemente
do IPI e do ICMS, nao ha no texto constitucional a escolha dessa ou
daquela técnica de incidéncia da nao cumulatividade das contribuic¢des
sobre o faturamento ou a receita.

De qualquer modo, reconhecer que o legislador ordinario, nesse
caso, encontra-se diante de area de maior liberdade para disciplinar a nao
cumulatividade nao significa afirmar que ele possa tudo querer ou tudo
prever. Uma vez feita a opcdo pela coexisténcia de ambos os regimes, o
legislador deve ser coerente e racional ao definir os setores da atividade
econdmica que se submeterdo a sistematica ndao cumulativa de apuragao
do PIS/Cofins e quais serao mantidos na cumulatividade, a fim de nao
gerar desequilibrios concorrenciais e discriminagdes arbitrarias ou
injustificadas. Além disso, como estamos diante de contribuigdes cuja
materialidade ¢ a receita ou o faturamento, a nao cumulatividade dessas
contribui¢cdes deve ser vista como técnica voltada a afastar o “efeito
cascata”, sob a Optica da atividade econdmica, considerada a receita ou o
faturamento auferidos pelo conjunto de contribuintes tributados
sequencialmente ao longo do fluxo negocial dos bens ou dos servicos. A
racionalidade, como pressuposto do ordenamento positivo e de sua

interpretagao, tem sido tema das preocupagdes da jurisprudéncia da
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Corte. Cito, por exemplo, o Agravo 277.883/RS, Rel. Min. Ellen Gracie (no
qual se reconheceu que a lei local manteve “a racionalidade e a correcao
logica” ao proceder a determinada discriminagao); o RE n® 118.958/R],
Rel. Min. Octavio Galloti (em que se decidiu que, “presentes a
racionalidade e a corregao légica do fato discriminatério”, nao hd ofensa a
garantia da igualdade); e a ADI n® 1.158-MC, Rel. Min. Celso de Mello
(na qual se repeliu norma legal que concedia ao servidor inativo uma
gratificacdo de férias, visto que “ofende o critério da razoabilidade[,] que
atua, enquanto concretizadora da cldusula do substantive due process of
law, como insuperavel limitacao ao poder normativo do Estado”).

Nesse contexto, o legislador ordindrio, ao definir os setores da
atividade econOmica para os quais as contribui¢oes PIS/Cofins serao nao
cumulativas, nao podera se afastar (i) dos objetivos/valores que
justificaram a criacdo da sistematica; (ii) do nucleo de materialidade
constitucional do PIS/Cofins; (iii) e dos principios constitucionais em

geral, notadamente a isonomia.

IIT — DA FINALIDADE QUE JUSTIFICOU A INTRODUCAO DA SISTEMATICA
NAO CUMULATIVA

De acordo com a Exposicao de Motivos da Medida Provisoria n®
66/02 (PIS/Pasep), que resultou na Lei n® 10.637/02, a proposta daria curso
a uma ampla reestruturacdo na cobranca das contribui¢cdes sociais
incidentes sobre o faturamento, procedendo-se a adoc¢ao de regras para a
exigéncia em regime de nao cumulatividade. A pretensdo, na forma da
medida provisdria, seria “gradualmente, proceder-se [a] introducao da
cobranca em regime de valor agregado — inicialmente com o PIS/Pasep
para, posteriormente, alcancar a Contribuicao para o Financiamento da
Seguridade Social (Cofins)”.

A Medida Provisoria n® 135/03, convertida na Lei n® 10.833/03, por
sua vez, elenca como motivo principal na instituicio da COFINS nao
cumulativa a correcao de distorcoes relevantes decorrentes da cobranca
cumulativa do tributo, “como por exemplo a indugdo a uma
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verticalizagao artificial das empresas, em detrimento da distribui¢ao da
producdao por um numero maior de empresas mais eficientes — em
particular empresas de pequeno e médio porte, que usualmente sao mais
intensivas em mao de obra”. A exposi¢ao refere o “método indireto
subtrativo”, no qual sao estabelecidas “as situacdes em que o contribuinte
podera descontar, do valor da contribuicio devida, créditos apurados
em relacdao aos bens e servicos adquiridos, custos, despesas e encargos
que menciona”.

Na regulamentacao, como consta da exposicao de motivos, em
contrapartida as aliquotas do PIS (1,65%) e da COFINS (7,6%), seria
admitido o aproveitamento de créditos, o que faria, em tese, com que a
arrecadacao nao fosse alterada, pois a aliquota maior incidiria sobre
uma base de calculo menor. Alardeou-se que, na finalidade da instituicao
do novo regime, estaria implicita, na diferenca de aliquotas, exatamente o
objetivo de igualar as cargas tributdrias entre os regimes cumulativo e
ndo cumulativo. Objetivava-se afastar o perverso efeito financeiro da
carga tributaria do ciclo econdmico, com vistas a garantir a neutralidade
fisca,b, de modo a que a carga tributdria seria equalizada,
independentemente do numero de operagoes existentes no ciclo
produtivo.

Resta evidente, assim, que os objetivos propalados de
harmoniza¢ao, de neutralidade tributaria e de correciao dos
desequilibrios na concorréncia devem direcionar o legislador no
processo gradual de insercao da cobranca nao cumulativa para todos os
contribuintes de um setor econdmico, mediante a graduacao das base de
calculo e aliquotas (art. 195, § 9° CF), de modo a nao acentuar ainda mais
as distor¢oes geradas pela cumulatividade. Caso contrario, a insercao
num ou noutro regime, bem como a disciplina dos créditos passiveis de
deducao, serdo casuisticos, fruto da maior ou menor pressao exercida

por determinados setores sobre o Poder Legislativo.

IV - DO MODELO LEGAL DA NAO CUMULATIVIDADE — NUCLEO DA
MATERIALIDADE DO PIS/COFINS
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Na introducao da sistematica nao cumulativa, estabeleceram-se dois
modelos coexistentes, um que privilegia a ndao cumulatividade, fundado
na aplicagao tinica de uma aliquota nominal mais elevada no percentual
de 9,25% (1,65% relativo ao PIS e 7,6% a COFINS), com direito a
compensacao de alguns créditos, e outro que mantém o antigo sistema
cumulativo, cuja incidéncia se da nas diversas etapas produtivas, com
uma aliquota mais reduzida (0,65% - PIS e 3% - COFINS), sem qualquer
direito a crédito.

Parece ser consenso, na doutrina, que as Leis n% 10.637/02 e
10.833/03 criaram um critério proprio de operacionalizacio da nao
cumulatividade que nao corresponde, na integra, a nenhum dos métodos
tradicionais de calculo da nao cumulatividade dos tributos sobre o valor
agregado (base sobre base ou tributo sobre tributo). Embora a maioria
dos doutrinadores extraia das leis instituidoras a intencao de adotar uma
técnica proxima da “base sobre base”’, é recorrente a assertiva de que o
legislador, na técnica de apuragao nao cumulativa da base de calculo das
contribui¢des PIS/Cofins, inaugura um regime todo novo, autonomo em
relacao tanto a forma preexistente de calculo dessas contribui¢des como
aos modelos de ndao cumulatividade por todos nds conhecidos e
empregados na circulagao plurifasica do IPI e do ICMS, superando o
regime do crédito escritural.

Ricardo Lobo Torres® destaca a dificuldade de se implantar o sistema
de ndao cumulatividade do PIS/Cofins, na medida em que os créditos
simbolicos ou presumidos sao beneficios fiscais que nao decorreriam do
mecanismo da nao cumulatividade. Para ele o legislador ordindrio adotou

uma sistematica que possibilita o aproveitamento de créditos fisicos,

5 Ives Gandra da Silva Martins, (Rev. Dialética de Direito Tributario, n® 188, p. 139);
Marco Aurélio Greco, (Nao cumulatividade do PIS/Pasep e da Cofins, editado por L.LE.T.E,
Thonsom-IOB, p. 110); Ricardo Lodi Ribeiro (A ndo cumulatividade das contribui¢oes
incidentes sobre o faturamento na constitui¢do e nas leis. Rev. Dialética de Direito
Tributario, n® 111).

6 (A Nao-Cumulatividade no PIS/COFINS, PIS-COFINS - Questdes Atuais e
Polémicas, Quartier Latin, 2005, p 69)

10
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financeiros ou presumidos, independentemente da natureza do crédito.
Na disciplina inaugurada pelas Leis n% 10.637/02 e 10.833/03, para
mim, o que parece ser assente € que nao se assimilou, por inteiro, os

1

métodos tradicionais de calculo sobre o “valor agregado”. A opc¢ao do
legislador foi de negar o crédito em determinadas hipdteses e concedé-
los em outras de forma genérica ou restritiva. No rol dos créditos
passiveis de aproveitamento verificamos desde (i) bens e servigos,
utilizados como insumo na prestacao de servicos e na produgao ou
fabricagao de bens ou produtos destinados a venda (art. 3°, II); (ii)
maquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo
imobilizado, adquiridos ou fabricados para locagao a terceiros, ou para
utilizagao na produgao de bens destinados a venda ou na prestacao de
servigos (art. 3%, VI); até outras dedugOes e créditos presumidos, como,
por exemplo, aqueles concedidos a importagao e a produgao de produtos
farmacéuticos.

O modelo legal, em sua feicdo original, abstratamente considerado,
embora complexo e confuso, mormente quanto as técnicas de dedugoes
(crédito fisico, financeiro e presumido) e aos itens admitidos como
créditos, nao atenta, a priori, contra o contetdo minimo de nao
cumulatividade que pode ser extraido do art. 195, § 12, da Constituicao.

Como nos ensina Leandro Paulsen, a nao cumulatividade tem um
parametro minimo que o legislador nao pode desrespeitar: evitar o efeito
cascata da tributacao, isto é, a incidéncia do tributo sobre o mesmo
tributo. No caso, os créditos autorizados pelas leis impedem nova
incidéncia de PIS/Cofins sobre o PIS/Cofins que ja oneraram’ os valores
aos quais se referem. Algumas vezes, a protecao daquele parametro
minimo se dd com certa folga. Afinal, em razdo da existéncia de diversas

aliquotas dessas contribui¢des (até mesmo por conta da coexisténcia do

7 Nesse sentido, vide a redacgao do art. 3% § 3° da Lei n® 10.833/03: “ § 32 O direito ao

crédito aplica-se, exclusivamente, em relagao: I - aos bens e servicos adquiridos de pessoa
juridica domiciliada no Pais; II - aos custos e despesas incorridos, pagos ou creditados a
pessoa juridica domiciliada no Pais; III - aos bens e servigos adquiridos e aos custos e
despesas incorridos a partir do més em que se iniciar a aplicagdo do disposto nesta Lei.”

(grifei).
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regime cumulativo), pode acontecer, por exemplo, que o crédito de Cofins
seja calculado com aliquota de 7,6% aplicada sobre o valor de aquisi¢ao
do insumo que foi tributado por essa contribuicao na etapa anterior por
meio da aliquota de 3%. Embora situagdes como essa gerem “crédito
maior que débito”, nao ha duvidas de que o sistema legal evita, com isso,

o efeito cascata da tributacao.

VI - DAS IMPLICACOES PARA O REGIME NAO CUMULATIVO
DECORRENTES DO PRINCIPIO DA ISONOMIA — EMPRESAS PRESTADORAS DE
SERVICOS E O REGIME DE APURACAO DO IMPOSTO DE RENDA

Como visto, a nao cumulatividade nao tem um sentido
constitucional préprio, sendo uma técnica de cdlculo do montante das
contribui¢des sobre a receita ou o faturamento, o que d4 ao legislador
ordindrio uma maior flexibilidade em seu desenho. Ainda assim, como ja
exposto, o legislador ndo pode se afastar dos objetivos e valores que
justificaram a introdu¢ao do novo regramento legal. Ao partir da
premissa de que a nao cumulatividade do PIS/Cofins é forma de
arrecadagao que visou facilitar sua administracdao, contribuir para a
neutralidade e corrigir desequilibrios na concorréncia e que, em
decorréncia, implicou a redistribuicdo da carga tributaria entre os
diversos setores de atividade economica, a nao cumulatividade nao pode
deixar de estar vinculada aos principios da isonomia e da capacidade
contributiva.

Como alertou Humberto Avila, ha implicagdes para o regime nao
cumulativo que nao advém do § 12 do art. 195, mas decorrem da norma
constitucional da isonomia. Por isso, a selecao das atividades econdmicas
que automaticamente ficariam vinculadas ao regime nao cumulativo so
seria valida se fosse logica, intrinseca a atividade e perseguisse
determinados valores prestigiados pela Constituicao. Nesse sentido, o
autor lembra que o § 9° do art. 195, ao autorizar aliquotas ou bases de
calculo diferenciadas em razao de determinados critérios (atividade
econOmica, utiliza¢ao intensiva de mao de obra, porte da empresa ou

12
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condigao estrutural do mercado de trabalho), ndao exime o legislador de
observar os principios constitucionais gerais, notadamente a igualdade.
Como exemplo, diz que,

“Is]le a diferenciacao baseada na atividade econdmica,
produzir efeitos que alterem a livre escolha da profissao ou que
causem um impacto desfavordvel anormal para determinado
tipo de atividade, a diferenciacao estara vedada por atingir o
nucleo do principio da liberdade de profissao e de exercicio de
atividade  econémica”  (AVILA, Humberto. Sistema
Constitucional Tributario. 5. ed. Saraiva, p. 339).

E preciso ter em conta que diferencas de tratamento tributério sdo
comuns e necessarias para a adequacdao da tributacao as diversas
circunstancias que dizem respeito a imposi¢ao dos Onus tributarios.
Tratamento diferenciado, em si mesmo, ndo evidencia qualquer vicio.
Muitas vezes, nao ha como se tributar exatamente do mesmo modo a
partir de situagoes e operacoes diversas.

Identifica-se ofensa a isonomia apenas quando sejam tratados
diversamente contribuintes que se encontrem em situacao equivalente e
sem que o tratamento diferenciado esteja alicercado em critério
justificavel de discriminagdo ou sem que a diferenciacio leve ao
resultado que a fundamenta.

Sendo assim, considero que a manutencao das pessoas juridicas que
apuram o IRP] com base no lucro presumido ou arbitrado na sistematica
cumulativa (Lei n® 9.718/98) e a inclusao automatica daquelas obrigadas a
apurar o IRPJ com base no lucro real no regime da nao cumulatividade,
por si s0s, ndo afrontam a isonomia ou mesmo a capacidade contributiva.

O regime do imposto de renda sobre o lucro presumido aplicado
aqueles que preencham os requisitos do art. 13 da Lei n® 9.718/98° (e nao

8 “Art. 13. A pessoa juridica cuja receita bruta total no ano-calenddrio anterior tenha
sido igual ou inferior a R$ 78.000.000,00 (setenta e oito milhdes de reais) ou a R$ 6.500.000,00
(seis milhdes e quinhentos mil reais) multiplicado pelo niimero de meses de atividade do

ano-calenddrio anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, podera optar pelo regime de

13
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se enquadre nas hipdteses do art. 14 da mesma lei), em regra, alcanga
empresas de modesto porte econdmico. Sua finalidade € simplificar a
administragao tributaria, tanto para os contribuintes como para o Fisco.
Dai o legislador té-los excluido do regime ndo cumulativo do
PIS/Cofins, cuja complexidade traria inconvenientes para o prdprio
contribuinte.

Dessa forma, ndao me parece anti-isonOmico nem ofensivo a
capacidade contributiva o fato de as empresas obrigadas em razao do
montante das suas receitas a apurar o IRPJ] com base no lucro real ficarem
sujeitas a maior carga de PIS/Cofins do que aquelas que apuram o IPR]
pelo lucro presumido. Para que uma pessoa juridica seja obrigada a
apurar aquele imposto com base no lucro real é necessario que ela tenha
auferido, no ano calenddrio anterior, receita bruta total maior que R$
78.000.000,00 (setenta e oito milhoes de reais), ou maior que o valor de R$
6.500.000,00 (seis milhdes e quinhentos mil reais) multiplicado pelo
numero de meses de atividade do ano calenddrio anterior, quando
inferior a 12 (doze) meses. O critério € objetivo e se aplica a todas as
pessoas juridicas que, de igual modo, sao obrigadas a apurar o IRPJ com
base no lucro real. Consideradas as deducdes e exclusdes da base de
calculo do IRP]J, permitidas em lei, pode ocorrer, pelo menos em tese, que
sua carga tributaria global acabe por se equiparar a de outra pessoa
juridica do mesmo segmento econOmico que se encontre na
cumulatividade por estar atrelada ao lucro presumido.

Sobre a impossibilidade de créditos em razao da contratagao de mao
de obra, também nao me parece violador do principio da isonomia nem
da nao cumulatividade o fato de as leis debatidas afirmarem que o valor
de mao de obra paga a pessoa fisica nao da direito a crédito. De antemao,
verifica-se que essa é uma regra que vale para todos aqueles que se

tributacdo com base no lucro presumido. (Redagdo dada pela Lei n® 12.814, de 2013) § 1° A
opcao pela tributagdo com base no lucro presumido sera definitiva em relagdo a todo o ano-
calendario. § 2° Relativamente aos limites estabelecidos neste artigo, a receita bruta auferida
no ano anterior sera considerada segundo o regime de competéncia ou de caixa, observado o
critério adotado pela pessoa juridica, caso tenha, naquele ano, optado pela tributagdo com

base no lucro presumido” (grifei).
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encontram abrangidos pelo regime nao cumulativo de cobranca do
PIS/Cofins. Nao ha, portanto, um tratamento discriminatdério entre
empresas que possuem grande gasto com mao de obra (como muitas das
prestadoras de servigos) e empresas que possuem pequeno gasto com
mao de obra. Além disso, € necessario observar que o ntcleo da nao
cumulatividade do PIS/Cofins, por si sO, € incapaz de autorizar, a favor
do contribuinte, crédito que decorra de gasto com mao de obra paga a
pessoa fisica. Isso porque o valor recebido pela pessoa fisica em razao de
sua mao de obra nao é onerado com PIS/Cofins. Portanto, inexiste nesse
tipo de gasto da pessoa juridica (que, em geral, é repercutido nos pregos
dos bens vendidos e dos servigos prestados e, ao fim, na receita da pessoa
juridica) efeito cascata da tributacao que a nao cumulatividade busca
afastar.

Por outro lado, as Leis n% 10.637/02 e 10.833/03, na redacao original,
adotaram a sistemdtica de regular a nao cumulatividade como norma
geral (art. 1%), incluindo todos os setores de atividade econémica no
novo regime de apuracao do PIS/Cofins. Em seguida, nos arts. 82 e 10,
respectivamente, as referidas leis trouxeram uma norma especial
excludente, mantendo, na sistematica cumulativa da Lei n® 9.718/98,
diversas pessoas juridicas, tais como: (i) instituicdes financeiras e
equiparadas; (ii) cooperativas, exceto as de produgao agropecuadria e as de
consumo; (iii) drgaos e entidades publicos em geral, dentre outros
contribuintes. Ao lado disso, manteve na sistematica antiga a apuracao de
algumas receitas decorrentes da prestacao de servigos, tais como: (i)
prestagao de servigos de telecomunicagoes; (ii) prestacao de servigos das
empresas jornalisticas e de radiodifusao; (iii) prestacdo de servigos de
transporte coletivo.

No que interessa, observo que, nas alteracbes posteriores,
inicialmente veiculadas na Lei n° 10.865/04, foram excluidas da
sistematica nao cumulativa diversas atividades do setor da prestacao de
servigos, tais como (i) as receitas decorrentes de servigos prestados por
hospitais, clinicas e laboratdrios; (ii) servigos de transporte coletivo de

passageiros, efetuado por linhas aéreas domésticas e taxi aéreo; (iii)
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servigos com aeronaves de uso agricola; (iv) servigos de call center e de
teleatendimento em geral; e (v) servicos de hotelaria e de organizacgao de
feiras e eventos e parques tematicos.

Posteriormente, sucessivas leis (10.925/04, 11.051/04, 11.196/05,
11.434/06 e 13.043/14) excluiram da regra geral da ndao cumulatividade
outras atividades e receitas, de modo que, se havia alguma racionalidade
ou mesmo neutralidade no modelo pensado pelo legislador quando da
inauguracao da nao cumulatividade, isso foi se perdendo ao longo dos
mais de quatorze anos de vigéncia do novo modelo de apuracdo do
PIS/Cofins. O rol de receitas de prestacdo de servicos excluidas do
regime nao cumulativo foi sendo acrescido pela legislacao
superveniente, mas, sempre, nas palavras de Leandro Paulsen’, pelo
mesmo deficiente critério casuistico.

Cito, como exemplo, o seguinte: as empresas prestadoras de servigo
de seguranga e vigilancia que se utilizam de intensiva mao de obra e que,
em tudo se assemelham as prestadoras de servigos de call center e de
teleatendimento em geral; de servicos de hotelaria e de organizacao de
feiras e eventos e parques tematicos, as quais, por sua vez, tiveram as
suas receitas excluidas da nao cumulatividade pela Lei n°® 10.865/04.

A auseéncia de critério do legislador também é verificavel no rol dos
gastos que geram direito a crédito. Por exemplo, optou ele por conceder
apenas para as pessoas juridicas exploradoras de atividade de prestacao
de servigos de limpeza, conservagao e manutencao o direito de calcular
créditos em relacao a vale-transporte, vale-refeicao ou vale-alimentacao,
fardamento ou uniforme por elas fornecidos a seus empregados (art. 3%,
X, da Lei n® 10.833/03, incluido pela Lei n® 11.898/09). Ficaram, portanto,
excluidas dessa regra outras pessoas juridicas em tudo semelhante
aquelas beneficiadas, como as exploradoras de servigo de vigilancia e
seguranca — as quais, como € sensato deduzir, costumeiramente também
fornecem para seus trabalhadores vales, fardamentos e uniformes.

Longe de atingir as finalidades almejadas, as sucessivas alteragdes

legislativas, acabaram por acentuar as imperfeicoes e a auséncia de

9 Ob. cit.
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racionalidade na selecao das atividades economicas do setor de
prestacao de servicos que comporiam um ou outro regime de apuracao

do PIS/Cofins, como determina o art. 195, § 12, da Constituicao. A

sistematica legal, que originariamente foi pensada com o objetivo de

eliminar a possibilidade de ocorréncia do “efeito cascata”, na atualidade,
se insere muito mais no contexto de mera “politica” de concessdo de
beneficios fiscais de reducao dos montantes mensais a serem recolhidos.

No estagio juridico atual, ndo vejo como afirmar, de forma
peremptdria, que as desoneracdes de diversas atividades do setor de
servigos nao se fizeram a custa de um brutal aumento da carga tributaria
de contribuintes sujeitos aos mesmos encadeamentos econd6micos na
prestacao de servicos.

Vide que as imperfei¢oes legislativas nao se originam somente das
Leis n°® 10.637/02 e 10.833/03, mas, também, da regulamentacdo infralegal.
Em tema de créditos a serem apurados, o conceito de insumos previsto
no inciso II do art. 3° das Leis n% 10.637/02 e 10.833/03 e a interpretagao
veiculada pela Receita Federal do Brasil, por meio das Instrucdes
Normativas n® 247/02 e 404/04, apenas tém contribuido para a
denominada “industria de litigios”, no ambito Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (CARF) e no Superior Tribunal de Justica.

Como indica Humberto Avila,"

o legislador nao desenvolveu de
modo consequente e isento de contradi¢des o regime nao cumulativo. Isso
porque, embora o tenha adotado, deixou de honrar o critério de distin¢ao
inicialmente eleito e a finalidade que o justifica.

Apesar de todo o exposto, nao me parece razoavel declarar a
inconstitucionalidade da legislacao por conta das imperfei¢oes sistémicas
e fazer com que tudo retorne para o regime cumulativo. Nem me parece
sensato permitir que o Poder Judiciario diga que todo o setor de
prestacao de servico deva, necessariamente, ficar submetido ao regime
cumulativo. Isso porque esse regime, enquanto vigia isoladamente,
trazia, além da perda da eficiéncia economica, sérios desequilibrios de

concorréncia, notadamente por conta da indugao a verticalizagao artificial

10 Ob. Cit.
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de empresas. E o regime ndao cumulativo, ndo obstante imperfeito, foi
instituido com o principal propdsito de corrigir essas distorgdes. Também
ndo me afigura correto declarar uma inconstitucionalidade em menor
extensdo para atingir apenas determinados contribuintes. Afinal, o
sistema tributario € tracado para ser universal.

Considerada, portanto, a auséncia de elementos que possam
corroborar e evidenciar que o legislador, no momento da elaboracao da
lei, estaria em condicOes de identificar o estado de inconstitucionalidade,
devido a complexidade da adogao gradual da sistematica nao cumulativa
para contribui¢cdes que incidem sobre a receita ou o faturamento, com
adaptagoes das técnicas conhecidas e ja utilizadas no direito brasileiro
para impostos incidentes sobre o valor agregado (ICMS/IPI); considerada,
também, a dificuldade de se precisar 0 momento exato em que teria se
implementado a conversio do estado de constitucional ou
inconstitucionalidade em uma situacao de invalidade”, parece razoavel
adotar, para o caso concreto, a técnica de controle de constitucionalidade
muito bem exposta por Gilmar Mendes Ferreira'' ao analisar algumas
decisdes da Corte Constitucional Alema, consistente em “’Apelo ao
legislador” por ‘falta de evidéncia’ de ofensa constitucional”. Segundo

essa doutrina,

“A caracterizagao objetiva de uma inconstitucionalidade
somente  poderia  acarretar a invalidade se ela
(inconstitucionalidade) se afigurasse evidente. Do contrario,
nao se poderia identificar uma conduta censuravel do
legislador.

Tem-se aqui, como assinalado, uma tentativa de subjetivar
o ato inconstitucional. Consoante essa orientagao, enquanto o
legislador nao estivesse consciente da inconstitucionalidade, o
defeito nao produziria consequéncias juridicas. A decisao do
Tribunal tornaria a macula evidente, ndo podendo mais o
legislador alegar desconhecimento do estado patoldgico
identificado.”

11 Jurisdicao Constitucional. 5. ed. Saraiva, p. 304/306
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Ao analisar objecOes da doutrina alema acerca dessa orientagao
Gilmar Mendes explicita:

“A objecao concernente a eventual falta de fundamento
legal para  pronuncia do apelo ao legislador
(Appellentscheidung) nao se afigura irretorquivel, sobretudo se
considerada esta decisdao como peculiar sentenca de rejeicao da
inconstitucionalidade. Se admitido que uma situagao
considerada constitucional pode tornar-se inconstitucional, nao
se deve excluir a possibilidade de que, no momento da decisao,
ainda, nao se tenha operado essa conversao. Assim, de uma
perspectiva formal, o ‘apelo ao legislador’ nada mais
expressaria do que a constatacao desse incompleto processo de
inconstitucionalizagao. A Appellentscheidung poderia ser vista,
assim, tal como proposto por Ebsen, como técnica especifica
para atuar sobre essas ‘situagoes imperfeitas’ sem que se tenha
de pronunciar a inconstitucionalidade ou a nulidade da lei.”

Essa técnica de controle de constitucionalidade foi utilizada pela
Tribunal Constitucional Federal alemao, quando da instituicdo do
imposto plurifdsico nao cumulativo sobre vendas, em 1968, como nos da
conta Douglas Yamashita®, citando acérdao publicado na BverfGE n° 21,
p 12

“A falta de neutralidade de concorréncia da vigente lei
sobre imposto de vendas, desde que se trate de empresa
‘monofdsica” e ‘plurifasica’” deve ser tolerada até o final da
reforma do imposto sobre vendas, que devera ser instaurada e
promulgada em tempo razoavel pelo legislador. Vale
ressaltarmos também alguns excertos do acdrdao: Ainda que a
lei do imposto sobre vendas, em sua redagao vigente, nao
satisfaz de tal modo a justica dos impostos desejada pelo

12 ICMS IVA - Principios Especiais: Capacidade Contributiva, Nao Cumulatividade,
Destino de Origem. IOB, p. 10
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proprio legislador, que as exportagdes de empresa ‘monofasica’
e as exportacoes de empresa ‘plurifdsica’ sdao tratadas
igualmente, nem se pode declara-la inconstitucional, nem se
pode constatar uma violagao de direitos fundamentais. Isso vale
também para as demais violagoes a Constituicao alegadas pela
recorrente, posto que estas sao fundamentadas com as mesmas
ponderacoes. O significado especialmente grande, que a lei do
imposto sobre vendas tem para as receitas da Unido, mas
também para os custos proprios de cada empresa e para a
formacao geral de precos, nio permite no momento declarar
nula a lei toda, apenas porque grupos especiais, mas nao
insignificantes, sdo tratados desigualmente perante varios
outros grupos. Isso talvez fosse possivel em casos isolados,
mas levaria ao insuportavel resultado de que negaria validade
a lei num campo desproporcionalmente muito maior, que nao
é sequer tocado na questio a ser decidida aqui. Uma
declaracdo de nulidade da lei toda também nao foi aspiradas
pela recorrente.”

Embora a Lei n® 10.637/02, em seu estdgio atual, ndo satisfaca a
justica e a neutralidade desejada pelo legislador, ¢ inegavel que a
sistematica legal da ndo cumulatividade tem grande relevancia na
prevencao dos desequilibrios da concorréncia (art. 146-A, CF) e na
modernizacao do sistema tributdrio brasileiro. A mim parece razoavel
manter, no momento, a validade do art. 8° da Lei n°®10.637/02, bem como

do art. 15, V, da Lei n® 10.833/03 no que tange a aplicacdo das normas

atinentes a sistematica nao cumulativa da COFINS a contribuicao ao PIS,
devido a “falta de evidéncia” de uma conduta censuravel do legislador.

Essa técnica nao € nova aqui no Supremo Tribunal Federal. Gilmar
Mendes” exemplifica com diversos julgados (HC 70.514, Rel. Min.
Sydney Sanches, julgado em 23/3/94; RE n® 147.776, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, RE n?® 135.328), para concluir que, a partir deles,

“a nossa Corte deu um passo significativo rumo a

13 ob. cit.
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flexibilizacao das técnicas de decisdo no juizo de controle de
constitucionalidade, introduzindo, ao lado da declaracao de
inconstitucionalidade o reconhecimento de wum estado
imperfeito, insuficiente para justificar a declaracio de
inconstitucionalidade”.

Assim, faz-se necessario advertir o legislador no sentido de que as
Leis n% 10.637/02 e 10.833/04, inicialmente constitucionais, estao num
processo de inconstitucionalizacao, decorrente, em linhas gerais, da
auséncia de coeréncia e de critérios racionais e razoaveis das alteracoes
legislativas que se sucederam, no tocante a escolha das atividades e das
receitas atinentes ao setor de prestacao de servigos, que se submeteriam
ao regime cumulativo da Lei n® 9.718/98 (em contraposi¢dao aquelas que se
manteriam na nao cumulatividade).

Ressalto, inclusive, ser notdrio e amplamente divulgado, nos
principais veiculos de comunicagao, que a Secretaria da Receita Federal
do Brasil reconhece as deficiéncias do sistema atual de apuragao das
contribui¢des PIS/Cofins e esta discutindo com os mais diversos setores
de atividade econdmica reformas estruturais na legislagao atual.

Diante do exposto, nego provimento ao recurso extraordinario.

Em relagao ao tema n® 337 da Gestao por Temas da Repercussao
Geral do portal do STF na internet, proponho a seguinte tese:

“Nao obstante as Leis n® 10.637/02 e 10.833/03 estejam em
processo de inconstitucionalizacao, é ainda constitucional o

modelo legal de coexisténcia dos regimes cumulativo e nao
cumulativo, na apuragdo do PIS/Cofins das empresas

prestadoras de servigos.”

E como voto.

21



