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RESUMO

Embora o STJ tenha decidido, em sede de recursos repetitivos, que o conceito de insumo para fins de crédito de
PIS/COFINS abrange os gastos importantes para as atividades desenvolvidas pelas empresas, as leis ordinérias
de regéncia da sistematica ndo cumulativa das contribui¢cées, no inciso que trata dos créditos sobre insumos,
aludem apenas as empresas industriais e prestadoras de servicos, o que autoriza a interpretacdo de que as
empresas comerciais ndo fariam jus a créditos sobre esses dispéndios. No entanto, como decidiu recentemente
o STE, em sede de repercussdo geral, o PIS/COFINS ndo cumulativo também esta sujeito aos principios
constitucionais, em meio aos quais tem destaque o principio da igualdade tributaria. O presente estudo, a partir
de premissas teéricas que destacam o papel de algumas diretrizes metédicas inafastaveis na realizacdo do
direito — tais como os postulados da proporcionalidade e da igualdade e a prevaléncia relativa da igualdade —,
demonstra que é inconstitucional a restricdo imposta as empresas comerciais no que toca aos créditos sobre
insumos da atividade econémica. As empresas comerciais tém o direito a apropriar créditos de PIS/COFINS
sobre gastos incorridos com a aquisicdo de bens e servicos utilizados como insumos em suas atividades

econdmicas.

PALAVRAS-CHAVE: CREDITOS DE PIS/COFINS, CONCEITO DE INSUMO, ATIVIDADE COMERCIAL,
PROPORCIONALIDADE, IGUALDADE TRIBUTARIA

ABSTRACT

Although the STJ has decided, in a binding precedent, that the concept of input for PIS/COFINS credit

purposes encompasses expenses important to the companies’ activities, the ordinary laws governing the non-
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cumulative regime of the contributions, in the item that deals with input credits, refer only to industrial and
service companies, which authorizes the interpretation that commercial companies would not be entitled to
credits on such expenses. However, as recently decided by the STF, also in a binding precedent, the PIS/COFINS
non-cumulative assessment is also subject to constitutional principles, among which the principle of tax
equality stands out. This study, based on theoretical premises that emphasize the role of some methodical
guidelines that cannot be disregarded in the realization of law — such as the postulates of proportionality and
equality and the relative predominance of equality —, demonstrates that the restriction imposed on commercial
companies with respect to credits on inputs of their economic activity is unconstitutional. Commercial
companies are entitled to PIS/COFINS credits on expenses incurred in the acquisition of goods and services

used as inputs in their economic activities.

KEYWORDS: PIS/COFINS CREDITS, CONCEPT OF INPUT, COMMERCIAL ACTIVITY,
PROPORTIONALITY, TAX EQUALITY

I. INTRODUCAO

Em 2018, a 12 Secdo do STJ deu um importante passo em direcdo a uniformizacdo da
jurisprudéncia acerca do conceito de insumo para fins de apuracdo de créditos de
PIS/COFINS ao julgar, sob o rito dos recursos repetitivos, o Recurso Especial n. 1.221.170/PR™
Apbs declarar a ilegalidade da antiga orientacdo da Receita Federal, entdo constante das
Instrucdes Normativas n. 247/2002 e n. 404/2004, a decisdo da Corte Superior fixou que “o
conceito de insumo deve ser aferido a luz dos critérios da essencialidade ou relevancia, vale
dizer, considerando-se a imprescindibilidade ou a importancia de determinado item — bem
ou servico — para o desenvolvimento da atividade econémica desempenhada pelo
contribuinte™.

Mas, uma vez fixada a orientacdo pelo STJ (e até por decorréncia dela), outros
questionamentos acabam por ser naturalmente suscitados. Nesse sentido, pergunta-se: se
Insumo é o gasto imprescindivel ou importante para a atividade econémica desenvolvida
pela empresa contribuinte, por que a valer o teor literal do inciso II do art. 3° das Leis n.
10.637/2002 e n. 10.833/2003 apenas as empresas industriais e de servigos fariam jus a
créditos sobre essas despesas, e ndo as empresas comerciais?

Com efeito, a literalidade dos referidos dispositivos parece sinalizar para um direito que
aproveitaria somente as empresas que atuam ‘na prestacao de servigos e na produgao ou
fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda’, sem contemplar as empresas

1 Acérdao publicado em 24 de abril de 2018.

2 REsp n. 1.221.170/PR. 12 Secdo do STJ. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Julgamento em 22 de fevereiro de 2018. Trecho
extraido da ementa do acérdao, correspondente a tese fixada no precedente.
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dedicadas a atividade comercial. Essa, inclusive, é a leitura feita pelo Fisco federal,
manifestada em parecer normativo publicado ainda em 2018.

Todavia, a disciplina do PIS/COFINS nao se esgota nas leis ordinarias de regéncia do regime
nao cumulativo de apuracdo e cobranca das contribuicdes. Tanto é assim que
recentemente o STF indicou, em sede de repercussdo geral, que apesar de a Constituicao
Federal conferir certa liberdade ao legislador ordinario para a conformacao da sistematica
nao cumulativa do PIS/COFINS, “[isso] ndo exime o legislador de observar os principios
constitucionais gerais, notadamente a igualdade™.

Com efeito, a igualdade tributéria é o que impulsiona o questionamento formulado acima.
Afinal tendo em conta o conceito de insumo fixado pelo STJ e a indicacdo pelo STF de que
o regime ndo cumulativo do PIS/COFINS deve observar os principios constitucionais,
‘notadamente a igualdade’, seria possivel compatibilizar a diferenciagdo de tratamento
concernente ao direito a crédito sobre insumos resultante das Leis n. 10.637/2002 e n.
10.833/2003 com o0 necessario respeito d igualdade tributaria?

O presente artigo tenta responder essas questdes a partir de uma analise centrada em
normas que estruturam a aplicacdo do direito, ou seja, em diretrizes metddicas cuja
observancia é indispensavel e sem a qual ficam caracterizados, por exemplo, o arbitrio e a
violagdo do principio da igualdade tributéria. As diretrizes metddicas destacadas neste
estudo sdo o postulado da proporcionalidade, o postulado da igualdade e a prevaléncia
relativa da igualdade e o decorrente 6nus argumentativo para sua superacao, frisando,
ainda, a necessaria distin¢do entre justificacdo e explicacdo para satisfacdo das exigéncias
provenientes dessas diretrizes.

Para tanto, esta andlise tem inicio com o tépico II, que resgata muito brevemente
determinado ponto da decisdo proferida pelo STJ (e que ja foi objeto de estudo anterior) e
o tépico 111, que apresenta de forma resumida o impacto do teor literal do inciso II do art.
30 das Leis n.10.637/2002 e n. 10.833/2003 sobre as empresas comerciais, inclusive na leitura
da RFB. Na sequéncia, o topico [V apresenta as premissas tedricas que balizam esta analise
que, em seguida, sdo utilizadas no toépico V para testar a compatibilidade entre o principio
da igualdade tributaria e a limitacdo do direito a apuracdo de créditos sobre insumos
apenas as empresas industriais e de servigcos. Caminhando para o fim da anélise, o tépico
VI comenta os impactos, sobre este estudo, advindos da decisido proferida pelo STF em 2020
—que, apesar de ter sido disponibilizada apds a elaboracdo da primeira versao desse artigo,
foiincluida em fase de revisdo diante de sua enorme relevancia para o tema. Finalmente, o
toépico VII traz as conclusdes e consideracdes finais.

3 REn. 607.642/RJ. Plenario do STF. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em 29 de junho de 2020.

438
MARQUES, Thiago de Mattos Créditos de PIS/COFINS sobre Insumos da Atividade Comercial. Revista Direito Tributario Atual, n.47.
p. 436-466. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2021. Quadrimestral



RDTA 47 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

Em linhas gerais, o presente artigo tenta demonstrar, a partir das premissas tedricas que
adota, que a disting¢do de tratamento tributario conferido pelas leis ordinarias de regéncia
do PIS/COFINS nado cumulativo as empresas comerciais — as quais é negado o direito a
créditos sobre os insumos de suas atividades econémicas —, por estar em desacordo com as
referidas diretrizes metddicas, acaba por violar a igualdade tributéria, mostrando-se, por
isso, inconstitucional.

I1. STJ: INSUMOS COMO GASTOS IMPORTANTES PARA A ATIVIDADE
ECONOMICA

Como visto acima, a decisdo proferida pelo STJ quando do julgamento do REsp n.
1.221.170/PR vinculou o conceito de insumo para fins de creditamento de PIS/COFINS aos
“critérios da essencialidade ou relevancia’, que remetem “[a] imprescindibilidade ou [a]
importancia de determinado item — bem ou servi¢co — para o desenvolvimento da atividade
econdémica desempenhada pelo contribuinte™. Segundo a decisdo, “ha que se analisar,
casuisticamente, se 0 que se pretende seja considerado insumo é essencial ou de relevancia
para o processo produtivo ou a atividade desenvolvida pela empresa™.

O julgamento do REsp n. 1.221.170/PR pela 12 Secdo do STJ, além de extenso, foi bastante
detalhado, dividindo-se entre uma parte geral, que resultou nas teses fixadas pela decisdo
que devem ser consideradas como precedente vinculante sob o regime dos recursos
repetitivos, e uma parte casuistica, voltada apenas e especificamente para o caso sob
analise naquele julgamento, de interesse da empresa Anhambi Alimentos Ltda. Por ter sido
objeto de andlise anterior®, os detalhes da decisdo proferida pelo STJ por oportunidade do
REsp n.1.221170/PR néo serdo reproduzidos neste estudo. De qualquer forma, fica a ressalva
de que os desenvolvimentos que se seguirdo partem também das premissas e conclusdes
daquela analise anterior acerca do alcance da decisdo proferida pela 12 Secdo do STJ em
2018, de maneira que pode ser recomendavel a leitura prévia do referido artigo, publicado
na Revista Direito Tributdrio Atualv. 43.

Para fins do presente estudo, contudo, é preciso resgatar um dos aspectos daquela decisdo
que foi abordado de forma muito passageira na analise anterior. Trata-se da constatacao
de que, da forma como construida a decisao final, fruto sobretudo do voto proferido pela
Ministra Regina Helena Costa’, tanto o critério da essencialidade (que remete a

4 Acoérdao do REsp n. 1.221.170/PR, trecho extraido da ementa, correspondente a tese fixada no precedente.
5 Acoérdao do REsp n.1.221.170/PR, voto da Ministra Regina Helena Costa, p. 80; voto condutor, p. 35.

6 ARevista Direito Tributario Atual v. 43 trouxe estudo no qual o autor, em coautoria com Belisa Ferreira Liotti, analisou detalhadamente
o REsp n. 1.221.170/PR, inclusive suas premissas e impactos. Cf. Belisa Ferreira Liotti e Thiago de Mattos Marques (Conceito de insumo
para fins de créditos de PIS/COFINS. Revista Direito Tributario Atual v. 43. Sdo Paulo: IBDT, 2019, p. 99-121).

7 Comoregistrado por Belisa Ferreira Liotti e Thiago de Mattos Marques (Conceito de insumo para fins de créditos de PIS/COFINS. Revista
Direito Tributario Atual v. 43. Sdo Paulo: IBDT, 2019, p. 102), “apesar de ndo ser possivel apontar a Ministra Regina Helena Costa como
‘relatora para o acérddo’ no julgamento do REsp n. 1.221.170/PR diante do realinhamento do voto do Ministro Relator, é indiscutivel a
relevancia de sua manifestacdo para a decisao final, tendo parte significativa de seu voto sido transcrita para o voto condutor do
acérdao”.
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imprescindibilidade do dispéndio para a atividade) como o critério da relevancia (que
remete a importancia do dispéndio), isoladamente considerados, bastam para classificar o
gasto como insumo para fins de apropriagdo de créditos de PIS/COFINSS.

Um olhar mais atento a essa constatacdo revela que, para a qualificacdo da despesa como
insumo no contexto da apuragdo de créditos das contribuigdes, é suficiente que essa
despesa se mostre importante (atendendo ao critério da relevancia) a atividade econémica
desenvolvida pela empresa. Afinal, todo gasto “imprescindivel” (ou “essencial”) sera
necessariamente ‘importante” (ou ‘relevante’), de modo que o universo dos gastos
importantes abrange integralmente o universo dos gastos imprescindiveis®.

A decisao proferida pela 12 Secdo do STJ autoriza essa leitura e, para comprové-lo, é valido
considerar o voto proferido pela Ministra Regina Helena Costa, na parte integralmente
transcrita para o voto condutor do acérdao. Segundo expde a Ministra, “[é] possivel extrair
das leis disciplinadoras dessas contribui¢des o conceito de insumo segundo os critérios da
essencialidade ou relevancia, vale dizer, considerando-se a importancia de determinado
item — bem ou servico — para o desenvolvimento da atividade econémica desempenhada
pelo contribuinte™. Ou seja, a “importancia” é a sintese (demonstrada pela Ministra através
de seu “vale dizer”) dos critérios da essencialidade e da relevancia.

Para evitar questionamentos quanto ao acerto da afirmagao de que a importancia abrange
a imprescindibilidade no contexto da decisdo proferida pelo STJ, é valida uma analise
(ainda que breve, posto que objeto de estudo anterior, como dito) de cada um dos dois (e
apenas dois) critérios admitidos no julgamento de 2018. Nesse sentido, de um lado, “o
critério da essencialidade diz com o item do qual dependa, intrinseca e fundamentalmente,
o produto ou o servico, constituindo elemento estrutural e inseparavel do processo
produtivo ou da execucdo do servico™, ao passo que “a relevancia, considerada como
critério definidor de insumo, é identificavel no item cuja finalidade, embora nao
indispensavel a elaboracdo do préprio produto ou a prestacao do servico, integre o processo
de producao, seja pelas singularidades de cada cadeia produtiva[..], seja por imposicao legal
[...], distanciando-se, nessa medida, da acepcao de pertinéncia™

8 A conjungao alternativa “ou” nas teses assentadas pela Corte é “indicativa de que quer o critério da essencialidade, quer o critério da
relevancia, isoladamente considerados, bastam para a classificacdo de um gasto como insumo”, como esclarecem Belisa Ferreira Liotti e
Thiago de Mattos Marques (Conceito de insumo para fins de créditos de PIS/COFINS. Revista Direito Tributario Atual v. 43. Sdo Paulo:
IBDT, 2019, p. 103).

9 Cf. Belisa Ferreira Liotti e Thiago de Mattos Marques (Conceito de insumo para fins de créditos de PIS/COFINS. Revista Direito
Tributario Atual v. 43. Sdo Paulo: IBDT, 2019, p. 104).

10 Acérdao do REsp n.1.221.170/PR, voto da Ministra Regina Helena Costa, p. 75; voto condutor, p. 30.
11 Acérdao do REsp n. 1.221.170/PR, voto da Ministra Regina Helena Costa, p. 79; voto condutor, p. 34.
12 Acérdao do REsp n. 1.221.170/PR, voto da Ministra Regina Helena Costa, p. 80; voto condutor, p. 34.

440
MARQUES, Thiago de Mattos Créditos de PIS/COFINS sobre Insumos da Atividade Comercial. Revista Direito Tributario Atual, n.47.
p. 436-466. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2021. Quadrimestral



RDTA 47 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

Os trechos acima (que, deve-se recordar, estavam inseridos em julgamento sobre empresa
industrial) sdo claros ao indicar que o critério da essencialidade aponta para os itens (bens
ou servi¢os) indispensaveis para a produgao, enquanto o critério da relevancia engloba os
itens que, apesar de também integrar a producdo, podem ser dispensaveis (ou “nao
indispensaveis”). O ponto de partida é sempre o mesmo: a atividade econémica (naquele
caso, a atividade industrial) e a necessidade de distingao entre os critérios da essencialidade
e darelevancia tém a ver com o desenrolar do julgamento pela Corte Superior, que em dado
momento convergia quanto a necessidade de se reconhecer um conceito de insumo mais
abrangente do que aquele defendido pelo Fisco, mas debatia qual a abrangéncia seria
reconhecida ao conceito de insumo: se (i) a abarcar apenas os itens indispensaveis, (ii) a
incluir, além dos indispenséaveis, aqueles tidos como “pertinentes” (que seriam revelados
pelo chamado “teste da subtracdo”), ou (iii) a abranger, além dos indispensaveis, também os
importantes. Como os trechos do voto da Ministra Regina Helena transcritos acima (e
transcritos também pelo voto condutor do acérddo) claramente demonstram, a terceira
corrente se sagrou vencedora®. Ou seja, a essencialidade e a relevancia néo sdo critérios
“distintos”. Na verdade, a essencialidade e a relevancia apenas revelam distintos graus de
abrangéncia de um mesmo critério, pautado na importancia do item para a atividade
desenvolvida.

Dai a afirmacdo de que todo gasto “imprescindivel” (ou “essencial”) serd necessariamente
“‘importante” (ou ‘relevante’), de modo que o universo dos gastos importantes abrange
integralmente o universo dos gastos imprescindiveis*.

[sso posto e tendo em vista que o contrario ndo se verifica — nem todo dispéndio
‘importante” (ou ‘relevante”) sera necessariamente “imprescindivel” (ou “essencial’) —, é
possivel sintetizar a tese fixada pelo STJ relativa ao conceito de insumo para fins de
creditamento de PIS/COFINS. Nesse sentido, a verificacdo de que o gasto é importante no
contexto da atividade econémica desenvolvida pela empresa contribuinte serd sempre
suficiente para sua classificacdo como insumo para fins de apuracdo de créditos das
contribuic¢des®. Por esse motivo, insista-se, a decisdo do STJ concluiu ser “a relevancia [a
apontar para a importancia], considerada como critério definidor de insumo™s.

13 Remete-se, mais uma vez, a estudo anterior, no qual essa questao foi examinada de forma detalhada. Cf. Belisa Ferreira Liotti e Thiago
de Mattos Marques (Conceito de insumo para fins de créditos de PIS/COFINS. Revista Direito Tributario Atual v. 43. Sdo Paulo: IBDT,
2019, p. 99-121).

14 Cf. Belisa Ferreira Liotti e Thiago de Mattos Marques (Conceito de insumo para fins de créditos de PIS/COFINS. Revista Direito
Tributario Atual v. 43. Sdo Paulo: IBDT, 2019, p. 104).

15 Nas palavras de Belisa Ferreira Liotti e Thiago de Mattos Marques (Conceito de insumo para fins de créditos de PIS/COFINS. Revista
Direito Tributario Atual v. 43. Sdo Paulo: IBDT, 2019, p. 104, nota 21): “A constatacgao de que, por um lado, tudo o que é essencial é também
relevante (ou tudo que é imprescindivel é também importante), ao passo que nem tudo que é relevante é obrigatoriamente essencial (ou
nem tudo que é importante é obrigatoriamente imprescindivel), somada a forma como foi construida a decisdo paradigma (que exige que
qualquer um dos critérios seja atendido), pode conduzir a conclusao légica de que, ao final, o que importa para qualificar determinada
despesa como insumo para fins de apropriacio de créditos de PIS/COFINS é saber se tal despesa é ou néo é relevante (ou importante).”

16 Acérdao do REsp n.1.221.170/PR, voto da Ministra Regina Helena Costa, p. 80; voto condutor, p. 34.
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Tecidos esses esclarecimentos, o presente artigo aludira apenas a “importancia” dos
dispéndios no contexto do desenvolvimento das atividades econémicas pelas empresas
contribuintes, fixando-se a premissa de que tais alusbes englobam a totalidade das
despesas que, como proposto pelo precedente do STJ, atendem aos critérios da
essencialidade ou relevancia, considerando sua imprescindibilidade ou importancia.

I11. RFB E A SUPOSTA INEXISTENCIA DE INSUMOS NA ATIVIDADE
COMERCIAL

As Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003 estabelecem a disciplina legal do regime nédo
cumulativo de apuracdo e cobranga do PIS e da COFINS. O inciso I do art. 3° de tais leis
confere as empresas sujeitas a esse regime o direito a descontar créditos calculados em
relacdo a “bens adquiridos para revenda’, ao passo que o inciso II do mesmo artigo atribui
o direito a creditamento sobre “bens e servigos, utilizados como insumo na prestacéo de
servicos e na producao ou fabricagdo de bens ou produtos destinados a venda”.

A partir do teor literal desses dispositivos, a RFB adotou um entendimento concernente ao
direito a apropriacao de créditos de PIS/COFINS sobre insumos pautado na distin¢ao entre
os setores de atividade das empresas. Nessa visdo, por um lado, as empresas que atuam no
setor comercial ndo fariam jus a apropriacdo de créditos sobre os insumos de sua atividade,
posto que o inciso II, ao estabelecer o direito em questdo, remete especificamente a
“prestacdo de servicos” e a “producgdo ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a
venda”. De acordo com essa linha de interpretacdo, apenas as empresas dedicadas as
atividades de prestacdo de servicos e de producdo ou fabricacdo de bens ou produtos
teriam direito ao creditamento sobre gastos com insumos.

O Parecer Normativo COSIT/RFB n. 5, de 17 de dezembro de 2018, que apresenta as
“principais repercussdes” em ambito fazendario da definicdo do conceito de insumos pelo
STJ no julgamento do REsp n. 1.221.170/PR, explorou essa aparente dicotomia normativa
para sugerir a “inexisténcia de insumos na atividade comercial’, afirmando que “somente
ha insumos geradores de créditos da ndo cumulatividade da Contribuicdo para o
PIS/PASEP e da COFINS nas atividades de producdo de bens destinados a venda e de
prestacao de servicos a terceiros™. De acordo com o PN COSIT/RFB n. 5/2018, “para fins de
apuracao de créditos das contribui¢des, ndo ha insumos na atividade de revenda de bens,
notadamente porque a esta atividade foi reservada a apuracéo de créditos em relacido aos
bens adquiridos para revenda (inciso [ do caput do art. 3° da Lei n. 10.637, de 2002, e da Lei
n.10.833, de 2003)™.

17 PN COSIT/REB n. 5/2018, § 40.
18 PN COSIT/REB n. 5/2018, § 41.
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Em sintese, o posicionamento fazendario registrado em cinco paragrafos que integram o
PN COSIT/REB n. 5/2018“ busca apoio no teor literal do inciso II do art. 3° das Leis n.
10.637/2002 e n. 10.833/2003 para afirmar que, como tal dispositivo remete expressamente a
“bens e servicos, utilizados como insumo na prestacdo de servi¢os e na producdo ou
fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda”, ndo seria possivel o crédito sobre bens
e servigos, utilizados como insumo na comercializagdo de bens. Mais do que isso, o PN
COSIT/REB n. 5/2018 é incisivo ao afirmar a “inexisténcia de insumos na atividade
comercial’. Naturalmente, essa leitura da disciplina legal do regime nao cumulativo do
PIS/COFINS repercute em ambito administrativo, sendo possivel encontrar, por exemplo,
solucdes de consulta que reproduzem tal entendimento®.

A partir dessa manifestacdo do Fisco, duas opcdes se apresentam: ou (i) a RFB interpreta
essas leis de forma mais restritiva do que pretendeu o legislador — o que, como bem
demonstrou o acérdao proferido no REsp n. 1.221.170/PR, estaria longe de ser uma situacao
excepcional — ou (ii) as Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, de fato, distinguiram os
comerciantes dos industriais e prestadores de servicos no que se refere ao direito a
apropriacdo de créditos sobre os insumos das respectivas atividades econémicas.

Essa dualidade, contudo, ndo parece se verificar no que se refere a forma de questionar a
constitucionalidade da restricdo aos créditos sobre insumos da atividade comercial. Isso
porque, para debater a primeira hipétese (de interpretacdo excessivamente restritiva por
parte do Fisco), considerado o teor literal das disposi¢des em comento, seria preciso avangar
sobre os limites da interpretacao literal na realizacdo do direito, propondo uma analise
alicercada ndo sé no texto, mas também nos principios constitucionais e nas diretrizes
metddicas que, necessariamente, devem orientar a interpretacdo e aplicacdo das leis
tributérias. J& para enfrentar a segunda hipétese, de distin¢do intencional (ou acidental)
por parte do legislador, a analise também se inclina para os principios constitucionais e
para as diretrizes metddicas que limitam a atividade legiferante.

Em outras palavras, ao se questionar a interpretacao literal do inciso II do art. 3° das Leis n.
10.637/2002 e n. 10.833/2003, tal como resumida nos §§ 40 a 44 do PN COSIT/REB n. 5/2018,
guestiona-se também a possibilidade de o legislador ordinério editar tais leis impondo a
distincdo nos moldes como identificada pela RFB. Isto porque os fundamentos de tais
questionamentos, como sera visto, sdo basicamente os mesmos, sempre alicercados em
principios constitucionais que orientam (ou deveriam orientar) a tributacdo e em diretrizes
metdédicas que sdo inafastaveis na realizagao do direito.

19 Os §§ 40 a 44 do PN COSIT/RFB n. 5/2018 tratam da referida “inexisténcia de insumos na atividade comercial”.

20 Vide, nesse sentido, a Solucao de Consulta COSIT n. 248, de 20 de agosto de 2019, cuja ementa dispde que “somente ha insumos geradores
de créditos da nao cumulatividade da COFINS nas atividades de producédo de bens destinados a venda e de prestacédo de servigos a
terceiros. Para fins de apuracéo de créditos das contribuic6es, ndo ha insumos na atividade de revenda de bens, notadamente porque a
esta atividade foi reservada a apuracao de créditos em relagéo aos bens adquiridos para revenda.”
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Feito esse esclarecimento e seguindo adiante, ao se considerar o posicionamento
fazendario resumido nos §§ 40 a 44 do PN COSIT/RFB n. 5/2018 (esteja tal posicionamento
alinhado ou ndo ao intuito do legislador ordinéario) sob o prisma do precedente fixado pelo
STJ no julgamento do REsp n. 1.221.170/PR, percebe-se que, na pratica, a partir da leitura da
REB (ou mesmo da forma como previsto nas Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003) apenas as
empresas dedicadas as atividades industriais e de servicos teriam direito a apropriacdo de
créditos de PIS/COFINS sobre todos os gastos importantes (i.e. insumos) para o
desenvolvimento de suas atividades, sendo esse direito negado as empresas dedicadas a
atividade comercial®.

Todavia, como serd demonstrado oportunamente, quer sob a perspectiva de uma
interpretacdo restritiva da autoridade fazendéria, quer sob a perspectiva de uma possivel
atuacado (intencional ou acidental) do legislador ordinario no sentido de limitar o direito a
apropriacgdo de créditos de PIS/COFINS sobre insumos apenas aos setores industrial e de
servicos, restringindo tal crédito para o setor comercial, tal distin¢ao seria incompativel
com a igualdade tributéaria, mostrando-se, por isso, inconstitucional.

Para fundamentar a alegacdo de tal inconstitucionalidade, é preciso fixar as premissas que
pautam o presente estudo, em meio as quais tém papel de destaque, para além do principio
da igualdade tributaria, o postulado da proporcionalidade, o postulado da igualdade e a
prevaléncia relativa da igualdade. Isso sera feito no tépico IV.

IV. PREMISSAS TEORICAS: PRINCIPIOS E POSTULADOS PERTINENTES AO
ESTUDO

Os tépicos II e III resumiram o atual status da questdo da apropriacdo de créditos de
PIS/COFINS em relacdo as despesas com insumos, demonstrando que a concatenacio do
precedente do STJ e do teor literal do inciso II do art. 3° das Leis n. 10.637/2002 e n.
10.833/2003 (refletido no entendimento da RFB) resulta no reconhecimento do direito ao
creditamento das contribui¢cdes sobre os gastos importantes apenas para os setores de
servicos e produtivo (e.g. industrias), negando-se tal direito ao setor comercial. Para
viabilizar a analise da validade juridica dessa restricao, este tépico IV estabelecera as
premissas teéricas pertinentes, dando énfase a algumas diretrizes metddicas que devem
orientar a tributacdo em geral e, em particular, pelo PIS/COFINS.

IV.1) Regras, principios e postulados

21 Embora as Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003 reconhecam o direito de as empresas comerciais se creditarem em relagio a alguns gastos
importantes para suas atividades, tais como, por exemplo, os gastos com a aquisi¢do de bens para revenda (inciso I do art. 3°), a questao
é que, para além de gastos especificos apontados nos demais incisos do art. 3° das referidas leis, a valer a interpretacao fazendaria (ou
mesmo o teor da lei), as empresas comerciais ndo fariam jus, como fazem as empresas industriais ou prestadoras de servigos, ao
creditamento sobre dispéndios incorridos com a aquisi¢ao de itens (bens ou servicos) que sdo importantes para o desenvolvimento de
suas atividades econémicas.
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E premissa do presente estudo a divisdo das normas juridicas em regras, principios e
postulados?®, adotando-se defini¢do especifica para cada uma dessas espécies normativas.
Diante da relevancia de tal divisdo e defini¢do, bem como dos impactos sobre as
construcdes e conclusées que o trabalho desenvolve, mostra-se igualmente relevante
delinear, ainda que brevemente, seus contornos.

Nesse contexto, enquanto as regras sao normas imediatamente descritivas, ja que se valem
da descricdo da conduta a ser adotada para estipular obrigacdes, permissdes e proibicdes,
os principios sdo normas imediatamente finalisticas, uma vez que definem um estado de
coisas, um objetivo a ser promovido, para o que é preciso adotar comportamentos
especificos®.

Os postulados juridicos se distinguem justamente porque orientam a aplicacdo de outras
normas (regras e principios), oferecendo uma diretriz metddica a ser utilizada pelo
intérprete*. Em razdo disso, afirma-se que os postulados estdo situados em um plano
diverso daquele ocupado pelas normas cuja aplicacdo estruturam, levando a qualificacao
dos postulados como “normas de segundo grau” ou “metanormas’?. Assim, os postulados
permitem averiguar possivel violacdo das normas por eles estruturadas, ao passo que a
violagdo de um postulado consiste na aplicacio da norma em desacordo com sua
estruturacdo®. Dai se definir os postulados como “deveres estruturais’, ou seja, como
deveres voltados a vinculacdo e a relagcdo entre determinados elementos?.

Diante da énfase que serd dada no presente estudo ndo apenas ao papel das regras e
principios na solucdo de determinadas questdes envolvendo a apuracdo de créditos de
PIS/COFINS sobre gastos importantes para o desenvolvimento das atividades econdmicas
pelas empresas, mas a realizacdo do direito em um sentido mais amplo, tem destaque a
tarefa desempenhada pelos postulados como diretrizes metddicas orientadoras da correta
aplicacdo das normas pertinentes a tributacdo da receita pelas aludidas contribuicdes.

22 A nomenclatura atribuida nesse artigo a divisdo das normas juridicas reproduz aquela acolhida no estudo desenvolvido por Humberto
Avila em: Teoria dos principios. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.

23 Cf. Humberto Avila (Teoria dos principios. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 95).

24 Cf. Humberto Avila (Teoria dos principios. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 164). José Sérgio da Silva Cristévam (Colisdes entre
principios constitucionais. Curitiba: Jurua, 2011, p. 194), embora prefira a designacdo de “maximas constitucionais” — reconhecendo,
porém, que “ndo é o nome que determina a natureza juridica do instituto” -, fala na atuacéo de tais normas como “parametros de afericao
da ordenacéo teleolégica e racional das normas que compdem o sistema juridico”.

25 “Enquanto os principios e as regras sdo objetos de aplicacido, os postulados estabelecem os critérios de aplica¢do dos principios e das
regras”, difere Humberto Avila (Teoria dos principios. 16. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 177-179), que acresce que, “enquanto o0s
principios e as regras servem de comandos para determinar condutas obrigatdrias, permitidas e proibidas, ou condutas cuja adogéo seja
necessaria para atingir fins, os postulados servem como paradmetros para a realizagao de outras normas”.

26 Em razio disso, discorre Humberto Avila (Teoria dos principios. 16. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 176), “s elipticamente é que se pode
afirmar que sdo violados os postulados”, uma vez que, “a rigor, violadas sdo as normas - principios e regras — que deixaram de ser
devidamente aplicadas”.

27 Cf.Humberto Avila (Teoria dos principios. 16. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 184).
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IV.2) Postulado da proporcionalidade

Superada a divisdo e conceituacdo das normas juridicas adotadas neste estudo, parte-se
para a analise de algumas normas particularmente relevantes em seu contexto, o que tera
inicio com o exame da proporcionalidade, tida aqui como postulado juridico.

A estruturacao da aplicagdo de normas sob a perspectiva da causalidade entre meio e fim
é desempenhada especificamente pelo postulado da proporcionalidade®. Embora seja
muitas vezes referida como principio juridico, a proporcionalidade ndo é alvo de
ponderagdo ou sopesamento quando de uma hipotética colisdo com “outro” principio®. Na
verdade, sequer é concebivel que a proporcionalidade conflite ou colida com outras
normas, o que realca a inadequacao terminoldgica de sua qualificacdo como principio®.

Instrumento juridico de elevada importancia, a proporcionalidade evoluiu a partir da
limitacdo do poder de policia®, alcancando em meados do século XX sua formulacdo
consubstanciada no triplo teste, consistente na avaliacdo da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito do meio empregado para se promover a finalidade
perseguida. Sempre que se estiver diante de uma medida ou norma voltada a promogao de
um fim, cabe 0 exame da proporcionalidade, a ser realizado a partir do triplo teste®.

O primeiro exame, concernente a adequacao, impde que seja empregado pelo legislador ou
administrador um meio apto a promogao do fim pretendido®. Nao se trata, nesse ponto, de
avaliar se a finalidade poderia ter sido fomentada em maior intensidade, com qualidade
superior,ou mesmo com maior grau de certeza, mediante op¢do por meio diverso*. Quando
se examina a adequacdo de determinada medida ou ato normativo, examina-se tdo
somente se o meio eleito é capaz de promover o fim almejado®.

Na sequéncia, o exame da necessidade busca verificar a existéncia de meio diverso a ser
empregado para a consecucao do fim perseguido que, porém, leve a uma menor restricao
de outros direitos quando comparado com aquele escolhido pelo legislador ou

28 Cf. Humberto Avila (Proporcionalidade e direito tributario. Sdo Paulo: IBDT, 2011, p. 84).

29 Cf. Humberto Avila (Proporcionalidade e direito tributario. Sio Paulo: IBDT, 2011, p. 84).

30 Cf.Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 117, nota 84).

31 Cf.Iddo Porat e Moshe Cohen-Eliya (American balancing and German proportionality. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 271-272).

32 Cf. Humberto Avila (Proporcionalidade e direito tributario. Sao Paulo: IBDT, 2011, p. 84). Luis Virgilio Afonso da Silva (O proporcional e
orazoavel. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 34) salienta que existe uma “ordem pré-definida” em que devem ser procedidas as analises: “A analise
da adequacao precede a da necessidade, que, por sua vez, precede a da proporcionalidade em sentido estrito.”

33 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho (Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 270).

34 Cf. Humberto Avila (Proporcionalidade e direito tributario. Sao Paulo: IBDT, 2011, p. 93-97).

35 Cf. Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 590). Lothar Michael e Martin Morlok (Direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 489) salientam que “um meio ja é apropriado quando serve um fim em geral, quando, portanto,

lhe é Gitil de uma qualquer maneira visivel".
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administrador®. Afinal, alcancar determinado fim ndo justifica o recurso a quaisquer
meios?¥. Por se tratar de uma anélise comparativa, o exame da necessidade demanda a
verificacdo da existéncia de meios alternativos aquele eleito que, além de adequados,
mostrem-se menos onerosos®. Contudo, o exame da necessidade ndo autoriza que as
opcoes por parte do Legislativo ou Executivo sejam anuladas porque em algum aspecto e
sob alguma perspectiva outra medida poderia ser utilizada com maior sucesso®. Em
respeito a separacdo dos Poderes, mas sem abdicar do controle da necessidade*, deve-se
afastar o meio escolhido quando esse for manifestamente menos adequado do que outro®.

Finalmente, o teste da proporcionalidade em sentido estrito confronta as vantagens
provenientes da realizacdo do fim com as desvantagens decorrentes da implementacao das
medidas adotadas para sua consecucdo“. Tal anélise implica a dificil identificacdo do ponto
de equilibrio entre os aspectos positivos advindos com a promocdo da finalidade e os
aspectos negativos resultantes das restri¢cées decorrentes dos meios adotados*, tarefa que
exibe alguma subjetividade na valoragdo de beneficios e maleficios contrapostos“. No
exame da proporcionalidade em sentido estrito, deve-se atentar a proporgao entre a
restricdo causada e a promocao efetivada: quanto maior for a desvantagem observada com
a adocdo da medida, tanto maior devera ser a vantagem obtida com a finalidade visada.

Concluido o triplo teste e provando-se a medida (ou norma) adequada, necessaria e
equilibrada (ou proporcional em sentido estrito), serd ela proporcional, o que significa a
conformidade de sua adogao com o postulado da proporcionalidade. Ao contrario, caso se
constate sua inadequacao, desnecessidade ou desequilibrio (ou desproporcionalidade em
sentido estrito), ficara evidenciado que a implementacao da medida (ou norma) resulta na

36 Cf. Gilmar Ferreira Mendes (Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 75).

37 Cf. Tercio Sampaio Ferraz Jr. (Teoria da norma juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 111).

38 Cf. Suzana de Toledo Barros (O principio da proporcionalidade. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 78).

39 Cf. Humberto Avila (Proporcionalidade e direito tributario. Sao Paulo: IBDT, 2011, p. 98).

40 Como destaca Suzana de Toledo Barros (O principio da proporcionalidade. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 205), ndo esta em causa “a
invasao da esfera do poder legislativo pelo judiciario, mas a simples constatagado de que o dogma da liberdade absoluta do legislador na
fixacao dos fins legais ja esta superado”.

41 Cf. Humberto Avila (Proporcionalidade e direito tributario. Sao Paulo: IBDT, 2011, p. 98).

42 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho (Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 270). Para ser “considerada desproporcional
em sentido estrito”, propoe Luis Virgilio Afonso da Silva (O proporcional e o razoavel. Sao Paulo: RT, 2002, p. 41), “basta que os motivos
que fundamentam a ado¢ao da medida ndo tenham peso suficiente para justificar a restri¢ao ao direito fundamental atingido”.

43 Cf. Gilmar Ferreira Mendes (Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 75-76).

44 Cf. Humberto Avila (Proporcionalidade e direito tributario. Sdo Paulo: IBDT, 2011, p. 99). Aqui adquire relevo, portanto, a figura do
julgador, posto que, como pontua José Sérgio da Silva Cristévam (ColisGes entre principios constitucionais. Curitiba: Jurud, 2011, p. 220),
“deve o juiz valorar, segundo as circunstancias e peculiaridades do caso concreto, se a medida obteve um resultado satisfatério e se o
direito limitado deveria sucumbir frente ao efetivado, em uma relagéo de precedéncia condicionada”.

45 Cf. Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 593-594).
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realizacdo do direito sem a devida observancia do postulado da proporcionalidade, cabendo
ao Judiciario afastar sua aplicagao.

O postulado da proporcionalidade, portanto, ndo é de aplicacdo facultativa, tampouco é
passivel de ponderacao. As diretrizes metddicas que dele emanam devem necessariamente
ser observadas na realizagdo do direito. Dai sua relevancia para o exame do direito a
créditos de PIS/COFINS sobre os insumos da atividade comercial.

IV.3) Igualdade

Prosseguindo na anéalise das normas importantes no contexto do presente estudo, &€ preciso
gue essas premissas tedricas também compreendam a igualdade. Para tanto e, sobretudo,
para que seja possivel compreender como se chegou a sua triplice dimensiao normativa, é
preciso iniciar essa parte do estudo pela evolucido da nogdo de igualdade.

[V.3.a) Evolucdo da nocao de igualdade

Ligada a tradigdo aristotélica, mas também amparada no pensamento racionalista e
individualista, a igualdade proclamada nos principais textos normativos da segunda
metade do século XVIII é tida, em um primeiro momento, como a mera igualdade perante
a lei ou na aplicacao do direito*. Uma leitura que, vinculada a ideia de igualdade absoluta
derivada da férmula “todos os homens sdo iguais’, impunha apenas a generalidade da lei,
resultando em uma simples exigéncia formal que apontava, sobretudo, para a prevaléncia
da lei¥, mostrando-se impotente contra essa®. Dada a insuficiéncia dessa visdo de
igualdade, foi preciso buscar em seu contetildo uma compreensdo mais apropriada“.

Abandonada a ideia de igualdade absoluta®, recuperou-se o valor relativo insito a
igualdade®, ja proclamado por Aristételes — resumido na afirmacdo de que, enquanto o
igual deve ser tratado igualmente, o desigual exige tratamento desigual, na medida dessa
desigualdade —?, direcionando-se o foco da analise para a determinacao do que se deve ter
por igual e desigual. A solucao dessa questdo passa inicialmente pela constatacao de que s

46 Cf. Maria da Gléria Garcia (Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 31-32).
47 Cf. Sérgio Vasques (O principio da equivaléncia como critério de igualdade tributaria. Coimbra: Almedina, 2008, p. 32).

48 No sentido da impossibilidade de apelo a nogao de igualdade para remediar uma desigualdade que a prépria lei, aplicada de forma
“absoluta e mecanica”, causava ou ampliava. Como adverte Sérgio Vasques (O principio da equivaléncia como critério de igualdade
tributaria. Coimbra: Almedina, 2008, p. 32), “sob a universalidade da lei se podem esconder discriminagdes intoleraveis”.

49 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho (Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 427).

50 O que, como insiste José Joaquim Gomes Canotilho (Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 427), “ndo significa que o
principio da igualdade formal nao seja relevante nem seja correcto”.

51 “Aigualdade, que sedistingue daidentidade, é sempre relativa”, registra Klaus Tipke (Principio de igualdade e idéia de sistema. Sao Paulo:
Saraiva, 1984, p. 519), que complementa: “O principio de que o igual deve ser tratado igualmente ndo quer dizer idéntico, mas
relativamente igual.”

52 Cf. Aristételes (Tratado da politica. Mem Martins: Europa-Ameérica, 1977, p. 49).
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ha igualdade ou desigualdade em termos relativoss3, seguindo para a compreensao de que
a igualdade pressupde uma comparagdo®, o que implica a eleicdo de um critério de
comparagdoss, bem como de que a igualdade esta ligada a valores®, de modo que o referido
critério consiste em critério valorativo®. Naturalmente, ndo é qualquer valor que pode ser
mobilizado para fins de cumprimento da exigéncia juridica de igualdade: hd uma
necessaria vinculacao entre o critério valorativo eleito e a finalidade que sera atingida com
a qualificagdo de situagdes concretas como iguais ou desiguais®. Logo, é a partir da escolha
do critério valorativo de comparacao que a igualdade sera materializada®.

Em sintese, ao longo do desenvolvimento da ideia de igualdade constatou-se a necessidade
de suficiente justificacdo material para a qualificagdo das situa¢ées como iguais ou
desiguais a outras®. Ao objetivo igualitario, somou-se a exigéncia metédica da definicao de
um critério comparativo condizente com o fim visado e a igualdade, até entdo voltada para
o aplicador da lei, passou a orientar a atividade legiferante®. Sob tal enfoque, a igualdade
também representa a proibicao do arbitrio®

Contudo, se todo arbitrio revela injustica, injusticas também podem ocorrer sem que
necessariamente configurem arbitrio, de modo que a compreensdo da igualdade ndo s6
como conceito negativo (de proibi¢do do arbitrio), mas como verdadeiro corolario da justica,
demanda que se avance ainda mais no exame de sua abrangéncia®.

Sem negar a relevancia do critério valorativo, em uma nova fase da evolugdo do
entendimento da igualdade a atencdo é deslocada para o fim almejado, que deve promover

53 “Aigualdade nao se confunde com a identidade”, pontua Luis Eduardo Schoueri (Direito tributario. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 535).
54 Cf. Maria da Gléria Garcia (Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 46).

55 Cf. Klaus Tipke (Principio de igualdade e idéia de sistema. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 520).

56 Cf. Maria da Gléria Garcia (Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 49).

57 Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 400) fala em um “critério de valoracao, que permite dizer
o que é valorativamente igual e desigual”.

58 Cf. Maria da Gléria Garcia (Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 51-56). Como diz Celso Antdnio Bandeira
de Mello (O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 18), “fator objetivo algum pode ser escolhido
aleatoriamente, isto é, sem pertinéncia légica com a diferenciagio procedida”. Para Humberto Avila (Teoria da igualdade tributaria. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 48), “ndo basta ter existéncia para que a medida de comparacio seja valida. E preciso que, além disso, ela
seja pertinente a finalidade que justifica sua utilizacdo.”

59 Celso Anténio Bandeira de Mello (O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdao Paulo: Malheiros, 2015, p. 37) classifica de
“ponto nodular” a “existéncia ou ndo de correlacdo légica entre o fator erigido em critério de discrimen e a discriminagéao legal decidida
em funcéo dele”.

60 Cf.Maria da Gléria Garcia (Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 57).
61 Cf.Klaus Tipke e Joachim Lang (Direito tributario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. v. I, p. 191).

62 Cf.José Joaquim Gomes Canotilho (Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 428). Humberto Avila (Teoria da igualdade
tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 78) anota que “ndo basta, portanto, que a lei seja aplicada de modo uniforme para satisfazer
a exigéncia de igualdade. E preciso, além disso, que ela prépria nio contenha uma distingao arbitraria.”

63 Cf. Maria da Gléria Garcia (Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 63); e José Joagquim Gomes Canotilho
(Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 428).
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a realizacdo da justica®: é através da estipulacdo de uma finalidade justa que se deve
alcancar aigualdade®. A igualdade se apresenta ndo mais como ponto de partida, mas como
resultado a alcancgar®. O critério valorativo é entdo visto como meio para atingir o fim
pretendido, ao passo que o cerne da preocupacdo passa ser precisamente que tal fim
obedeca a realizacdo do justo®, alcancando-se com isso a igualdade®.

IV.3.b) Triplice dimensdo normativa da igualdade e o papel do postulado da igualdade

Resumida a evolucgdo da nogao de igualdade, cabe abordar sua triplice dimensao normativa,
posto que a igualdade pode se apresentar como regra, principio e postulado®.

Em que pese a igualdade seja usualmente referida como principio, nem sempre se esta
diante dessa espécie normativa. E verdade que quando, em seu viés imediatamente
finalistico, aponta para um estado ideal igualitario a ser promovido, a igualdade assume
contornos de principio juridico”™. Contudo, sua abrangéncia normativa ndo se esgota ai.
Além de ser possivel a igualdade consistir em regra?, é especialmente valioso o papel da
igualdade enquanto postulado juridico.

O postulado da igualdade orienta a aplicacdo de outras normas juridicas mediante a
exigéncia de que eventuais equiparacdes ou desequiparacdes guardem relacao justificada
com a finalidade visada e assentem em critérios de comparac¢do compativeis e coerentes
com tal finalidade™ Tais exigéncias, a exemplo do que se da com o postulado da
proporcionalidade analisado no tépico IV.2, ndo sdo passiveis de ponderacao ou supressao.
E dizer, embora seja possivel cogitar ponderacio envolvendo a igualdade em sua dimenséo
normativa de principio quando ela colide com principio diverso, ndo é possivel afastar as

exigéncias concernentes a necessaria correlacdo entre determinada distingdo, sua
finalidade e o critério comparativo eleito para sua implementacado™.

64 Klaus Tipke e Joachim Lang (Direito tributario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. v. I, p. 182) registram que “a deformacéo do
Estado de Direito pelo nacional-socialismo tornou claro que um Estado de Direito sem garantia material de Justica é inconcebivel”.

65 Cf. Maria da Gléria Garcia (Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 64).
66 Cf.Jorge Miranda (O regime dos direitos, liberdades e garantias. Lisboa: Livraria Petrony, 1979, p. 51).

67 Afinal, “ndo convive com a ideia de justica que se discriminem situa¢des equivalentes sem que haja razdo que justifique o tratamento
diferenciado”, como enfatiza Luis Eduardo Schoueri (Direito tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 353).

68 Cf.Sérgio Vasques (O principio da equivaléncia como critério de igualdade tributaria. Coimbra: Almedina, 2008, p. 28 e 43, nota de rodapé
40).

69 Cf. Humberto Avila (Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 410-411).
70 Cf. Humberto Avila (Teoria dos principios. 16. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 192).

71 E possivel exemplificar essa dimensao normativa referindo-se ao art. 150, inciso II, da Constituigdo Federal de 1988, que menciona entre
as limitacées do poder de tributar a proibi¢do de “qualquer distin¢do em razao de ocupagéo profissional ou fungao [exercida pelos
contribuintes]". Trata-se de norma juridica de igualdade que proibe determinada conduta, descrevendo-a. Trata-se de uma regra
constitucional, portanto.

72 Cf. Humberto Avila (Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, P- 143-144).

73 Cf.Lothar Michael e Martin Morlok (Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 613).
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Diante da relevancia dessa distin¢ao para o presente estudo, é preciso insistir no ponto.
Como principio, a igualdade aponta para uma finalidade a ser promovida, e, nessa
dimensao, pode ser objeto de ponderagao quando colidir com principios representativos de
outras finalidades também pertinentes ao caso. Isso ndo ocorre quando a igualdade atua
como postulado, exigindo que equiparacdes e desequiparacdes sejam justificadas diante da
finalidade almejada e sejam baseadas em critérios comparativos coerentes com tal
finalidade. Nessa dimensao normativa a igualdade nao pode ser afastada™.

Embora na doutrina ndo seja tdo comum distinguir as dimensdes normativas da igualdade,
a légica subjacente a esse raciocinio é amplamente aceita. Por um lado, admite-se que o
objetivo de tratamento igualitario eventualmente ceda espaco a objetivo outro que se
mostre mais relevante no caso concreto, mas, por outro lado, ndo se admite que
equiparacdes ou desequiparagdes sejam realizadas sem que apresentem uma relagdo
justificada com a finalidade que se pretende alcangar e sem que estejam apoiadas em
critérios comparativos condizentes com essa finalidade™. O mesmo se da em relagdo a
jurisprudéncia. Nesse sentido, tratando especificamente da sistematica ndo cumulativa do
PIS/COFINS, o voto condutor do julgamento do RE n. 607.642/RJ, realizado pelo STF em
2020, sob o rito da repercussao geral, apontou ofensa a igualdade quando hé diferenciagdo
“‘sem que o tratamento diferenciado esteja alicercado em critério justificavel de
discriminacdo ou sem que a diferenciacdo leve ao resultado que a fundamenta’.

A nomenclatura adotada para aludir a tais exigéncias inafastaveis (que nesse estudo
remetem ao postulado da igualdade) é secundéria, importante é a sua aceitagdo
doutrinaria, que reforca o ponto aqui defendido.

O postulado da igualdade é diretriz metédica orientadora da realizagdo do direito,
dimensdo normativa em que a igualdade ndo colide ou conflita com outras normas, nao
sendo objeto de ponderacao e devendo sempre ser respeitada”. A observancia das diversas
dimensdes normativas da igualdade — que chega a ser vista até mesmo como uma
“supernorma’” — é de indispenséavel para a realizacao do direito. Neste estudo, atentar-se-a
especialmente para a igualdade enquanto principio e enquanto postulado juridico.

IV.3.c) Prevaléncia relativa da igualdade e 6nus argumentativo

74 Nao se trata, aqui, de afirmar que a igualdade constitui um “direito absoluto”, mas apenas de situar e distinguir suas dimensdes
normativas, esclarecendo que quando atua como postulado, a igualdade ndo admite ponderacao: ou é observada, ou havera sua violacido
(reflexa). Sobre a violagao reflexa dos postulados enquanto diretrizes metédicas, veja o tépico IV.1, em especial nota 26.

75 Vide, por exemplo, a doutrina citada no tépico IV.3.a, em especial nas notas 58 a 62 e 67.

76 Acérdao do RE n. 607.642/RJ, voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, p. 25.

77 Cf.Humberto Avila (Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 140).

78 Cf. Humberto Avila (Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 142).
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Visto o alcance da igualdade para este estudo, é ainda necessaria uma nota sobre a
realizacdo do direito nos casos envolvendo a igualdade, que especificamente neste tépico
sera abordada em sua especifica dimensao normativa de principio juridico.

O fato de ser a igualdade um direito fundamental® tem implicacdes relevantes sobre o
6nus argumentativo que deve ser suportado para que seja possivel justificar a sua
superagdo, ou seja, para que seja possivel justificar a prevaléncia de um tratamento
desigual em detrimento da finalidade de tratamento igualitario decorrente do principio da
igualdade — ou, no campo fiscal, decorrente do principio da igualdade tributaria®.

Embora nio caiba afirmar que os principios da igualdade e os dele derivados (tal como o
principio da igualdade tributaria) possuem superioridade absoluta diante de outros
principios®, o fato de ser a igualdade um direito fundamental confere aos primeiros uma
prevaléncia relativa em relagdo a principios que ndo trazem sobrejacente um direito
fundamental. Dai ser possivel falar em uma preferéncia pelo tratamento igualitario® ou,
pela negativa, em uma “funcdo de ndo discriminacdo™. Essa “presuncdo de igualdade”
resulta na diretriz metddica da prevaléncia relativa da igualdade, da qual decorre o 6nus
argumentativo para o tratamento desigual. Por forca da prevaléncia relativa da igualdade,
para que um principio P1, sem suporte em um direito fundamental, se sobreponha ao
principio da igualdade (ou da igualdade tributaria), é preciso que a justificacdo dessa
sobreposicdo seja maior do que aquela que seria suficiente para que P1 prevalecesse sobre
um principio P2, também ndo amparado em direito fundamental®. Entender o contrario
implicaria atribuir aos principios que revelam direitos fundamentais peso relativo similar
ao conferido a quaisquer principios, amesquinhando o papel dos direitos fundamentais®.

79 Ao proclamar que “todos sdo iguais perante a lei”, o art. 5° da Constituicdo veicula uma norma juridica imediatamente finalistica, que ao
indicar o objetivo igualitario a ser promovido, obriga que comportamentos adequados e pertinentes sejam adotados. Trata-se de um
principio constitucional, portanto.

80 Cf. Paulo Bonavides (O principio da igualdade como limita¢ao a atuacdo do estado. Sao Paulo: ESDC, 2003, p. 222-223).

8

-

O inciso II do art. 150 da Constituicao, ao vedar o “tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente”,
veicula norma imediatamente finalistica, que reafirma o objetivo igualitario (do art. 5°) especificamente para fins de tributacéo.
Também aqui ha um principio constitucional.

82 Cf. Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 111-114).

83 Cf. Humberto Avila (Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 153).

84 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho (Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 409-410).

85 Cf.Humberto Avila (Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 154).

86 Cf. Humberto Avila (Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 160). Isso remete a “lei do sopesamento” proposta
por Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 167), segundo a qual “a medida permitida de ndo

satisfacdo ou de afetagdo de um principio depende do grau de importancia da satisfacdo do outro”.

87 E negando a preferéncia juridica dos direitos fundamentais sobre a lei, a que alude Anténio Castanheira Neves (Entre o “legislador”, a
“sociedade” e o “juiz”. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1998, p. 5).
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Transportando essa légica para o campo fiscal, aceita a presuncdo de igualdade entre
contribuintes e o consequente dever de tratamento tributério igualitario®, é preciso
identificar o que seria uma razdo suficiente para justificar um tratamento desigual®. Sem
descuidar da relevante diferenca entre justificacdo e explicacdo®, é preciso buscar
fundamentos juridicos robustos o bastante para justificar a desequiparacdo de
contribuintes, que por principio fazem jus a um tratamento igualitario®. Isso se da em
virtude da diretriz metédica da prevaléncia relativa da igualdade e do consequente énus
argumentativo para sua superagao??. Ndo sendo superado o 6nus argumentativo, nao cabe

impor um tratamento desigual em detrimento do principio da igualdade®.
IV.4) Justificagdo e explicagdo: distingdes

Os topicos anteriores enfatizaram (IV.2) a exigéncia, decorrente do postulado da
proporcionalidade, de que o meio utilizado para a promocao da finalidade visada mostre-
se adequado, necessario e proporcional a tal finalidade; (IV.3.b) a exigéncia, proveniente do
postulado da igualdade, de que eventuais equiparagdes ou desequiparacdes guardem
relacdo justificada com a finalidade almejada, além de assentar em critérios comparativos
compativeis e coerentes com tal finalidade; bem como (IV.3.c) a exigéncia, resultante da
diretriz metddica da prevaléncia relativa da igualdade, de que o tratamento desigual seja
justificado com observancia do 6nus argumentativo imposto em prol do tratamento
igualitario. Neste tépico, sera realizada a distin¢do entre justificacdo e explicacdo, visando
com isso delinear o alcance das exigéncias provenientes dessas diretrizes metédicas.

A explicacao e a justificacao sdo razdes distintas®. Enquanto a razao explicativa consiste
em fornecer a causa de algo ser, acontecer etc., a razdo justificativa (que pode ser juridica)
traz subjacente uma avaliagdo sobre a adequacao (juridica) de algo ser, acontecer etc., da
forma como é, acontece etc.®® Diz-se que a avaliacao é subjacente porque, em termos de sua

88 Cf. Sérgio Vasques (O principio da equivaléncia como critério de igualdade tributaria. Coimbra: Almedina, 2008, p. 72-73).
89 Cf.Humberto Avila (Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 156).
90 Para Humberto Avila (Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 157), “a presuncio de igualdade nio exige apenas

uma explicacdo do tratamento desigual. Ela exige uma justifica¢ao, assim entendida aquela razdo que demonstra fundamentos juridicos
suficientes para o tratamento desigual.” A distingado entre explicacéo e justificacdo sera objeto do tépico IV.4.

=1

91 Cf. Robert Alexy (Teoria da argumentacao juridica. Sao Paulo: Landy, 2001, p. 192).

92 Consoante Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 409), “o enunciado geral da igualdade
estabelece um énus argumentativo para o tratamento desigual”. E o “6nus argumentativo superior para o afastamento da igualdade” de
que fala Humberto Avila (Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 160).

93 Cf.Robert Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 408); e Humberto Avila (Teoriada igualdade tributaria.
3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 164).

94 Cf. John Rees (Equality. Londres: Macmillan Press, 1972, p. 130).

95 Obviamente, no presente estudo tem relevancia especificamente a “justificacdo juridica”, de modo que sera a esse sentido que se
remetera ao ser mencionada a exigéncia de justificacao.

96 Cf.Humberto Avila (Teoria da igualdade tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 156-157).
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estrutura, a explicacdo e a justificacdo podem se apresentar de forma bastante
semelhante?. Imagine-se, por exemplo, que dois individuos sdo flagrados dirigindo seus
automoveis acima da velocidade permitida. Questionado sobre o motivo da infragdo, o
individuo A diz que havia recentemente adquirido o automoével e, curioso sobre a
velocidade méaxima que esse poderia atingir, buscava descobrir isso dirigindo o mais rapido
possivel. Por seu turno, o individuo B diz que levava em seu automével uma pessoa que
acabara de sofrer um acidente e, preocupado com a necessidade dessa pessoa receber
atendimento médico o quanto antes, buscava chegar ao hospital dirigindo o mais rapido
possivel. Ambas as razdes oferecidas sdo capazes de explicar as condutas: o individuo A
estava dirigindo em alta velocidade porque pretendia descobrir a velocidade maxima que
o novo veiculo seria capaz de atingir; ja o individuo B estava dirigindo em alta velocidade
porque pretendia chegar ao hospital no menor tempo possivel. No entanto, enquanto a
razdo oferecida pelo individuo A apenas explica, sem pretender justificar a atitude — o que
significa dizer: agir motivado pela curiosidade acerca da velocidade méaxima do automoével
nao justifica a infragdo da regra de transito que veda a condugao de automéveis acima da
velocidade permitida —, a razdo oferecida pelo individuo B traz subjacente uma avaliacdo
de preferéncia juridica pela atitude adotada em detrimento da norma violada — o que
significa dizer: a necessidade de agir de modo a garantir que uma pessoa necessitada de
atendimento médico urgente receba tal atendimento no menor tempo possivel pode,
dependendo das circunstancias, sobrepor-se juridicamente a obrigacao de respeitar a regra
de transito que veda a conducado de automéveis acima da velocidade permitida®. Dai a
razdo oferecida pelo individuo A ser simplesmente explicativa, enquanto a razdo
apresentada pelo individuo B é justificativa. A primeira apenas explica a infracdo, a
segunda explica e oferece, subjacente, uma justificacao®.

Feita a distinc¢do e recordando que o postulado da proporcionalidade implica a avaliagdo
concernente a causalidade entre meio e fim, entre a medida adotada e a finalidade que se
pretende promover com a sua ado¢ao, no contexto de uma avaliacdo juridica, a adequacao,
necessidade e proporcionalidade de uma medida (ou norma) apenas podem ser
confirmadas através da justificacdo da adocdo da (e preferéncia pela) medida (ou norma).
Nao basta explicar que sua adogdo se deu para a promocao da finalidade, é preciso justificar
sua adequacao, necessidade e proporcionalidade especificamente em funcao da finalidade
visada. De modo similar, o postulado da igualdade, que implica a exigéncia de que eventuais
equiparacdes ou desequiparacdes guardem relacdo justificada com a finalidade visada, e
assentem em critérios de comparagdo compativeis com tal finalidade, exige que sejam

97 Cf.John Rees (Equality. Londres: Macmillan Press, 1972, p. 130-131).

98 Para saber se, de fato, a conduta estara justificada, sera preciso considerar todos os elementos relevantes do caso concreto. Por isso o
risco de equivocos ao se pretender justificar algo em termos hipotéticos.

99 Novamente adverte-se que ter sido oferecida uma razao justificativa nao significa necessariamente que a agdo (ou medida) sera
considerada justificada. Isso dependera da anélise dos elementos relevantes do caso, apds a qual sera possivel decidir se a justificacdo
apresentada é suficiente.

454
MARQUES, Thiago de Mattos Créditos de PIS/COFINS sobre Insumos da Atividade Comercial. Revista Direito Tributario Atual, n.47.
p. 436-466. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2021. Quadrimestral



RDTA 47 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

apresentadas ndo simples explicacdes, mas razdes justificativas capazes de demonstrar que
a equiparagdo ou desequiparacdo é pertinente a finalidade almejada. Também a
prevaléncia relativa da igualdade e o 6nus argumentativo dela decorrente consistem em
uma diretriz metddica que em nenhum aspecto é satisfeita com o oferecimento de mera
explicacdo do tratamento desigual, exigindo-se que seja justificado o motivo de o
tratamento desigual ser preferivel, em termos juridicos, ao tratamento igualitario,

usualmente preferivele,

Nas situagdes sobre as quais se projetam as exigéncias dessas diretrizes metédicas,
demanda-se justificagdo juridica, e ndo mera explicagdo. Apenas considerando a disting¢ao
entre razdo justificativa e razao explicativa sera possivel verificar se sdo corretas (quanto a
modalidade) e suficientes (quanto ao alcance) as razdes oferecidas em determinada
situacdo. Isso é imprescindivel, por exemplo, quando o Judiciario avalia o esclarecimento
oferecido pelo legislador (ou pela autoridade fazendaria) no contexto do julgamento da
validade de determinada norma (ou de uma especifica interpretacao dessa norma).

IV.5) Proporcionalidade, igualdade (e sua prevaléncia relativa) e justificacdo

As consideracdes tecidas neste tépico IV tiveram o intuito de evidenciar de forma
minimamente fundamentada que para o desenvolvimento do presente estudo sdo
relevantes ndo apenas uma especifica divisdo e conceituagdo das normas juridicas, mas
também o papel desempenhado pelas diretrizes metédicas informadas pelo postulado da
proporcionalidade, pelo postulado da igualdade e pela prevaléncia relativa da igualdade,
com o consequente énus argumentativo para sua superacao, frisando-se ainda a distingao
entre justificacdo e explicacdo, imprescindivel para a adequada analise juridica.

Além de incabivel sua ponderacdo ou afastamento, essas diretrizes metddicas devem
necessariamente orientar a aplicacdo das normas juridicas. O descumprimento de
qualquer das exigéncias provenientes das referidas diretrizes, ou sua realizacdo de modo
insuficiente — que pode ocorrer, por exemplo, se a justificacdo apresentada ndo for
satisfatoria —, resultard em falha na realizacao do direito, impondo-se que o Judiciario atue
para assegurar que a interpretacao e aplicacao das normas cabiveis se dé em conformidade
com as diretrizes metédicas pertinentes.

Naturalmente, essa afirmacao valera também para quando o Judiciario vier a ser chamado
a analisar a validade da diferenciacdo entre empresas contribuintes no que se refere ao
direito de apropriagao de créditos de PIS/COFINS sobre despesas importantes (insumos)
para suas respectivas atividades econdémicas, nos moldes como promovida pelo inciso II do

1000s topicos V.2, V.3 e V.4 analisardo, respectivamente, a proporcionalidade da medida de diferenciagao de empresas a partir do setor de
atividade para promocao do objetivo almejado, a relagdo entre (e os critérios para) a diferenciacio entre empresas a partir do setor de
atividade e a finalidade visada, e a justificativa para imposicao de tratamento tributario desigual as empresas que atuam em setores
distintos, quando entéo sera possivel exemplificar a distin¢do entre justificagdo e explicagdo em cada uma das perspectivas.
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art. 3° das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003 e confirmada pelos §§ 40 a 44 do PN COSIT/RFB
n. 5/2018. Sem a estrita observancia do postulado da proporcionalidade, do postulado da
igualdade e da prevaléncia relativa da igualdade, com o consequente énus argumentativo
para o tratamento desigual, ndo pode a diferenciacdo em questdo ser admitida, cabendo ao
Judiciario a declaragao de sua inconstitucionalidade por violacdo da igualdade tributéria.

V. DIREITO A CREDITOS SOBRE INSUMOS DA ATIVIDADE COMERCIAL

Delineadas as premissas tedricas pertinentes, este tépico V demostrard que, ao ser
analisada sob o prisma das diretrizes metédicas informadas pelos postulados da
proporcionalidade e da igualdade e pela prevaléncia relativa da igualdade e decorrente
6nus argumentativo para sua superacado, sempre com observancia da distin¢cdo entre
justificacdo e explicacdo, a desigualdade no tratamento tributario conferido as empresas
que atuam no setor comercial no que se refere ao direito a apuragdo de créditos de
PIS/COFINS sobre os gastos importantes para suas atividades econdémicas, na verdade,
configura caso de violacdo das referidas diretrizes metddicas.

V.1) Finalidade da diferenciacdo das empresas a partir do setor de atuacdo

Para fins do exame de compatibilidade entre determinada desigualdade imposta por
medida (ou norma) e as diretrizes metddicas resumidas no tépico IV, é preciso identificar a
finalidade visada com o tratamento desigual. Caso contrario, ou seja, na hipdtese de nao ser
possivel identificar a finalidade da diferenciacdo, estar-se-4 diante de desigualdade
arbitraria, incompativel com o principio da igualdade®. Por essa razdo, quando do
julgamento do RE n. 607.642/RJ, sob o rito da repercussao geral, o Plenério do STF consignou
que, no trato do PIS/COFINS ndo cumulativo, “[o legislador deve observar] o principio da
isonomia, a fim de ndo gerar [...] discriminacgdes arbitrarias ou injustificadas™

Assumindo, para fins de melhor desenvolvimento da analise, que a diferenciacdo em
questdo ndo foi arbitraria, para evoluir no exame juridico da distin¢do de tratamento
tributario das empresas em relacdo a apropriacao de créditos sobre despesas importantes,
é preciso identificar a finalidade dessa desigualdade.

Nesse viés, dada a génese da legislacdo de regéncia do regime ndo cumulativo do
PIS/COFINS, a finalidade almejada com a desigualdade de tratamento de empresas a partir
do setor de atuagdo deve ser buscada nas exposicdes de motivos das Medidas Provisérias
n. 66/2002 e n.135/2003, posteriormente convertidas nas Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003'%,
Ali estd registrado que a nao cumulatividade do PIS/COFINS “traduz demanda de

101 Sobre a proibigéo de arbitrio resultando da evoluc¢ido da nogdo de igualdade, veja o tépico IV.3.a.
102 RE n. 607.642/RJ. Plenario do STE. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em 29 de junho de 2020.

103 Como sera exposto no tépico VI, o STF corroborou com o recurso as exposi¢des de motivos das Medidas Provisérias n. 66/2002 e n.
135/2003 para fins de identificacdo da finalidade da legislagao ordinaria de regéncia do PIS/COFINS nao cumulativo.
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modernizacdo do sistema [de custeio da area de seguridade social] sem, entretanto, pér em
risco [0 montante da receita obtida com]” essas contribuicdes®. Em seguida, é dito que
“qualquer [proposta de] alteracdo que tenha por premissa manter o montante arrecadado
implica, [sem duvidal, a redistribuicdo da carga tributaria entre [os diversos] setores [da
economia]™s.

Ora, a “modernizagdo” do sistema de custeio da area de seguridade social em nada ganha
com a restricao do direito a crédito sobre os insumos da atividade comercial, o que leva a
concluir (por eliminacao) que em meio as finalidades apontadas nas exposi¢cdes de motivos
das Medidas Provisérias n. 66/2002 e n. 135/2003, aquela que talvez guarde pertinéncia com
tal limitagdo crediticia é a finalidade de “manter o montante arrecadado”.

Em outras palavras, pode-se extrair das referidas exposicdes de motivos que a
diferenciacdo entre empresas com base nos setores de atuacdo almejou a finalidade de
manutengdo da arrecadaggo das contribuicdes. Portanto, é a partir dessa finalidade que
deve ser examinado o cumprimento das diretrizes metédicas informadas pelo postulado
da proporcionalidade, pelo postulado da igualdade e pela prevaléncia relativa da igualdade
e decorrente dnus argumentativo.

V.2) Postulado da proporcionalidade e créditos de PIS/COFINS sobre insumos

Remete-se ao topico IV.2 para recordar que o postulado da proporcionalidade demanda que
o meio utilizado para a promocdo de determinada finalidade mostre-se adequado,
necessario e equilibrado (ou proporcional em sentido estrito) a tal finalidade.

Nesse viés, o exame da adequacdo ja aponta para dificuldades concernentes a validade
juridica da diferenciacdo de empresas a partir do setor de atuacdo como medida voltada a
manutencdo da arrecadacdo. Isso porque essa diferenciacdo foca essencialmente no
carater subjetivo da exigéncia tributéria, ao passo que a manutencdo da arrecadacido
reclama por medidas direcionadas ao carater quantitativo de tal exigéncia.

Resgatando o que foi visto no tépico IV.4 sobre a distingao entre justificacio e explicagao,
para defender a adequacao da diferenciacao subjetiva para promogao de uma finalidade
guantitativa, ndo basta que o legislador proponha que, ao limitar o direito de parte das
empresas de se creditar sobre os gastos importantes, a diferenciacdo tem um impacto
quantitativo na arrecadagdo. Nesse caso, ndo restara justificada sua adequacgao, apenas
tera sido explicada sua adequacao a finalidade — o que significa dizer: a medida promove a
manutencado da arrecadacdo porque, ao limitar o direito a crédito de parte das empresas,

104 Combinacao das redagdes das exposi¢des de motivos da MP n. 66/2002 (§ 3°) e da MP n. 135/2003 (§ 3°), privilegiando-se, em relacdo as
diferencas encontradas nos textos, a redacdo da MP n. 135/2003.

105 Combinagéao das redagdes das exposicdes de motivos da MP n. 66/2002 (§ 4°) e da MP n. 135/2003 (§ 5°), privilegiando-se, em relagao as
diferencas encontradas nos textos, a redagao da MP n. 135/2003.
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impacta positivamente a arrecadacdo —, sem qualquer avaliagdo juridica subjacente para
além de oferecer uma razdo explicativa. Somente seria possivel afirmar existir tal
adequagao, se tivesse sido apresentada uma justificacdo juridica pela preferéncia dada as
empresas dos setores de prestacdo de servicos e de producdo ou fabricacdo (que tém
reconhecido o direito a crédito sobre gastos importantes) em detrimento das empresas do
setor comercial (as quais é negado tal direito). Uma simples explicacdo, aqui, ja ndo bastae,
caso nao seja justificada, a desigualdade de tratamento tributario das empresas configura
arbitrio, infringindo a igualdade tributéria.

Essa discrepancia fica ainda mais evidente quando se examina a necessidade de disting¢ao
das empresas para promover a manutencao da arrecadacao — uma analise que ndo pode
descuidar da disciplina integral do regime ndo cumulativo do PIS/COFINS. Isso porque,
comparando-se o regime ndo cumulativo com o regime cumulativo, verifica-se o aumento
das aliquotas das contribui¢ées, bem como a ampliacdo de suas bases de calculo'®®. A esse
respeito, o préprio voto condutor do julgamento do RE n. 607.642/RJ, realizado pelo STF
com repercussao geral, registrou que “[as Leis n.10.637/2002 e n.10.833/2003] majoraram com
grande peso as aliquotas do PIS/COFINS™’. Logo, percebe-se que a finalidade de
manutencao da arrecadacao foi atendida (com sobra) por medidas de cunho quantitativo,
comprovando-se a desnecessidade, para tal fim, de uma medida de cunho subjetivo,
consistente na desigualdade de tratamento das empresas. No caso, sequer é preciso que o
julgador busque o meio alternativo que seria apto a promover a finalidade almejada com
menor prejuizo para o tratamento igualitario das empresas, pois o préprio legislador fez
isso ao aumentar as aliquotas e ampliar as bases de calculo do PIS/COFINS.

Além disso, a constatacdo de que a finalidade de manutencdo de arrecadacao foi
satisfatoriamente promovida por outras medidas inerentes ao regime ndo cumulativo das
contribui¢ées culmina por também impactar a anélise da proporcionalidade em sentido
estrito da diferenciacdo das empresas a partir do setor de atuacao. Afinal, se a promocao de
tal finalidade foi satisfeita por outras medidas (no caso, pelo aumento das aliquotas e pela
ampliacdo das bases de calculo), o grau de satisfacdo dessa finalidade pela medida de
diferenciacdo é significativamente reduzido, podendo-se dizer residual ou até mesmo
desprezivel. Assim, o contraste entre o grau de promocao da finalidade de manutencao da
arrecadacao pela diferenciacdo entre empresas a partir do setor de atuacao, por um lado, e
o grau de afetacdo do objetivo de tratamento tributério igualitario das empresas, por outro,
aponta para o desiquilibrio (ou desproporcionalidade em sentido estrito) do inciso II do art.
3° das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003 no que limitam o creditamento de PIS/COFINS

106 Em resumo, enquanto as aliquotas gerais do PIS e da COFINS passaram de 0,65% e 3% para 1,65% e 7,6%, respectivamente, a base de
calculo das contribui¢ées mudaram do faturamento para a receita total.

107 Acérdao do RE n. 607.642/RJ, voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, p. 19.
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sobre gastos com insumos apenas as empresas industriais e de servicos, impedindo a
fruicdo de tal direito por parte das empresas comerciais'®.

Portanto, a diferenciacdo das empresas a partir do setor de atuacdo para fins de
creditamento de PIS/COFINS sobre gastos importantes é desproporcional a finalidade de
manutencado da arrecadagdo e, por isso, resulta em violacdo da igualdade tributaria'e.

Aqui reside a relevancia do postulado da proporcionalidade para o presente estudo: uma
vez que a igualdade tributaria orienta o regime nao cumulativo do PIS/COFINS - como ja
reconhecido pelo STF em repercussao geral™ —, a desequiparagdo de empresas no que
concerne ao direito a apuracdo de créditos das contribuigdes sobre insumos sem a devida
observancia da diretriz metddica informada pela proporcionalidade resulta em inevitavel
violacdo da igualdade tributaria.

V.3) Postulado da igualdade e créditos de PIS/COFINS sobre insumos

Como visto no tépico IV.3.b, o postulado da igualdade impde que eventuais equiparacdes
ou desequiparacdes guardem relacdo justificada com a finalidade visada e assentem em
critérios de comparacdo compativeis e coerentes com tal finalidade. Tanto é assim que,
como sera visto em mais detalhes no tépico VI, o voto condutor da decisdo proferida pelo
STF no julgamento do RE n. 607.642/RJ, em sede de repercussao geral, sinalizou a violagdo
da igualdade quando ocorre diferenciagdo “sem que o tratamento diferenciado esteja
alicercado em critério justificavel de discriminacdo ou sem que a diferenciacdo leve ao
resultado que a fundamenta™.

Além disso, especificamente em relacdo a distingdo entre empresas de diferentes setores
para fins de reconhecimento do direito a créditos de PIS/COFINS sobre gastos
importantes, o tépico V.1indicou que, a menos que seja considerada arbitraria, tal distincao
teria a finalidade de manutencao da arrecadagdo das contribuicées (tendo como referéncia,
naturalmente, o periodo anterior a introduc¢ao do regime nao cumulativo).

E possivel, partindo dessas premissas, avaliar a compatibilidade (ou nio) entre a referida
diferenciacdo de empresas e o postulado da igualdade, indagando-se sobre a existéncia ou
nao de relacdo justificada entre a desequiparacao realizada e tal finalidade: a desigualdade
de tratamento de empresas que atuam em setores distintos (e.g. setor industrial e
comercial) guarda relagdo justificada com a finalidade de manutengdo da arrecadagao das

108 Sobre esse tema, também vale conferir a analise da prevaléncia relativa da igualdade e o decorrente 6nus argumentativo, desenvolvida
no tépico V.4.

109 A violagéo do postulado da proporcionalidade se da de maneira reflexa, posto que, a rigor, violado foi o principio da igualdade tributaria,
que deixou de ser observado pelo legislador quando da edicdo do inciso II do art. 3° das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003. Sobre a
violacao reflexa dos postulados enquanto diretrizes metddicas, veja o topico IV.1, em especial nota 26.

110 O julgamento do RE n. 607.642/RJ pelo STF sera objeto do tépico VI.

111 Acérdao do RE n. 607.642/RJ, voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, p. 25.
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contribuicées? Além disso, é preciso cogitar acerca da compatibilidade e coeréncia entre o
critério comparativo eleito (setor de atividade) e a finalidade almejada: adotar o setor de

atividade das empresas como critério comparativo é compativel e coerente com a
finalidade de manutengdo da arrecadagdo das contribui¢oes?

Indagar sobre a compatibilidade da diferenciacdo promovida pela legislacdo com o
postulado da igualdade se justifica porque, como recentemente reconhecido pelo STF no
que se refere ao PIS/COFINS ndo cumulativo, tal regime de tributacdo das contribuicdes
nao prescinde da exigéncia de critério justificavel para eventuais discriminacées.

Nesse contexto, para responder a primeira pergunta, inicialmente cabe reiterar que a
manutengdo da arrecadagdo é uma finalidade que aponta para os aspectos quantitativos
da exigéncia tributaria (e.g aliquota e base de calculo), e ndo para os aspectos subjetivos
dessa exigéncia (contribuintes). Nesse sentido, é preciso recordar que, quando comparado
com a sistematica cumulativa de apuragao das contribuicdes, o regime ndo cumulativo do
PIS/COFINS implicou no aumento das aliquotas das contribuicdes e na ampliacdo de suas
bases de calculo. Esses foram os ajustes normativos realizados que resultaram nao apenas
na manutencdo da arrecadagdo, mas em seu aumento, como visto no tépico V.2. Logo, essas
sdo as desequiparagdes entre empresas (ndo a partir do setor de atuagao, mas do regime de
apuracao aplicavel, com impacto sobre aliquotas e bases de calculo) que talvez guardem
relacdo justificada com a finalidade de manutencdo de arrecadacdo. Nao h4, porém,
relacdo justificada entre a desigualdade de tratamento entre empresas a depender do setor
de atuacao e a finalidade de manutencao de arrecadagdo. Nesse particular, ndo basta que o
legislador ou a autoridade fazendaria, visando justificar a desigualdade relativamente ao
direito de apropriacdo de créditos de PIS/COFINS sobre gastos importantes, ou seja,
despesas incorridas com insumos, ofereca resposta que informe que a desigualdade em
questdo (direito a crédito ou ndo) decorre da desigualdade relativa ao setor de atuagéo das

empresas (eg. setor industrial, com direito a crédito, e setor comercial, sem tal direito).
Nesse caso, a desigualdade tera sido apenas explicada — o que significa dizer: foi
apresentada uma relacdo meramente causal entre o setor de atuacao (e.g. industrial ou
comercial) e o tratamento fiscal conferido as empresas (direito a crédito ou néo) —, sem
qualquer avaliacdo juridica subjacente para além da simples explicacao.

112 Vide o tépico VI para mais detalhes sobre o tema e a decisao do STF.

113 Diz-se que as desequiparagdes entre as empresas a partir do regime de apuracéo aplicavel (que, aqui, referem-se a diferentes aliquotas e
bases de calculo das contribuicées, a depender do regime de apuracdo) podem eventualmente guardar relacdo justificada com a
finalidade de manutencéo da arrecadacdo porque, tendo em vista o direito a apuragao de créditos conferido as empresas submetidas ao
regime nao cumulativo (ndo disponivel as empresas sujeitas a sistematica cumulativa), caso fossem mantidas as aliquotas e bases de
calculo anteriores, haveria diminui¢do da arrecadagdo. Naturalmente, essa relagdo justificada pode nao se mostrar valida no caso
concreto, de modo que, caso seja possivel demonstrar que a mudanca de regime resultou em um tratamento deletério para a empresa
contribuinte, caberia entdo o questionamento acerca da existéncia de relacdo justificada. De qualquer forma, esse tema foge ao escopo
do presente artigo.
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Ainda que nio fosse essa a conclusdo, a anédlise da compatibilidade e coeréncia entre os
critérios de diferenciacdo (os setores de atuagdo das empresas) e o fim almejado (a
manutencao da arrecadagdo), conduziria também a conclusao pela incompatibilidade entre
a diferenciacao e o postulado da igualdade. Com efeito, a adocdo de um critério subjetivo,
da forma como as autoridades fazendarias pretendem fazer valer em relacdo ao regime nao
cumulativo do PIS/COFINS, ndo é compativel e coerente com a finalidade de manutencéao
de arrecadacao, sobretudo tendo em vista que, no caso, tal finalidade foi assegurada através
do aumento de aliquotas e da ampliagdo das bases de calculo.

Dessa forma, a desigualdade de tratamento fiscal das empresas a partir do setor de atuagao
para fins de apuracao de créditos de PIS/COFINS em relagdo a gastos importantes reflete
gue, no caso, a norma em questao (inciso II do art. 3° das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003)
nao observa o postulado da igualdade, resultando em violagdo do principio da igualdade
tributaria,

V.4) Prevaléncia relativa da igualdade e créditos de PIS/COFINS sobre insumos

A diretriz metédica da prevaléncia relativa da igualdade, examinada no tépico IV.3.c,
também aponta para a violacdo da igualdade tributaria quando da distincdo entre
empresas para fins de reconhecimento do direito a créditos sobre gastos importantes.

Tendo em vista que a finalidade de manutengdo da arrecadacdo foi integralmente
satisfeita com as medidas concernentes ao aumento das aliquotas e a ampliacdo das bases
de célculo das contribui¢des na passagem do regime cumulativo para o ndo cumulativo, o
grau de satisfacdo de tal objetivo pela diferenciagdo das empresas em virtude de seu setor
de atuacdo é residual, até mesmo desprezivel, visto que houve ndo apenas manutencao,
mas aumento da arrecadacdo das contribuicdes®s. Por outro lado, o grau de nao satisfacao
do principio da igualdade tributaria é enorme, posto que, a valer o teor literal da norma
(como inclusive aponta a interpretacdo fazendaria), as empresas do setor comercial
receberiam tratamento tributario desvantajoso, consistente na impossibilidade de
apuracdo de créditos de PIS/COFINS sobre gastos importantes, quando comparadas a
empresas que atuam em outros setores, que tém reconhecido esse direito a crédito.

Assim, o desenvolvimento de uma analise juridica mais cuidadosa é capaz de demonstrar a
incompatibilidade entre a diferenciacdo promovida pelo inciso II do art. 3° das Leis n.
10.637/2002 e n. 10.833/2003 e o principio da igualdade tributaria também quando

114 A violagao do postulado da igualdade se da de maneira reflexa. Na verdade, o legislador, ao ndo observar o postulado quando da edi¢ao
do inciso II do art. 3° das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, violou o principio da igualdade tributaria. Sobre a violagio reflexa dos
postulados, veja o tépico IV.1, em especial nota 26.

115 Nesse viés, estudos do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) indicam que no primeiro ano apés a introdugao do regime
néo cumulativo das contribuigdes, a arrecadagao do PIS teve um aumento de 34,33%, enquanto a arrecadag¢do da COFINS aumentou
33,3%. o resumo de tais dados esta disponivel em
https://antigo.ibpt.com.br/img/uploads/novelty/estudo/2494/REFORMAPISECOFINSETRIBUTACAOSOBRELUCROS.pdf. Acesso em:
18 ago. 2020.
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considerada a diretriz metédica da prevaléncia relativa da igualdade e o decorrente 6nus
argumentativo para sua superagao.

Também sob essa perspectiva, portanto, ndo é compativel com a igualdade tributaria a
limitagdo imposta as empresas comerciais no que diz respeito ao direito a apuragao de
créditos sobre os insumos de sua atividade econémica.

VI. STE: PIS/COFINS NAO CUMULATIVO E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Como ultima nota antes de concluir a anélise, é preciso acrescer que, em 2020, sob o rito da
repercussao geral, o Plenario do STF se pronunciou pela constitucionalidade do regime nao
cumulativo do PIS/COFINS®s, Ainda que este artigo ndo proponha, de forma alguma, a
inconstitucionalidade do regime ndo cumulativo das contribui¢ées como um todo, tendo
em vista que a andlise apontou a inconstitucionalidade do inciso II do art. 3° das Leis n.
10.637/2002 e n. 10.833/2003 no que toca a limitagao, apenas as empresas industriais e de
servicos, do direito a apuracao de créditos sobre os insumos, restringindo tal crédito em
relacdo as empresas comerciais, é preciso verificar a compatibilidade de tal conclusdo com
a decisdo proferida pela Corte Suprema.

Logo na ementa da decisdo proferida pelo STF no RE n. 607.642/RJ é possivel notar que,
“com a edi¢do da Emenda Constitucional n° 42/03, a ndo cumulatividade das contribuicées
incidentes sobre o faturamento ou a receita ndo pdéde mais ser interpretada
exclusivamente pelas prescricées das leis ordinarias”. Ou seja, a submissao da legislacao
ordinéria de regéncia do PIS/COFINS ndo cumulativo as balizas constitucionais é
indiscutivel. Cabivel, portanto, a analise do contetido do inciso II do art. 3° das Leis n.
10.637/2002 e n. 10.833/2003 sob a perspectiva dos principios constitucionais que orientam
(ou deveriam orientar) a tributacao, em especial a igualdade. Tanto é assim que, também
consoante aementa do acérdao, ‘o § 9° do art. 195, ao autorizar aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas em razdo de determinados critérios (atividade econdmica, [...]), ndo exime o
legislador de observar os principios constitucionais gerais, notadamente a igualdade”.

Afinal, “a ndo cumulatividade ndo pode deixar de estar vinculada aos principios da
isonomia e da capacidade contributiva™’. Isso posto, se por um lado, o “tratamento
diferenciado, em si mesmo, ndo evidencia qualquer vicio”, identifica-se ofensa a isonomia
quando a diferenciacdo se da “sem que o tratamento diferenciado esteja alicercado em
critério justificavel de discriminacdo ou sem que a diferenciacio leve ao resultado que a
fundamenta™s. Tais construc¢des autorizam o que foi exposto no tépico V.3, acerca da

116 RE n. 607.642/RJ. Plenario do STF. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em 29 de junho de 2020.
117 Acérdao do RE n. 607.642/RJ, voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, p. 24.
118 Acérdao do RE n. 607.642/RJ, voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, p. 25.
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projecao do postulado da igualdade sobre a questdo da apropriacdo de créditos de
PIS/COFINS sobre os insumos da atividade comercial, salientando-se ser esse mais um em
meio aqueles casos nos quais “a auséncia de critério do legislador também é verificavel no
rol dos gastos que geram direito a crédito™e.

Em outra passagem, diz a ementa do acérdao do RE n. 607.642/RJ que “é de se extrair um
conteudo seméantico minimo da expressdo ‘ndo cumulatividade’, o qual deve pautar o
legislador ordinério, na esteira da jurisprudéncia da Corte”. Nesse particular, o voto
condutor do acérdao observa que “a ndo cumulatividade tem um parametro minimo que o
legislador ndo pode desrespeitar: evitar o efeito cascata da tributagao, isto é, a incidéncia
do tributo sobre o mesmo tributo™®. Retornando a ementa do acérdao, consta dela que,
“diante de contribuicées cuja materialidade é a receita ou o faturamento, a nao
cumulatividade dessas contribuicdes deve ser vista como técnica voltada a afastar o ‘efeito
cascata’ na 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”. Ora, é justamente o efeito em cascata que se verifica quando se impede
que as empresas comerciais apropriem créditos de PIS/COFINS sobre itens (bens ou
servigos) utilizados como insumo de suas atividades econdmicas. Consequentemente,
impedir que as empresas comerciais se creditem em relacao aos insumos utilizados em suas
atividades viola o “contetido semantico minimo da expressdo ‘nao cumulatividade™ que,
consoante decidiu o STF em sede de repercussao geral, “deve pautar o legislador ordinario”.

Nesse ponto, as Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003 ndo estdo apenas ‘em processo de
inconstitucionalizacdo”’, como o STF advertiu o legislador em relacdo ao setor de servigos
no RE n. 607.642/RJ. Para o setor comercial, no que tange a restrigao de creditamento de
PIS/COFINS sobre insumos, a inconstitucionalidade é presente e flagrante. Afinal,
reproduzindo outro trecho do voto condutor do acérdao, “como as leis majoraram com
grande peso as aliquotas do PIS/COFINS, devem ser previstos efetivos mecanismos de
equalizacdo, sob pena de o instituto da ndo cumulatividade se transformar em mera
majoracgdo de tributos e de o art. 195, § 12, do texto constitucional perder sua for¢a”. Atuando
em sentido oposto ao de equalizar o efeito cascata das contribuicdes, a limitagdo imposta
peloinciso IT do art. 3° das leis de regéncia da sistematica ndo cumulativa das contribuices
as empresas comerciais contribui para a referida “mera majoracdo de tributos” com
desrespeito aos principios constitucionais tributarios.

Por fim, o RE n. 607.642/RJ também corrobora o recurso as exposicdes de motivos das
Medidas Provisérias n. 66/2002 e n. 135/2003, convertidas nas Leis n. 10.637/2002 e n.
10.833/2003, para fins de identificacdo a finalidade almejada pelo legislador com a edicao de

119 Acérdao do RE n. 607.642/RJ, voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, p. 28.
120 Acérdao do RE n. 607.642/RJ, voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, p. 23.
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tais diplomas®, o que, assumindo que a diferenciacdo promovida por tais normas nao
decorre de “discriminacdes arbitrarias ou injustificadas’, reforca a pertinéncia do
desenvolvimento constante do tépico V., acerca da finalidade almejada com a
desigualdade de tratamento de empresas a partir do setor de atuagao, sempre recordando
que ‘reconhecer que o legislador ordinario, [na escolha da técnica de ndo cumulatividade
para o PIS/COFINS], encontra-se diante de area de maior liberdade para disciplinar a ndo
cumulatividade [do que em relacdo ao ICMS e ao IPI] nao significa afirmar que ele possa
tudo querer ou tudo prever”#.

VII. CONCLUSAO

Aproximando-se o0s 20 anos da edicdo das medidas provisérias que resultaram nas leis de
regéncia do regime ndo cumulativo do PIS/COFINS, pode-se afirmar que a disciplina desse
regime apresentou, desde a origem, qualidade normativa inferior, colaborando para as
disputas entre Fisco e contribuintes envolvendo as contribuicées. Consoante
posicionamento do STF sobre o tema, trata-se de “[modelo] complexo e confuso, mormente
quanto as técnicas de deducgdes (crédito fisico, financeiro e presumido) e aos itens
admitidos como créditos™=.

Um dos pontos falhos de tal disciplina consiste na distin¢do, promovida pelo teor literal do
inciso IT do art. 3° das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, entre as empresas industriais e
prestadoras de servigos, que fariam jus a apropriacao de créditos de PIS/COFINS sobre os
insumos de suas atividades, e as empresas comerciais, que nao teriam reconhecido pela
legislacdo ordinéria tal direito.

Todavia, a anélise das normas juridicas pertinentes — sobretudo, do principio da igualdade
tributaria e de algumas das diretrizes metddicas que orientam sua aplicacao, em especial o
postulado da proporcionalidade, o postulado da igualdade e a prevaléncia relativa da
igualdade — revela que tal distingdo viola o principio da igualdade tributaria, justamente
porque em desacordo com as referidas diretrizes metédicas.

Consequentemente, é inconstitucional, por infringir a igualdade tributéria, a restricao
imposta as empresas comerciais no que concerne ao direito de apuracdo de créditos de
PIS/COFINS sobre as despesas incorridas com a aquisi¢cao de insumos utilizados em suas
atividades econémicas, nos moldes como prescrito pelo inciso II do art. 3° das Leis n.

121 Referéncias expressas as exposi¢oes de motivos das Medidas Provisdrias n. 66/2002 e n. 135/2003 podem ser encontradas em diversas
passagens do Acérdio do RE n. 607.642/RJ, inclusive em sua ementa (item 8) e em trechos do voto do Relator, Ministro Dias Toffoli (p. 11,
20 e 21).

122 Acérdao do RE n. 607.642/RJ, voto do Relator, Ministro Dias Toffoli, p. 19.
123 RE n. 607.642/RJ. Plenario do STF. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em 29 de junho de 2020.
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10.637/2002 e n. 10.833/2003 e de acordo com a leitura que faz desse dispositivo o Fisco
federal, consoante os §§ 40 a 44 do PN COSIT/REB n. 5/2018.

Por forca da necessaria projecdo do principio constitucional da igualdade tributéria sobre
a disciplina ordinéaria do regime ndo cumulativo dessas contribuicdes, reconhecida pelo
STF em repercussao geral, as empresas comerciais, assim como as empresas industriais e
prestadoras de servicos, tém o direito a apuragao de créditos de PIS/COFINS sobre os
gastos com insumos de suas atividades econémicas.
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