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CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. ARGUIC;AO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. AMBITO DE CONHECIMENTO. INCOMPATIBILIDADE
DA NORMA LEGAL CUJA EDIC}AO E ANTERIOR A DO DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL TIDO POR VIOLADO - ART. 195, §8 12, DA CONSTITUIQAO,
INTRODUZIDO PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 42/2003. INAPLICABILIDADE
DA RESERVA DE PLENARIO. NAO CONHECIMENTO DA ARGUICAO EM RELACAO
A ESSE FUNDAMENTO. ART. 3°, 8 3° | E Il, DA LEI N°10.637/2002; ART. 3°, 8 3% | E
I, DA LEI N° 10.833/2003; E ART. 8° DA LEI N° 10.925/2004. VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ISONOMIA TRIBUTARIA, DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA, DA LIVRE CONCORRENCIA E DO NAO-CONFISCO. FERIMENTO
A REGRA CONSTITUCIONAL QUE CONFERE IMUNIDADE, EM RELACAO AS
CONTRIBUICOES SOCIAIS E DE INTERVENGAO NO DOMINIO ECONOMICO,
SOBRE RECEITAS DECORRENTES DE EXPORTACAO. NAO OCORRENCIA.

1 — Nao se ha de conhecer da arguicdo de inconstitucionalidade no que se refere a
alegada incompatibilidade entre o art. 3°, § 3°, da Lei n° 10.637/2002 com o principio
da ndo-cumulatividade tributéria, erigido, no que se refere as contribuicbes sociais,
pela Emenda Constitucional 42/2003, cuja edicdo é posterior a norma legal. Ante a
distincdo existente entre o juizo de recepcdo de norma pré-constitucional e o juizo de
declaracédo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, a e. Primeira Turma, para
afastar a norma legal, por acatar a alegada incompatibilidade dos textos, né&o
necessitaria reconhecer a inconstitucionalidade da lei, mas sua revogacao pela
Emenda Constitucional n° 42/2003. Precedentes: STF — RE n° 278710 AgR/RS,
Relator Min. Joaquim Barbosa, Publicado no DJE de 28-05-2010 ; RE n° 495370
AgR/PR, Relator Min. Joaquim Barbosa, Publicado no DJE — 185, Publicado em 01-
10-2010.

2 — A despeito da dificuldade em se definir com preciséo, a luz do art. 150, IV, da
Constituicdo Federal, o que seria a utilizacdo do tributo com efeito de confisco, ou,
ainda, em que medida se exibiria confiscatéria uma exacéo, € intuitivo que as aliquotas
de 7% (COFINS) e 1,65% (PIS/PASEP) ndo comprometem a capacidade de o
contribuinte se sustentar ou auferir ganhos suficientes para fomentar o crescimento da
propria atividade empresarial, ndo se mostrando as exag¢fes escorchantes ou em
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patamares confiscatorios nem, pelo menos em principio, em descompasso com a
capacidade contributiva dos contribuintes dedicados ao agronegaocio.

3 — A inicial defende restarem a livre concorréncia e a isonomia tributaria vulneradas
na medida em que os frigorificos/curtumes tém direito ao crédito presumido em relacao
aos insumos adquiridos de pessoas fisicas, pois entre seus produtos finais esta a
carne, destinada a alimentacdo humana, enquanto os curtumes propriamente ditos n&o
se podem beneficiar dele. Desarrazoado invocar-se, na hipbétese, a protecdo do
principio da livre concorréncia, pois que, sendo regente da ordem econémica, e nao
propriamente um balizador da atuagcdo estatal no ambito exacional, é visto
doutrinariamente, com mais frequéncia, como instrumento de orientacdo da
intervencgéo do Estado com vistas a coibir as manobras do poder econémico tendentes
a dominacéo dos mercados.

4 — Quanto a violag&o ao principio da isonomia, verifica-se que as contribui¢cdes sociais
para o PIS/PASEP e a COFINS tém como fato gerador o faturamento mensal, assim
entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de
sua denominacdo ou classificagdo contabil, conforme os artigos 1° de ambos o0s
regramentos, da Lei n° 10.637/2002 e n° 10.833/2003. Da leitura dos dispositivos
citados extrai-se ndo estarem incluidos entre os contribuintes daquelas exacdes as
pessoas fisicas. Por essa razao, o art. 3°, ao definir as hipéteses em que se podera
descontar do imposto devido determinados créditos — calculados através da incidéncia
da mesma aliquota da exagcdo sobre os bens e servicos utilizados como insumos —
limita-os as aquisicdbes de bens e servicos efetuadas de pessoas juridicas.
Considerando que o tributo onera apenas as pessoas juridicas, ndo faria sentido, a
pretexto de tratar-se com isonomia os produtores pessoas fisicas e juridicas, que o
citado artigo 3° de ambos os regramentos concedesse crédito quanto as aquisicdes
efetuadas de pessoas fisicas, que jamais recolheram as contribuicbes para o
PIS/IPASEP e COFINS.

5 — Também néo € possivel concluir-se pela extenséo, aos curtumes, do creditamento
de que trata o art. 8° da Lei n° 10.925/2004, a pretexto de se corrigir ofensa ao
principio da isonomia, constatacdo que se extrairia da comparacédo entre as atividades
dos curtumes com a dos frigorificos/curtumes, pela intrinseca diferenca existente entre
ambas. Os curtumes lidam apenas com as peles de animais, 0os couros, adquirindo-os
de produtores rurais, em regra, pessoas fisicas que abatem os animais. A aquisicao
dessas peles salgadas, nessas condi¢cdes, seja pelos curtumes propriamente ditos,
seja pelos frigorificos/curtumes, nédo gera o crédito presumido de que trata o art. 8° da
Lei n® 10.925/2004. Naturalmente, entretanto, quando os frigorificos/curtumes
adquirem os animais e os abatem, passam a ostentar o direito ao creditamento no que
se refere as demais etapas envolvendo o comércio da carne desses animais, e tao
somente em relacdo a carne. Creditam-se, portanto, do valor equivalente ao do
imposto que seria devido nessa etapa, na forma do art. 8° j4 citado, para utiliza-lo por
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ocasido da venda da carne e ndo do couro, produto que ndo se destina a alimentacéo
humana ou animal.

6 — O crédito presumido de que trata o art. 8° da Lei n°® 10.925/2004 se cuida de
beneficio fiscal tendente a incentivar determinados setores produtivos, diminuindo
custos fiscais, em compasso com as politicas de desenvolvimento governamentais.
Trata-se, portanto, de instrumento de intervencao estatal, a exibir natureza extrafiscal,
com vistas a fomentar, estrategicamente, determinados setores produtivos. No caso
especifico, a iniciativa preserva o interesse de setores da agroindustria na producao de
alimentos, atividade que, dadas as repercussdes que pode gerar, tais como escassez
ou abundancia de géneros alimenticios de primeira necessidade, de indubitavel
interesse estratégico, evidentemente, ndo guarda qualquer relacdo de similitude com o
curtimento de couro.

7 — A regra da ndo-cumulatividade visa a afastar a possibilidade de bis in idem na
tributacdo, o que se daria, por exemplo, se um tributo, incidente nas diversas fases de
uma cadeia produtiva, tivesse seu valor, jA pago em uma determinada etapa, agregado
a base de calculo para apuracdo do mesmo imposto, devido na fase seguinte. Seria
essa a modalidade enddgena de bitributacdo. A hipétese se enquadra perfeitamente
em relagdo ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servigos —
ICMS, e ao Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, cujas hipoteses de
incidéncia ocorrem nas etapas que envolvem a cadeia de producdo. Dai o
creditamento se dar, para os contribuintes dessas exac¢0es, por ocasido da aquisicao
dos produtos utilizados como insumos. As especificidades que assume a regra da néo-
cumulatividade na hipotese citada ndo podem ser totalmente reproduzidas em relacéo
as contribui¢des sociais, cujo fato gerador é o faturamento mensal.

8 — Ao contrario do que ocorre com o IPl e com o ICMS, em relacdo as contribuicdes
sociais ha discricionariedade na eleicdo dos setores produtivos a serem beneficiados
com a regra da ndo-cumulatividade, donde se infere a incidéncia do vetusto provérbio,
“‘guem pode o mais, pode o menos”. A regra da ndo-cumulatividade, portanto, deve ser
compreendida, na hipétese, cum grano salis, pois, se é dado ao legislador
simplesmente ndo instituir para determinados setores o beneficio, exibe-se razoavel
possa ele definir quais os contornos dessa nao-cumulatividade, é dizer, poderia a lei
ordinaria estabelecer a forma de desoneracéo, inclusive parcial, se fosse o caso.

9 — Entretanto, ainda que se reconheca aplicavel a hipdtese a regra da ndao-
cumulatividade, tal qual definida nos regramentos do IPI e ICMS, ndo se verificariam
inconstitucionais, em face dessa regra, os artigos 3°, 8§ 3°, | e Il, da Lei n° 10.637/2002
e da Lei n°® 10.833/2003, por excluirem o creditamento quando os bens e servicos
utilizados como insumos forem adquiridos de pessoas fisicas. A concluséo se extrai da
premissa jA assentada de que as pessoas fisicas ndo se incluem entre os sujeitos
passivos das contribuicbes para o PIS/PASEP e COFINS, logo, ainda que se entenda
estarem abrigadas as contribuicbes sociais em exame pelo principio da néo-
cumulatividade, nos moldes tracados pelos regramentos do IPI e do ICMS, nao haveria
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o creditamento pretendido, quando, como na hipdtese, na etapa anterior do processo
produtivo ndo tenha havido a incidéncia do imposto.

10 — Apds a edicdo da Emenda Constitucional n° 33, de 11 de dezembro de 2001,
passou a constar do art. 149 da Constituicdo Federal o 8§ 2°, cujo inciso | estabeleceu a
imunidade de contribuigbes sociais e de intervencdo no dominio econdmico sobre as
receitas decorrentes de exportacdo. Em face dessa previsédo constitucional, tanto a Lei
n°® 10.637/2002, que regulamenta o PIS/PASEP, quanto a Lei n° 10.833/2003, que trata
da COFINS, em seus artigos 5° e 6°, respectivamente, asseveram de forma expressa
gue aquelas exacdes nao incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacdo de
mercadorias para o exterior. Ndo se exibindo, portanto, inconstitucionais. Quanto a
esse ponto, em verdade, extrai-se da peca pértico que o fundamento invocado — de
imunidade, das receitas decorrentes de exportacdo de mercadorias para o exterior, em
relacdo as contribuicdes para o PIS e para a COFINS —, j& previsto pela legislacao,
ndo mantém qualquer pertinéncia com o pleito deduzido, de extensdo do beneficio
fiscal de que trata o art. 8° da Lei n°® 10.925/2004.

11 — Pretensao cujo atendimento, em suma, exigiria do Poder Judiciario atuacdo como
legislador positivo, na medida em que se almeja a extensdo de beneficios fiscais
estratégicamente dirigidos pelo Legislativo, como forma de incentivo, a determinados
setores produtivos entre os quais o Autor nao se inclui.

12 — Arguicdo ndo conhecida no que se refere a inconstitucionalidade do art. 3°, § 3°,
da Lei n° 10.637/2002, por ofensa ao principio da ndo-cumulatividade tributéria.

13 - Rejeitada a arguicdo, em relagdo a parte conhecida, em face da
constitucionalidade dos artigos 3°, § 3°, | e Il, tanto da Lei 10.637/2002 quanto da Lei
n° 10.833/2003, bem assim o art. 8° da Lei 10.925/2004.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
decide o Pleno do egrégio Tribunal Regional Federal da 52 Regido, por unanimidade,
conhecer parcialmente da arguicdo, e, em relacdo a parte conhecida, rejeita-la, nos

termos do relatério e voto constantes dos autos, que integram o presente julgado.

Recife, 29 de junho de 2011 (data do julgamento).

CESAR CARVALHO,
Relator (Convocado).
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RELATORIO

O Desembargador Federal CESAR CARVALHO (Convocado):

Cuida-se de Incidente de Inconstitucionalidade arguido pela e. Primeira
Turma ante o vislumbre de ofensa aos artigos 150, Il, e 195, § 12, da Constitui¢cao
Federal.

Exibir-se-iam incompativeis com as normas constitucionais os artigos
39 8 3° | e ll, tanto da Lei 10.637/2002 quanto da Lei n°® 10.833/2003, e, também, o art.
8° da Lei 10.925/2004.

Em linhas gerais, a tese defendida na peca exordial, cuja relevancia foi
reconhecida pela Turma Julgadora desta Corte, ampara-se nas premissas que tentarei
sintetizar doravante.

A autora da acdo originaria é empresa do ramo de curtimento,
adquirindo sua matéria prima, o couro, de pequenos produtores, em sua grande
maioria, pessoas fisicas. Seria essa, portanto, a primeira fase da cadeia de producéo a
gue se dedica.

Segundo sua compreensao, teria o Poder Executivo Federal procedido
ao inicio de uma “mini-reforma tributéaria” (fls. 04) ao editar a Medida Proviséria n°
66/2002, através da qual reformulou a sistematica de arrecadacdo do PIS/PASEP,
eliminando a cumulatividade da cobranca da exacdo, mas, a0 mesmo tempo, promoveu
um ingente aumento na aliguoda do tributo, alcando-a de 0,65% a 1,65%,
pressionando, assim, 0s custos das empresas.

Dessa forma, afirma o Postulante, tanto em respeito a recém
implantada ndo cumulatividade quanto para minorar os efeitos do aumento da aliquota,
era imperioso conferir-se a agroindustria em geral o crédito de 100% do imposto — 0
novo PIS/PASEP — devido na fase primaria da cadeia produtiva, ou seja, por ocasiao
da aquisicdo de insumos de produtores rurais, conforme previsédo do art. 3°, Il, da Lei
n° 10.637/20021.

L Art. 3¢ Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar créditos calculados em
relacdo a:]
(..)O
Il - bens e servigos, utilizados como insumo na prestacéo de servigos e na producéo ou fabricacdo de
bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes, exceto em relagéo ao
pagamento de que trata o art. 2° da Lei n° 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou
importador, ao concessionario, pela intermediacao ou entrega dos veiculos classificados nas posices
87.03 e 87.04 da TIPI;O
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Ao fazé-lo, entretanto, a citada lei teria incorrido, segundo alega, em
grave e injustificado discrimen, pois no § 3° do mesmo preceptivo, restringiu o
creditamento apenas as aquisicfes de bens e servicos efetuadas de pessoas juridicas,
isso resultando em oneragcédo grave do setor agroindustrial, em que grande parte da
matéria prima e dos insumos sdo comprados de pessoas fisicas.

Dai por que os 88 10 e 11, ainda do citado dispositivo legal — o art. 3°
da Lei n° 10.637/2002 —, teriam previsto a possibilidade de as pessoas juridicas
produtoras de mercadorias de origem animal ou vegetal se beneficiarem de crédito
presumido, correspondente a 70% da aliquota do PIS/PASEP, calculado sobre o valor
dos bens e servigos obtidos de pessoas fisicas, restringindo, entretanto, o beneficio as
adquirentes que produzem mercadorias destinadas a alimentagdo humana ou animal.

O mesmo se teria dado em relacdo ao regramento da COFINS,
inaugurado pela Medida Provisoria n° 135/2003, posteriormente convertida na Lei n°
10.833/2003, cujos dispositivos pertinentes exibem idéntica redacdo aos ja
mencionados, pertinentes ao PIS/PASEP.

No tocante & COFINS, merecem destaque duas diferencas, verificadas
em relacdo a legislacédo do PIS/PASEP.

Uma se refere a disposicdo dos preceptivos a contemplarem o crédito
presumido, no caso, os 88 5° e 6° do art. 3° da Lei n°® 10.833/2003, correspondentes
aos 88 10 e 11 do art. 3° da Lei n° 10.637/2002, e a outra diz respeito ao valor do
crédito em si, equivalente a 80% da aliquota do imposto calculado sobre o valor dos
bens e servicos adquiridos de pessoas fisicas. No mais, as legislacdes se apresentam
idénticas.

Com a edicdo da Lei n°® 10.925/2004, tais diferencas deixaram de
existir, pois houve a revogacao tanto dos 88 5° e 6° do art. 3° da Lei n°® 10.833/2003
(COFINS) quanto dos 88 10 e 11 do art. 3° da Lei n°® 10.637/2002 (PIS/PASEP) pelo
2 § 32 O direito ao crédito aplica-se, exclusivamente, em relagéo: [

| - aos bens e servigos adquiridos de pessoa juridica domiciliada no Pais;[]
Il - aos custos e despesas incorridos, pagos ou creditados a pessoa juridica domiciliada no Pais;[]
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art. 803 da Lei n° 10.925/2004, que manteve a
mesma ratio dos comandos revogados, qual seja, a de outorgar tdo somente as
pessoas juridicas, que produzem mercadorias de origem animal ou vegetal, destinadas
a alimentacdo humana ou animal, o crédito presumido, calculado mediante a aplicacao,
sobre o valor das aquisi¢des, de aliquota correspondente, desta feita, a 35% e até
60%, conforme o caso, da correspondente a do tributo (PIS/IPASEP e COFINS), vale
dizer, do que seria cobrado a titulo da respectiva contribuicdo, se fosse tributada a
operacao.

Em sintese, 0os novos regramentos do PIS/PASEP e da COFINS
ofenderiam o principio da n&o-cumulatividade, previsto no art. 195, § 124, da
Constitui¢do, e o principio da isonomia tributaria, art. 150, I, também da Constitui¢cdo
Federal, em face de os artigos 3°, § 3° | e Il, de ambos — pois a redacdo é idéntica
tanto na Lei 10.637/2002 quanto na Lei n°® 10.833/2003 — restringirem o creditamento
as operacOes de aquisicdo de mercadorias e servigos efetuadas de pessoas juridicas.

Também o art. 8° da Lei n°® 10.925/2004, ao permitir o creditamento das
mesmas operacdes de compra de mercadorias e servigos de pessoas fisicas, ofenderia
os aludidos principios, primeiro, por ndo reconhecer na integra o crédito, ou seja, por
limita-lo a 35% e até 60% do que seria devido a guisa de tributo, e, ao depois, por
restringi-lo as pessoas juridicas produtoras de mercadorias de origem animal e vegetal,
destinadas a alimentacdo humana ou animal, criando distincédo, na 6ética do Postulante,
desarrazoada.

Também discorre a peca portico acerca da infringéncia, pelos
preceptivos legais ja mencionados, aos principios da capacidade contributiva, do néo-
confisco e da livre concorréncia, previstos, respectivamente, nos artigos 145, § 1°; 150,
IV; e 170, IV, da Constituicdo Federal. Ademais, reputa inconstitucional o novel

3 Art. 8° As pessoas juridicas, inclusive cooperativas, que produzam mercadorias de origem animal ou
vegetal, classificadas nos capitulos 2, 3, exceto os produtos vivos desse capitulo, e 4, 8 a 12, 15, 16 e
23, e nos codigos 03.02, 03.03, 03.04, 03.05, 0504.00, 0701.90.00, 0702.00.00, 0706.10.00, 07.08,
0709.90, 07.10, 07.12 a 07.14, exceto os cbdigos 0713.33.19, 0713.33.29 e 0713.33.99, 1701.11.00,
1701.99.00, 1702.90.00, 18.01, 18.03, 1804.00.00, 1805.00.00, 20.09, 2101.11.10 e 2209.00.00, todos
da NCM, destinadas a alimentacdo humana ou animal, poderdo deduzir da Contribuicdo para o
PIS/PASEP e da Cofins, devidas em cada periodo de apuracéo, crédito presumido, calculado sobre o
valor dos bens referidos no inciso Il do caput do art. 3° das Leis n°s 10.637, de 30 de dezembro de
2002, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003, adquiridos de pessoa fisica ou recebidos de cooperado
pessoa fisica. (Redacfo dada pela Lei n°® 11.051, de 2004) []

4 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢cdes sociais: [

8§ 12. A lei definira os setores de atividade econémica para os quais as contribuicdes incidentes na
forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo nao-cumulativas. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)00
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regramento do PIS/PASEP e da COFINS, na medida em que o art. 149, § 2°, inciso |,
da Constituicdo Federal, cuja violacdo também vislumbra, conferiria imunidade,
relativamente as contribuicdes sociais, as receitas decorrentes de exportacao.

Com relacao a infringéncia aos principios da capacidade contributiva e
do nao-confisco, sustenta que a majoracao das aliquotas das contribuicées sociais em
alusao foi estrepitosa, superando os 150%. Nessa linha, admitir-se um tal aumento e
ainda acompanhado de vedacdo ao creditamento dos insumos adquiridos em etapas
anteriores da cadeia produtiva representaria verdadeiro confisco, a desconsiderar
inteiramente a capacidade contributiva do setor agroindustrial.

Prossegue, ademais, sua narrativa, descrevendo especificamente a
situacdo de seus concorrentes, os frigorificos/curtumes, notadamente no que se refere
a fabricacdo do denominado wet blue, que vem a ser o couro apés o estagio inicial de
curtimento, antes de receber outros acabamentos em textura e cores.

Conforme sua exposi¢do, os frigorificos/curtumes tém direito ao
creditamento dos insumos — pleito deduzido nesta agdo —, pois entre seus produtos
finais estd a carne, destinada a alimentacdo humana. Nesse passo, as pessoas
juridicas que exibem como atividade fim apenas o curtimento, caso da Autora, teriam
sua competitividade, no que se refere a fabricagdo de wet blue, seriamente
comprometida ante a vedac&do ao creditamento das contribuicdes sociais do PIS e da
COFINS na aquisicdo da matéria prima, dai exsurgindo a infringéncia ao principio
constitucional da livre concorréncia, previsto no art. 170, 1V, da Carta Magna.

Acolhendo algumas das teses expostas, o0 julgado da eg. Primeira
Turma restou assim ementado (fls. 446/447):

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PIS. COFINS. EMPRESA
AGROINDUSTRIAL. COMERCIALIZACAO DE COUROS E PELES.
REGIME DE NAO-CUMULATIVIDADE. ARTS. 3°, § 3°, | E I, DAS LEIS
10.637/02 E 10.833/03. ART. 8° DA LEI 10925/2004. CREDITAMENTO
DE VALORES PAGOS NA AQUISICAO DE INSUMOS/MATERIA-
PRIMA UNICAMENTE DE PESSOA-JURIDICA EM DETRIMENTO DAS
AQUISICOES JUNTO A PESSOA-FISICA. RESTRICAO INDEVIDA.
OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. INCONSTITUCIONALIDADE
SUSCITADA.

1. Cinge-se a controvérsia a possibilidade de concesséo, a apelante, de
creditamento dos valores das contribuicdes ao PIS e COFINS quando
adquirem seus produtos de pessoas fisicas (couro adquirido de
agropecuarista pessoa fisica), sem as restricbes previstas no art. 3°, §
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39 incisos | e 1l, da Lei n® 10.637/02, art. 3°, § 39, incisos | e I, da Lei n°
10.833/03 e art. 8° da Lei 10925/2004.

2. Afronta ao principio da isonomia tributéria, inscrito no art. 150, I, da
Constituicdo Federal, o tratamento diferenciado dado a empresas em
situacdo equivalente, excluindo do alcance do regime da né&o-
cumulatividade, previsto para as contribuicbes para o PIS e para a
COFINS, as agroindustrias que adquiram seus insumos/matérias
primas de origem animal de pessoas fisicas e que seu produto final ndo
seja destinado a alimentacdo humana ou animal.

3. Manter as restricdbes previstas pelos dispositivos legais acima
elencados representa penalizar, de maneira desigual, o produtor que se
encontre em situagao equivalente ao outro, mas, circunstancialmente,
se obrigado, em fungcdo da regido geografica em que localizado, na
gual a producdo de insumos/matéria-prima é feita, sobretudo, por
pequenos proprietarios rurais, a adquirir tais produtos dessas pessoas
fisicas.

4. Tem-se por desarrazoado admitir que o creditamento do tributo
ocorra unicamente em relacdo as aquisicdes feitas junto ao produtor
pessoa juridica, notadamente quando se verifica que, em algumas
regides do pais, a maior parte dos fornecedores de matéria-prima é
representada por pequenos produtores.

5. A manter a restricdo imposta pelas Lei 10637/2002, 10833/2003 e
Lei 10925/2004 estar-se-ia por subtrair a agroindustria que produz
mercadorias de origem animal ou vegetal, ndo destinadas a
alimentacdo humana ou animal, a partr da aquisicdo de
insumos/matérias-primas de pessoas fisicas, o direito ao recolhimento
do PIS e da COFINS sob o regime da ndo-cumulatividade, previsto nos
citados diplomas legais, sem que nenhuma justificativa se apresente
para a disparidade do tratamento dispensado a empresa nessa
particular circunstancia.

6. Nao se ha de alegar que a legislacdo mencionada foi veiculada pela
conveniéncia politica com vistas a concretizacdo de interesses
econdmicos e sociais, estimulando determinadas situacdes
merecedoras de tratamento privilegiado, porque disso ndo se tratou.
N&o existe qualquer justificativa ao tratamento desigual dispensado ou
gualquer demonstracdo de quais interesses econdmicos e sociais
estariam sendo destacados ao se cuidar, de forma tdo dispar, de
contribuintes ligados ao mesmo setor produtivo.

7. As restricbes impostas pelo legislador infraconstitucional, no sentido
de deixar de contemplar a possibilidade de creditamento das aquisicdes
realizadas junto ao produtor pessoa fisica ou, ainda, no sentido de
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garantir o direito as deducbes apenas as pessoas juridicas que
produzam mercadoria de origem animal ou vegetal e que nao se
destinem a alimentacdo humana ou animal, afiguram-se, portanto,
atentatorias a Ordem Constitucional vigente.

8. Diante da violacdo ao art. 150, I, e art. 195, § 12, da Constituicao
Federal pelos artigos 3°, 8 3°, | e Il, das Leis 10637/2002 e 10833/2003,
na parte em que faz referéncia ao direito ao creditamento do PIS e da
COFINS assegurado unicamente em relacao as aquisicoes de pessoas
juridicas em detrimento de contemplar, também, as pessoas fisicas e,
ainda, pelo art. 8° da Lei 10925/2004, na parte que restringe o direito ao
creditamento as pessoas juridicas produtoras de mercadorias
destinadas a alimentagdo humana ou animal, argui-se a
inconstitucionalidade das normas acima apontadas, suspendendo o
julgamento da apelacao interposta no presente feito.

9. Incidente de Inconstitucionalidade suscitado. Remessa dos autos ao
Plenério deste Tribunal para o julgamento da questdo, nos termos do
art. 97 da Constituicdo Federal e do art. 141 do Regimento Interno
desta Corte.

Instado a se manifestar, nos termos do art. 138, § 2° do Regimento
Interno desta e. Corte, o Ministério Publico Federal ofertou o Parecer de fls. 449/453,
da lavra do Procurador Regional da Republica Rogério Tadeu Romano, concluindo
pela inconstitucionalidade dos dispositivos legais, na mesma linha trilhada pela
Primeira Turma.

E o que havia de relevante a sumariar.

Inclua-se o feito na pauta de julgamento, distribuindo-se copia deste
relatério para os demais integrantes do Pleno deste Tribunal.

RELATEL
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VOTO

O Desembargador Federal CESAR CARVALHO (Convocado):

| — DO CABIMENTO DA ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Passo a examinar a arguicao de inconstitucionalidade suscitada pela e.
Primeira Turma, a fim de tragar os limites de seu ambito de conhecimento, em
compasso com o art. 97 da Constituicdo Federal, a dispor que somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.

Sob esse prisma, cuido por primeiro de enfrentar o argumento segundo
o qual o artigo 3° 8 3° | e Il, da Lei 10.637/2002 ofenderia o principio da nao
cumulatividade.

Pois bem, do ponto de vista técnico-processual, penso nao ser o caso
de se conhecer da arguicdo quanto ao fundamento de violagdo ao principio da néo
cumulatividade, quanto ao citado dispositivo do regramento do PIS/PASEP.

E que tanto a inicial quanto o voto da e. Turma, ao reconhecerem a
inconstitucionalidade, nesse aspecto, o fazem com espeque no art. 195, § 125, da
Constituicdo Federal, cuja redacéo foi introduzida no ordenamento juridico nacional por
forca da Emenda Constitucional n°® 42, de 19 de dezembro de 2003.

E de se notar, entretanto, que o texto legal, refiro-me & Lei n°® 10.637,
de 30 de dezembro de 2002, ja se encontrava em vigor na ocasiao. Logo, na hipotese
de a e. Primeira Turma entender incompativeis os textos legal e constitucional, seria 0
caso, do ponto de vista da técnica processual empregada, de ndo recepcao da lei pela
nova ordem constitucional, inaugurada, conforme explicitado, pela Emenda
Constitucional n° 42/2003.

Por esse fundamento, ndo conhe¢o da arguicdo no que se refere a

inconstitucionalidade do art. 3°, 8 3°, da Lei n° 10.637/2002 por ofensa ao principio da
ndo-cumulatividade tributéria, pois a e. Primeira Turma, para afastar a norma legal, por

5§ 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para os quais as contribuicées incidentes na
forma dos incisos |, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas. 0
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acatar tal fundamento, ndo necessitaria reconhecer a inconstitucionalidade do texto,
mas sua revogacao pela Emenda Constitucional n® 42/2003.

Nesse sentido, destaco as seguintes ementas de recentes julgados da
Suprema Corte:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. FALENCIA. MULTA.
NATUREZA ADMINISTRATIVA. SUMULA 565/STF. ART. 9° DO DL
1.893/1981. AFASTAMENTO. RESERVA DE PLENARIO. ART. 97 DA
CONSTITUICAO. SUMULA VINCULANTE 10. INAPLICABILIDADE.

1. Nao se aplica a Sumula Vinculante 10 a decisdo prolatada em
momento anterior ao de ado¢ao do enunciado.

2. A simples auséncia de aplicacdo de uma dada norma juridica ao
caso sob exame n&o caracteriza, tdo-somente por si, violacdo da
orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal. Nao se exige a
reserva estabelecida no art. 97 da Constituicdo sempre que o Plenério,
ou 6rgdo equivalente do Tribunal, ja tiver decidido a questdo. Também
nao se exige a submissao da matéria ao colegiado maior se a questao
ja foi examinada pelo Supremo Tribunal Federal. No caso em exame, a
jurisprudéncia da Corte € no sentido de que a multa de natureza
administrativa aplica-se a Sumula 565/STF, ainda que na vigéncia da
Constituicdo de 1988.

3. Esta Corte estabeleceu a distin¢cdo entre o juizo de recepcao de
norma pré-constitucional e o0 juizo de declaracdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade (ADI 2, Rel. Min.
Paulo Brossard). A reserva de Plenario prevista no art. 97 da
Constituicdo ndo se aplica ao juizo de nao-recepcdo de norma
pré-constitucional.

Agravo regimental ao qual se nega provimento.

(STF — RE n° 278710 AgR/RS, Relator Min. Joaquim Barbosa,
Publicado no DJE de 28-05-2010)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
SERVICOS. ISS. REGIME DE TRIBUTACAO MAIS FAVORAVEL.
APURACAO CONFORME VALOR PREFIXADO (TRIBUTO "FIXO" OU
"ESPECIFICO"). ART. 9°, DL 406/1968. ALEGADA VIOLACAO DOS
ARTS. 5°, CAPUT, LIV, LV, 93, IX, 97, 150, | E Il DA CONSTITUICAO
FUNDAMENTO AUTONOMO E SUFICIENTE. INAPLICABILIDADE DO
ART. 9° DO DL 406/1968. OFENSA INDIRETA OU REFLEXA.
NECESSIDADE DE REABERTURA DA INSTRUCAO PROBATORIA.
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1. Nao ha violacdo do dever de fundamentacéo das decisdes judiciais
ou do devido processo legal (arts. 5°, LIV, LV e 93, IX da Constitui¢cdo),
pois Tribunal de origem prestou jurisdicdo, ainda que com o resultado
nao concorde a parte vencida.

2. Nao ha violacdo do devido processo legal se o Tribunal de origem
considera argumentacdo posta em contra-razbes de apelacdo, ainda
gue sobre ela nada tenha dito a sentenca recorrida.

3. A aplicagéo retroativa de mudanca de entendimento da autoridade
fiscal favoravel ao contribuinte depende do exame de legislacao
infraconstitucional (Cddigo Tributario Nacional e legislacao de regéncia
do tributo), além de se traduzir em fato novo, pelo que néo pode ser
examinada neste momento processual.

4. Nao se aplica a reserva de Plenéario ao julgamento que se limita a
examinar a legislacdo ordinaria sem a necessidade de invocar implicita
ou explicitamente a Constituicdo para reforgcar ou justificar a exegese.
4.1. Também ndo se aplica o art. 97 da Constituicdo ao juizo de
recepcao ou ndo de normas criadas anteriormente ao advento da
Constituicao.

5. A valoracgao, classificagédo e caracterizagcdo de dados representados
nos autos, se ndo depender de reabertura da instrugdo, ndo atrai o
Obice posto na Sumula 279/STF. 5.1. Contudo, para interpretar o art.
9°, § 3° do DL 406, o Tribunal de origem ateve-se apenas ao texto da
legislacdo ordinaria, sem invocar a Constituicdo para justificar sua
exegese. Portanto, como o parametro de controle direto foi a legislacéo
federal, e o recurso foi interposto antes da introducédo da alinea d ao
art. 102, 11l da Constituicdo (EC 45), eventual violacdo constitucional
seria indireta ou reflexa.

Agravo regimental ao qual se nega provimento.

(STF — RE n° 495370 AgR/PR, Relator Min. Joaquim Barbosa,
Publicado no DJE — 185, Publicado em 01-10-2010)

EXECUCAO PENAL. RECURSO ESPECIAL. CLAUSULA DE
RESERVA DE PLENARIO. ART. 481 DO CPC. NORMA ANTERIOR A
CONSTITUICAO FEDERAL. REVOGACAO OU NAO-RECEPCAO.
SUBMISSAO DA QUESTAO AO TRIBUNAL  PLENO.
DESNECESSIDADE. PRATICA DE FALTA GRAVE. REMICAO. ART.
127 DA LEP.

| - A clausula de reserva de plenario somente € aplicavel na
hipotese de controle difuso em que deva ser declarada a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico,
ndo se aplicando aos casos (como o dos autos) em que se

CACC/mc 13



PODER JDICIARIO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5.2 REGIAO
GABINETE DO DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE MARIA LUCENA

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE na APELACAO CIVEL n.° 395425/PE
2004.83.00.024555-5/01

reputam revogadas ou nao-recepcionadas normas anteriores a
Constituicdo vigente. Nestes casos, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade, mas sim em revogacdo ou nao-recepcao
(Precedentes do STJ e do STF).

Il - A perda dos dias remidos tem como pressuposto a declaracdo da
remicao. E, esta ndo é absoluta, sendo incabivel cogitar-se de ofensa a
direito adquirido ou a coisa julgada na eventual decretacdo da perda
dos dias remidos em decorréncia de falta grave. A quaestio se
soluciona com a aplicacdo direta do disposto no art. 127 da LEP
(Precedentes do STJ e do STF).

[Il - "O disposto no artigo 127 da Lei n® 7.210/1984 (Lei de Execugéo
Penal) foi recebido pela ordem constitucional vigente, e ndo se lhe
aplica o limite temporal previsto no caput do artigo 58." (Sumula
vinculante n® 9/STF).

Recurso especial parcialmente provido.

(RESP 201000099938, FELIX FISCHER, STJ - QUINTA TURMA,
04/10/2010)

Idéntico raciocinio, todavia, ndo se pode aplicar ao art. 3°, § 3°, | e Il da
Lei n°®10.833, de 29 de dezembro de 2003, cuja edi¢do é posterior, em 10 (dez) dias, a
da Emenda Constitucional n° 42/2003, nem tampouco ao art. 8° da Lei n°® 10.925/2004,
ou mesmo a quaisquer dos dispositivos aludidos na arguicdo, quando se toma por
desrespeitado os demais principios constitucionais invocados, tais como o da isonomia
tributaria, da capacidade contributiva, do ndo confisco, etc.

Em vista desses fundamentos, conheco da arguicdo, quanto ao mais, e
passo a enfrentar os argumentos suscitados tanto pela e. Primeira Turma quanto pela
peca inicial da acéo originaria.

Il — DA OFENSA AOS PRINCIPIOS DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E DO NAO
CONFISCO (ARTIGOS 145, § 1°, E 150, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL)

No que se refere a pretensa infringéncia aos principios tributario-
constitucionais da capacidade contributiva e do nao-confisco, sustenta o Postulante
que (fls. 28):

(...) ao se majorar a COFINS e o PIS na razdo de 153% (cento e
cinquenta e trés por cento) para o0 setor agroindustrial, sem
contrapartida de crédito, em obediéncia a ndo-cumulatividade, devido a
restricdo na compra de insumos de pessoas fisicas, o legislador fere de
morte o principio do ndo-confisco, consagrado expressamente no art.
150 da Constituicdo da Republica de 1988, o qual se opera sempre que
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um tributo se torna excessivamente oneroso, violando o direito de
propriedade e o principio da capacidade contributiva, retirando o
patrimdnio do contribuinte, quer seja transferido ao Fisco ou reduzido
em razdo da exacerbada cobranca de um tributo ou da propria carga
tributaria.

A tese ndo se sustenta apds um breve exame da legislagéo.

Com efeito, o tal estrepitoso aumento elevou, no caso da COFINS, de
3% para 7,6% a aliquota e, em relacao ao PIS/PASEP, de 0,65% para 1,65%.

Pois bem, a luz da Constituicdo Federal, é vedada a utilizacdo de
tributo com efeito de confisco (art. 150, IV), sendo essa a garantia invocada pela inicial
para afastar o aumento da carga tributaria. Para a postulante, haveria confisco se o
aumento descrito ndo for acompanhado do beneficio do creditamento de 100% do
imposto calculado sobre o prego dos insumos adquiridos.

O ponto nodal a ser aclarado para a perfeita compreensao da garantia
tributaria em alusao reside em definir-se 0 que vem a ser confisco. Vejamos, sobre o
tema, o que diz o Professor Ives Gandra Matrtins:

Nao é facil definir o que seja confisco, entendo eu que sempre que a
tributacdo agregada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e
se desenvolver (ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos a
mais do que estas necessidades para reinvestir ou se desenvolver),
estaremos diante do confisco®.

Em que pese a dificuldade existente em se definir com preciséo, a luz
do art. 150, 1V, da Constituicdo Federal, o que seria a utilizacdo do tributo com efeito
de confisco, ou, ainda, em que medida se exibiria confiscatoria uma exacao, € intuitivo
que as aliguotas de 7% e 1,65% ndo comprometem a capacidade de o contribuinte se
sustentar ou auferir ganhos suficientes para fomentar o crescimento da propria
atividade empresarial.

Patente, portanto, que o aumento nao elevou as exacdes a patamares
escorchantes, ndo se mostrando elas confiscatorias ou, pelo menos em principio, em
descompasso com a capacidade contributiva dos contribuintes dedicados ao
agronegdécio.

6 Martins, lves Gandra da Silva. Sistema Tributario Nacional na Constituicdo de 1988, Saraiva, 1998,
pags. 125/126.00
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Nao reconheco, portanto, quanto a esse aspecto, a
inconstitucionalidade dos preceptivos legais mencionados.

Il — DA OFENSA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA TRIBUTARIA
(150, II, DA CF)

A Recorrente também alude a desrespeito ao principio da isonomia
tributaria em duas hipoteses:

a) quando se refere as limitagbes de que tratam os artigos 3°, § 3°, | e
II, tanto da Lei n° 10.637/2002 quanto da Lei n°® 10.833/2003, a
restringirem o creditamento as aquisi¢cdes de bens e servicos efetuadas
exclusivamente de pessoas juridicas;

b) quando faz alusdo ao art. 8° da Lei n° 10.925/2004, porguanto, ao
instituir crédito presumido em relacdo as aquisi¢cdes de produtos e
servicos oferecidos por pessoas fisicas, o dispositivo apenas o
concede aquelas empresas cujos produtos se destinem a alimentacao
humana ou animal.

Passemos, portanto, a examinar a conformidade das citadas regras
com a Constituicdo a luz do invocado principio da isonomia tributéria.

Com efeito, as contribuicbes sociais de que se cogita, o PIS e a
COFINS, tém como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das
receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua denominacao ou
classificacdo contabil, conforme os artigos 1° de ambos os regramentos, das Leis n°
10.637/2002 e n° 10.833/2003.

Da leitura dos dispositivos citados se verifica, de logo, ndo se incluirem
entre os contribuintes daquelas exacoes as pessoas fisicas.

O artigo 2° dos aludidos regramentos, por seu turno, estabelece as
aliguotas a serem aplicadas as bases de calculo ja definidas pelo dispositivo
precedente. Tem-se, entdo, o tributo devido.

No preceptivo seguinte, o art. 3°, erige o legislador as hipéteses em
que se podera descontar daquela exacdo devida determinados créditos, calculados
através da incidéncia da mesma aliquota da contribuicdo sobre os bens e servicos
utilizados como insumos, tanto na prestacdo de servicos quanto na produgcao ou
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fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda, desde que sejam eles adquiridos
de pessoas juridicas.

Nesse ponto, interessa examinar precisamente se tal limitacdo ao
creditamento — que sO ocorre quando 0s produtos e servicos sdo adquiridos de
pessoas juridicas — infringiria o principio da isonomia tributéria.

Ora, considerando que a contribuicio onera apenas as pessoas
juridicas, nao faria sentido, a pretexto de tratar-se com isonomia os produtores pessoas
fisicas e juridicas, que o citado artigo 3° de ambos os regramentos concedesse 0
crédito quanto as aquisi¢des efetuadas de pessoas fisicas, que jamais recolheram as
exacoes para o PIS/PASEP e a COFINS.

Por essa razdo, ndo se ha falar em inconstitucionalidade da limitacédo
prevista no art. 3%, 8 3% | e Il, da Lei n°® 10.637/2002 e da Lei n° 10.833/2003, por
ofensa ao principio tributario da isonomia, previsto no art. 150, Il, da Constituicao
Federal.

Tampouco esta o art. 8° da Lei n® 10.925/2004 em descompasso com 0
aludido principio, na medida em que concede crédito presumido decorrente das
aquisicoes de pessoas fisicas (correspondente a entre 35% e 60% do valor do tributo,
se incidente sobre o valor dos produtos e servigcos adquiridos), desde que a pessoa
juridica que os adquire se dedique a producdo de mercadorias destinadas a
alimentacdo humana ou animal.

Tal crédito presumido se cuida de beneficio fiscal tendente a incentivar
determinados setores produtivos, diminuindo custos fiscais, em compasso com as
politicas de desenvolvimento governamentais. Cuida-se, portanto, de instrumento de
intervencdo estatal, a exibir natureza extrafiscal, com vistas a fomentar,
estrategicamente, determinados setores produtivos.

No caso especifico, a iniciativa preserva o interesse de setores da
agroindustria na producdo de alimentos, atividade que, dadas as repercussfes que
pode gerar, tais como escassez ou abundéancia de géneros alimenticios de primeira
necessidade, de indubitavel interesse estratégico, evidentemente, ndo guarda qualquer
relagcdo de similitude com o curtimento de couro.

Nao ha, portanto, em vista da disparidade existente entre as atividades

de processamento de peles e de producdo de alimentos, como se possa estender,
aquelas, beneficios fiscais concedidos a essas.
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IV — DA INFRINGEN‘CIA AOS PRINCIPIOS DA LIVRE CONCORRENCIA E DA
ISONOMIA, QUANTO A VENDA DE WET BLUE (ARTS. 170, IV, E 150, II, DA CF)

Ao defender desrespeitado um dos principios constitucionais regentes
da ordem econbmica, o da livre concorréncia, e o principio da isonomia tributaria, o
Autor alude ao exemplo dos frigorificos/curtumes, tomando-os por paradigma em
relacdo ao qual compara a propria situacdo, a de empresa dedicada apenas ao
curtimento, concluindo restar impossibilitado de com eles concorrer, por ndo dispor dos
mesmos créditos tributérios, referindo-se com isso ao crédito presumido de que trata o
art. 8° da Lei n° 10.925/2004.

Eis o dispositivo tido por violador do principio da livre concorréncia e
da isonomia tributéria:

Art. 8° As pessoas juridicas, inclusive cooperativas, que produzam
mercadorias de origem animal ou vegetal, classificadas nos capitulos 2,
3, exceto os produtos vivos desse capitulo, e 4, 8 a 12, 15, 16 e 23, e
nos coédigos 03.02, 03.03, 03.04, 03.05, 0504.00, 0701.90.00,
0702.00.00, 0706.10.00, 07.08, 0709.90, 07.10, 07.12 a 07.14, exceto
0s coédigos 0713.33.19, 0713.33.29 e 0713.33.99, 1701.11.00,
1701.99.00, 1702.90.00, 18.01, 18.03, 1804.00.00, 1805.00.00, 20.09,
2101.11.10 e 2209.00.00, todos da NCM, destinadas a alimentacao
humana ou animal, poderdo deduzir da Contribuicdo para o
PIS/PASEP e da Cofins, devidas em cada periodo de apuracéo, crédito
presumido, calculado sobre o valor dos bens referidos no inciso Il do
caput do art. 3° das Leis n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e
10.833, de 29 de dezembro de 2003, adquiridos de pessoa fisica ou
recebidos de cooperado pessoa fisica. (Redacdo dada pela Lei n°
11.051, de 2004)

Para o Postulante, a livre concorréncia e a isonomia tributaria estariam
vulneradas na medida em que os frigorificos/curtumes tém direito ao credito presumido
em relacdo aos insumos adquiridos de pessoas fisicas, pois entre seus produtos finais
esta a carne, destinada a alimentagdo humana, enquanto os curtumes propriamente
ditos ndo se podem beneficiar dele.

Nesse passo, as pessoas juridicas que exibem como atividade fim
apenas o curtimento, caso do Autor, teriam sua competitividade, no que se refere a
fabricacdo de wet blue, seriamente comprometida ante a vedacdo ao mesmo
creditamento.
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Em primeiro lugar, parece-me desarrazoado invocar-se, na hipotese, a
protecdo do principio da livre concorréncia, pois que, sendo regente da ordem
econdmica, e ndo propriamente um balizador da atuacdo estatal no ambito exacional, é
visto doutrinariamente, com mais frequéncia, como instrumento de orientacdo da
intervengd@o do Estado com vistas a coibir as manobras do poder econémico tendentes
a dominacédo dos mercados.

Afasto, destarte, tal suposto vicio de inconstitucionalidade.

Quanto a violagcdo ao principio da isonomia, ndo me parece possivel
extrair da comparacao pretendida, qual seja, da atividade empreendida pela Autora
com a dos frigorificos/curtumes, pela intrinseca diferenca existente entre ambas, as
conclusdes por ela pretendidas, sendo vejamos.

Os curtumes lidam apenas com as peles de animais, 0S COuUros,
adquirindo-os de produtores rurais, em regra, pessoas fisicas que abatem os animais.
A aquisicdo dessas peles salgadas, nessas condi¢Oes, seja pelos curtumes
propriamente ditos, seja pelos frigorificos/curtumes, seja por quem for, ndo gera o
crédito presumido de que trata o art. 8° da Lei n°® 10.925/2004.

Naturalmente, entretanto, guando os frigorificos/curtumes,
encampando, em parte, as atividades desses produtores rurais pessoas fisicas antes
aludidos, adquirem os animais e 0s abatem, passam a ostentar o direito ao
creditamento no que se refere as demais etapas envolvendo o comércio da carne
desses animais, e tdo somente em relacdo a carne. Creditam-se, portanto, do valor
equivalente ao do imposto que seria devido nesta etapa, na forma do art. 8° ja citado,
para utiliza-lo por ocasido da venda da carne e nao do couro.

E de se notar que, ao tomarem para si a atividade de criar e abater ou
apenas a de abate dos animais, os frigorificos/curtumes também aumentam seus
custos com empregados e toda a logistica necessaria para separar as peles e salga-
las, tarefa a qual ndo se sujeitam, via de regra, 0s curtumes.

Ainda assim, quanto ao comeércio das peles em si, por ndo se
destinarem elas a alimentagédo humana ou animal, ndo é possivel se utilizarem, mesmo
os frigorificos/curtumes, de quaisquer créditos para as demais etapas do curtimento.

Por essa razdo, ndo ha como se possa promover tal confronto entre as
atividades dos frigorificos/curtumes e a dos curtumes, com o fim de estender a esses
altimos, a pretexto de se conferir tratamento isonémico, um beneficio do qual aqueles
outros nao dispdem.
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V — DA TRANSGRESSAO A REGRA TRIBUTARIA DA NAO-CUMULATIVIDADE

A Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de 2003, introduziu
na Constituicdo, precisamente no 8 12 do art. 195, que trata da forma de financiamento
da seguridade social, a possibilidade, ao alvedrio do legislador ordinario, de eleger
setores da atividade econdmica para os quais tornar ndo-cumulativas as contribuicdes
sociais que define.

Eis o teor da norma constitucional:

§ 12. A lei definird os setores de atividade econbémica para os quais as
contribuigdes incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput, seréo
ndo-cumulativas. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)

A Recorrente defende a tese de que a citada regra constitucional —
uma vez tenha o legislador ordinario decidido aplica-la a um determinado setor
produtivo — deve implicar o creditamento, nas etapas seguintes de producédo, do valor
equivalente ao que foi despendido para pagamento das contribuigdes sociais do PIS e
da COFINS na etapa anterior.

Define, assim, a regra da nao-cumulatividade (fls. 17):

(...) a ndo-cumulatividade consiste na possibilidade de o sujeito passivo
creditar-se daquilo que foi tributado na etapa anterior ao recolhimento
por ele procedido. Em outros termos, a hdo cumulatividade, para efeito
de apuracdo do tributo devido, é a possibilidade de deduzir-se do
tributo incidente sobre a saida de mercadorias ou servico o tributo ja
cobrado nas operacdes anteriores.

De fato, a regra da nao-cumulatividade visa a afastar a possibilidade
de bis in idem na tributacdo, o que se daria, numa cadeia de producéo, por exemplo, se
um tributo, incidente nas diversas fases dessa cadeia produtiva, tivesse seu valor, ja
pago em uma determinada etapa, agregado a base de célculo para apuracdo do
mesmo imposto, devido na fase seguinte. Seria essa a modalidade enddgena de
bitributacao.

A hipo6tese se enquadra perfeitamente em relacdo ao Imposto sobre

Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos — ICMS e ao Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI, cujas hipéteses de incidéncia ocorrem nas etapas que
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envolvem a cadeia de producédo. Dai o creditamento se dar, para os contribuintes
dessas exac0Oes, por ocasido da aquisi¢cao dos produtos utilizados como insumos.

As especificidades que assume a regra da nao-cumulatividade em
relacdo aos citados impostos ndo podem ser totalmente reproduzidas, como pretende a
Postulante, na hipdtese das contribuicdes sociais em exame, cujo fato gerador € o
faturamento mensal.

Em primeiro lugar, convém destacar que, ao contrario do que ocorre
com o IPl e com o ICMS, em relacéo as contribuicées sociais ha discricionariedade na
eleicdo dos setores produtivos a serem beneficiados com a regra da nao-
cumulatividade. E ai penso incidir o vetusto provérbio de origem latina’: “quem pode o
mais, pode o0 menos”.

Ora, se é dado ao legislador simplesmente nao instituir a regra da nao-
cumulatividade, poderia ele, ao eleger o setor a ser beneficiado por ela, definir quais
0s contornos dessa ndo cumulatividade, é dizer, poderia a lei ordinaria estabelecer a
forma de desoneragéo, inclusive parcial, se fosse o caso.

Digo isso apenas para estabelecer essa premissa, a servir de amparo
as conclusdes seguintes, muito embora ndo tenha havido desoneracdo parcial, mas
total, em relacdo as contribuicdes sociais aqui tratadas

Pois bem, a perfilhar semelhante compreensdo do tema, destaco o
seguinte precedente, do Tribunal Regional Federal da 32 Regido:

MANDADO DE SEGURANCA - DIREITO TRIBUTARIO -
CONTRIBUICOES COFINS E PIS PELO REGIME DA NAO-
CUMULATIVIDADE - LEIS N° 10.637/02, 10.833/03 - DEFINICAO DA

NAO-CUMULATIVIDADE DEPENDE DE NORMA
INFRACONSTITUCIONAL - DEFINICAO DE INSUMOS - ENCARGOS
DE DEPRECIACAO E AMORTIZACAO - VEDACAO DE

CREDITAMENTO NAS AQUISICOES DE PESSOAS FiSICAS OU
DESONERADAS - ARTIGO 31 DA 10.865/04.

I - O principio da nao-cumulatividade estabelecido para as
contribuigcdes sociais pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003,
diverge daquela previsdo constitucional originaria (IPI e ICMS),
dependendo de definicdo de seu conteludo pela lei infraconstitucional,
ndo se extraindo do texto constitucional a pretendida regra de
obrigatoriedade de deducao de créditos relativos a todo e qualquer bem

7 Cui licet quod est plus, licet utique quod est minus[]
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ou servico adquirido e utilizado nas atividades da empresa, por iSso
mesmo também né&o se podendo acolher tese de ofensa ao artigo 110
do Cadigo Tributario Nacional,

Il - Estando as regras da ndo-cumulatividade das contribui¢cdes sociais
afetas a definicdo infraconstitucional, conclui-se que: 1°) o conceito de
"iInsumo” para definicio dos bens e servicos que dao direito a
creditamento na apuracdo do PIS e COFINS deve ser extraido do
inciso 1l do artigo 3° das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03, sem vicio das
regras insertas nas Instru¢des Normativas SRF n° 247/02 (artigo 66, 8
59 1 e Il, inserido pela IN n° 358/03) e n°® 404/04 (artigo 8°, § 4°, 1 e Il),
nao havendo direito de creditamento sem qualquer limitacdo para
abranger qualquer outro bem ou servico que nédo seja diretamente
utilizado na fabricacdo dos produtos destinados a venda ou na
prestacao dos servicos; 2°) nada impede que uma das verbas previstas
em lei venha a ser excluida pelo legislador, desde que observado o
principio da anterioridade nonagesimal, como estabelecido no artigo 31
da Lei n° 10.865/04, ao vedar o desconto de créditos apurados na
forma do inciso Ill do § 1° do art. 3° das Leis n° 10.637, de 30 de
dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003, relativos a
depreciagcdo ou amortizacado de bens e direitos imobilizados adquiridos
até 30.04.2004; 3°) legitima a regra do inciso 11l do § 1° do artigo 3° das
Leis n° 10.637/02 e 10.833/03, que determina que o momento do
creditamento das verbas a que se refere (incisos VI e VIl do mesmo
artigo) deve ser quando ocorre o langamento dos respectivos encargos
de depreciacdo e amortizacdo; 4°) legitima a regra do 8§ 2° (incisos | e
) do artigo 3° das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03, que impede o
creditamento na entrada de bens e servicos adquiridos de pessoas
fisicas ou agraciados com desoneracdo das contribuicbes na etapa
anterior da cadeia produtiva. Il - Apelacdo da impetrante desprovida.
(TRF3 — AMS n° 200561000285868, Rel. Juiz Souza Ribeiro, - Terceira
Turma, 07/04/2009)

Assim, parece-me claro que a regra da nao-cumulatividade, na
hipétese, deve ser compreendida cum grano salis, pois seria possivel ao legislador
estabelecer, ao revés do que ocorre em relacdo ao IPI e ao ICMS, creditamentos
parciais dos tributos efetivamente pagos nas etapas anteriores da cadeia produtiva.

Entretanto, ainda que nos inclinassemos a aplicar a hip6tese a regra
da n&o-cumulatividade, tal qual definida nos regramentos do IPlI e ICMS, como
pretende o Demandante, ainda assim ndo se verificariam inconstitucionais, em face
dessa regra, os artigos 3°, 8 3° 1 e Il, da Lei n° 10.637/2002 e da Lei n°® 10.833/2003,

CACC/mc 22



SEEEe
PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5.2 REGIAO

GABINETE DO DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE MARIA LUCENA

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE na APELACAO CIVEL n.° 395425/PE
2004.83.00.024555-5/01

por excluirem o creditamento quando os bens e servigos utilizados como insumos
forem adquiridos de pessoas fisicas.

Em arrimo a essa afirmacdo, vejamos o que dispéem os artigos
primeiros de ambas as citadas leis:

Lei n° 10.637/2002 — Art. 1° A contribuicdo para o PIS/PASEP tem
como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das
receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominacéo ou classificacao contabil.

Lei n° 10.833/2003 — Art. 1° A Contribuigdo para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, com a incidéncia ndo-cumulativa, tem
como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das
receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominagéo ou classificacao contabil.

Ora, conforme j& havia destacado, as contribui¢cdes sociais em aluséo,
a teor dos dispositivos transcritos, ndo incidem em relacdo as atividades, ainda que
lucrativas, desenvolvidas por pessoas fisicas, de sorte que os produtos adquiridos dos
produtores rurais pessoas fisicas ndo se encontram onerados por essas contribuicdes
sociais.

A premissa s6 pode levar a um conclusdo, a de que o creditamento
pretendido ndo se encontra entre as consequéncias de estarem as contribuicdes
sociais em exame albergadas pelo principio da ndo-cumulatividade, mesmo que se
entenda ele aplicavel ao caso com os contornos tracados pelos regramentos do IPI e
do ICMS - e, repito, ndo € essa a hipotese —, porquanto, na etapa anterior do processo
produtivo, ndo houve a incidéncia das contribuicdes, logo, ndo pode haver
creditamento a pretexto de desoneracdo de produtos ou servicos que jamais foram
onerados.

Afasto, também por esses fundamentos, a  suscitada
inconstitucionalidade dos artigos 3° 8§ 3° | e Il, da Lei 10.637/2002 e da Lei n°
10.833/2003.

VI — DA OFENSA A IMUNIDADE CONSTITUCIONAL DE CONTRIBUICOES SOCIAIS
E DE INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO SOBRE RECEITAS
DECORRENTES DE EXPORTACAO (ARTIGO 149, §2° |, DA CONSTITUCAO
FEDERAL)
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Com efeito, apos a edicdo da Emenda Constitucional n® 33, de 11 de
dezembro de 2001, passou a constar do art. 149 da Constituicdo Federal o § 2°, cujo
inciso | estabeleceu a imunidade de contribui¢cdes sociais e de interven¢cdo no dominio
econdmico sobre as receitas decorrentes de exportacao.

Eis o dispositivo citado:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes
sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse das
categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua
atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, llI,
e 150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente
as contribui¢cdes a que alude o dispositivo.

§1°¢(..)

8§ 2° As contribuigcBes sociais e de intervencdo no dominio econémico
de que trata o caput deste artigo: (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 33, de 2001)

| - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacdo; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

Em face dessa previsédo constitucional, tanto a Lei n® 10.637/2002, que
regulamenta o PIS/PASEP, quanto a Lei n°® 10.833/2003, que trata da COFINS, em
seus artigos 5° e 6°, respectivamente, asseveram de forma expressa que aquelas
exacdes nao incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacdo de mercadorias
para o exterior.

A despeito das explicitas disposi¢cfes legais, o Postulante constroi um
impreciso silogismo através do qual conclui (fls.42):

Assim é que, a proibicdo de créditos na compra de insumos de pessoa
fisica pela agroindustria (COFINS, Lei N° 10.833/03 - § 39, inciso | e |l
do art. 3° - PIS, Lei 10637/02 - § 3°, inciso | e Il do art. 3°), rompera a
estrutura ndo-cumulativa dessas contribuicbes ao PIS e a COFINS,
causando o acumulo do tributo na conta do Autor que exportam seus
produtos para o mercado internacional.(sic)

O raciocinio deduz conclusado inexata por se amparar em pelo menos

uma premissa equivocada, a de que houve o pagamento de contribuicdo social,
onerando, assim, o produto adquirido do produtor rural pessoa fisica.
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Ora, € evidente, e 0 Autor fez questdo de jamais o afirmar ou negar
categoricamente em sua peca exordial, que ndo ha o pagamento das contribuicdes
sociais por parte daquele pequeno produtor rural pessoa fisica, do qual adquire ele as
peles salgadas, porque apenas as pessoas juridicas sédo contribuintes dessas exacgoes,
conforme esclarecido anteriormente.

Naturalmente, ndo havendo oneracdo nessa fase da cadeia produtiva,
ndo se ha falar em concessdo de crédito para fins de compensacdo, a guisa de
desoneracéo tributaria. Logo, é impossivel concluir, como fez a peti¢do inicial, que a
nao concessao de tal crédito implica em infringéncia a regra da imunidade das receitas
decorrentes de exportagao.

Alids, os eventuais créditos conferidos as aquisicbes de produtos
realizadas de pessoas fisicas ndo guardam qualquer simetria com tributos recolhidos
anteriormente, ostentando natureza juridica de beneficios fiscais, tdo somente.

De mais a mais, a imunidade das receitas decorrentes de exportacéo
para o exterior, conforme ja explicitado, € expressamente prevista na legislacdo de
regéncia do PIS/PASEP e da COFINS.

Quanto a esse ponto, portanto, extrai-se da peca pértico que o
fundamento invocado — de imunidade, das receitas decorrentes de exportacdo de
mercadorias para o exterior, em relacdo as contribuicbes para o PIS e para a COFINS
—, hdo mantém qualquer pertinéncia com o pleito que, em verdade, é de extensédo do
beneficio fiscal de que trata o art. 8° da Lei n°® 10.925/2004.

VIl — DA IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSAO DE BENEFICIOS FISCAIS PELO PODER
JUDICIARIO

De uma visdo menos pontual da postulacdo, ou seja, vista a pretenséo
de forma global, resta claro que o Demandante busca do Poder Judiciario atuacéo
como legislador positivo, na medida em que o provimento almejado, em sintese,
promoveria a extensao de beneficios fiscais estratégicamente dirigidos pelo Legislativo
como forma de incentivo a determinados setores produtivos, entre os quais o Autor ndo
se inclui.

Embora sejam escassos julgados sobre o tema, ndo se podendo falar
propriamente em jurisprudéncia quanto a ele, pode-se constatar que o TRF 12 Regido
teve a oportunidade de enfrentar rogo idéntico, ocasido em que reconheceu estar a
atuacdo do legislador ordinério, ao elaborar as Leis n® 10.637/2002 e n° 10.833/2003,
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estritamente no ambito da outorga constitucional, conforme se depreende da seguinte
ementa:

TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO ORDINARIO. COFINS E PIS.
CREDITAMENTO. INSUMOS ADQUIRIDOS DE PESSOA FiSICA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O § 12 do art. 195 da CF/88 remete a lei a definicdo dos setores da
atividade econdmica para os quais as contribuicbes em comento (PIS e
COFINS) serdo ndo cumulativas.

2. A legislagdo infraconstitucional (Leis ns. 10.833/2003 e
10.637/2002), que veda o creditamento pleno de insumos adquiridos de
pessoa fisica, ateve-se aos limites da outorga legislativa prevista no
referido dispositivo constitucional.

3. Apelagao improvida.

(TRF1 — AC n° 200433000262810, Rel. Juiz Federal Cleberson José
Rocha (Conv.), Oitava Turma, 31/05/2010)

Por todas essas razoes:

a) ndo conheco da arguicdo no que se refere a inconstitucionalidade
do art. 3°, § 3°, da Lei n°® 10.637/2002, por ofensa ao principio da ndo cumulatividade
tributéria das contribuicdes sociais, previsto no § 12 do art. 195 da Constituicdo
Federal, introduzido pela EC n° 42, de 19 de dezembro de 2003;

b) em relacdo a parte conhecida, rejeito a arguicdo, por ndo vislumbrar
incompatibilidade com o texto constitucional dos artigos 3°, § 3° 1 e Il, tanto da Lei

10.637/2002 quanto da Lei n° 10.833/2003, nem tampouco do art. 8° da Lei
10.925/2004.

ASSIM VOTO.
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