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    APRESENTAÇÃO




    A presente obra é oriunda de dissertação realizada sob a orientação da Profª Dr.ª Vanessa Rahal Canado, que foi aprovada em banca e resultou na obtenção de título de mestre em direito tributário no programa de mestrado profissional da FGV Direito-SP.




    Importante salientar que a discussão sobre o tema da não-cumulatividade do PIS/COFINS é muito ampla e repleta de nuances, da qual o principal foco na dissertação foi a apresentação de um norte interpretativo para conferir segurança jurídica aos contribuintes e a melhora do ambiente de negócios do país.




    Assim, é necessário esclarecer ao leitor que, por recorte teórico e adequado ao modelo de mestrado profissional da FGV Direito a presente obra, partindo das premissas dogmáticas já conhecidas acerca do PIS/COFINS, se limitará a analisar o atual cenário de insegurança jurídica e a saturação das soluções doutrinárias e jurisprudenciais existentes, usando a análise jurídico-econômica do fenômeno tributário como norte interpretativo, não se debruçando, também, sobre as consequências dessa leitura, como a constitucionalidade ou não de institutos ou a definição exata do termo “insumo”.




    Importante destacar que a presente obra tinha como uma de suas possíveis soluções de problema a interpretação da não cumulatividade do PIS/COFINS com base na utilização da economia como referencial interpretativo.




    E, assim, propunha ao STF, no julgamento do tema RG nº 756 que este lesse a base de cálculo do PIS/COFINS como sendo uma base de valor adicionado, e, portanto, como um tributo sobre o consumo, permitindo, assim, o método de crédito financeiro, afastando a interpretação restritiva do conceito de insumos e promovendo o fim da tributação em cascata (de acordo com o objetivo inicial da norma, conforme exposição de motivos) e, sobretudo, a segurança jurídica e confiabilidade no direito.




    No entanto, antes da publicação da obra, o STF apreciou o tema RG nº 756 e decidiu, por maioria, pela constitucionalidade de legislação que delimita o instituto da não cumulatividade e, ainda, declarou a natureza infraconstitucional da definição do conceito de insumos para fins de creditamento de PIS/COFINS.




    Nesse sentido, é necessário esclarecer, portanto, que ainda que o STF tenha apreciado o tema, este não definiu ou trouxe qualquer novidade ao cenário caótico de insegurança jurídica que sempre permeou o tema e motivou a elaboração da presente obra.




    O que hoje se tem, por outro lado, é a ratificação da legalidade das restrições trazidas pelas Leis nº 10.637/02 e 10.833/03 e a manutenção das balizas amplas “essencialidade e relevância” apontadas pelo STJ para a leitura do conceito de insumos.




    Ou seja, há que se ter presente que a não cumulatividade do PIS/COFINS continua sendo ponto central de conflitos interpretativos, causados pela insuficiência do legislador e judiciário intérprete de delimitar um conceito de insumos.




    E, por isso, a necessidade de, ainda que sob a ótica infraconstitucional, sugerir o uso da economia como referencial interpretativa para a leitura do conceito de insumos para fins de creditamento do PIS/COFINS, permitindo que se atinja a não cumulatividade em sua plenitude e o alcance da segurança jurídica.


  




  

    PREFÁCIO




    Conheci a autora quando ela ainda cursava sua pós-graduação no GVlaw. Eu era professora e ela não hesitava em me procurar ao final das aulas, quase sempre para trocar ideias, aprofundar conhecimentos.




    Sua curiosidade intelectual e sua abertura para o novo a levaram ao mestrado profissional da FGV DIREITO SP, onde voltamos a nos encontrar.




    Dado nosso vínculo criado anos antes, tive o prazer de ser escolhida para ser sua orientadora de dissertação.




    Propusemos um tema caro ao direito tributário dos atuais tempos: a confusão da não cumulatividade do PIS/COFINS.




    Mergulhamos na história e no contexto político da aprovação das Leis nº 10.637/02 e nº 10.833/03 para descobrir as razões de uma legislação tão casuística e desconectada do conceito econômico de não cumulatividade.




    Não foi fácil navegar entre a história, a política, a economia e o direito, mas em todos os momentos de dificuldade Mirella não se deixou abater, tampouco de se atentar aos detalhes, e procurou fazer um trabalho fidedigno às nossas pesquisas.




    O resultado foi extremamente satisfatório. Conseguimos juntar o direito, a história e a economia, inserir nossa visão de tax policy, e ressignificar a não cumulatividade do PIS/COFINS. O problema tem solução!




    Parabéns, Mirella, pela coragem de procurar se conectar com visões para além do direito, em busca de um sistema tributário mais amigável ao mundo dos negócios e ao desenvolvimento econômico do Brasil. Eu tenho muito orgulho de ter sido sua professora e orientadora! O leitor, por sua vez, só tem a ganhar. É uma visão ímpar e que leva a um resultado prospectivo e pacificador dado o imenso contencioso que o tema ocupa.




    Vanessa Rahal Canado


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A instituição da não-cumulatividade para o Programa de Integração Social (PIS) e para a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), em um contexto de reforma tributária teve como escopo econômico a eficiência e a neutralidade, mas, desde o início, as regras de permissão de tomada de créditos, sejam aquelas instituídas pelas Leis ns.º 10.637/02 e 10.833/03 como as instituídas pelas instruções normativas (INs) ns.º 247/02 e 404/04, foram questionadas pelos contribuintes, sob o fundamento de se estar mitigando a não cumulatividade para as mencionadas contribuições, seja pelo seu desenho constitucional, seja pelo alcance da finalidade para a qual foi instituída.




    Assim, desde meados dos anos 2000, existem inúmeras disputas, administrativas e judiciais, versando sobre o alcance da não cumulatividade do PIS/COFINS, sendo tal tema de extrema relevância para Fisco e para os contribuintes.




    Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudência, debruçadas sobre a questão cotidianamente, conduziram a criação de três teses possíveis para a correta interpretação do conceito de insumos e a consequente limitação da não cumulatividade: uma restritiva, que aproximava o conceito de insumos do PIS/COFINS ao do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), uma ampliativa, que buscava a aproximação dos insumos com as despesas dedutíveis do Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ) e uma intermediária, balizada pela essencialidade e relevância do insumo para a realização da atividade econômica.




    Com a evolução do debate, o tema chegou aos Tribunais Superiores, e no ano de 2018 o Superior Tribunal de Justiça (STJ) proferiu acórdão no Recurso Especial (REsp) n.º 1.221.170/PR, e sob a sistemática dos recursos repetitivos fixou a tese de que eram ilegais as INs ns.º 247/02 e 404/03, entendendo que insumos passíveis de direito a crédito seriam todas as despesas essenciais e relevantes à atividade econômica.




    A despeito do potencial de segurança jurídica do qual é dotado um precedente, os critérios de essencialidade e relevância, amplos e incertos, mantiveram a casuística do tema para os contribuintes, o que conduziu ao questionamento de se a adoção, de qualquer das teses, traria efetivamente segurança jurídica.




    A partir desta primeira pergunta, fez-se necessário verificar o porquê de os três caminhos possíveis não serem capazes de gerar um critério simples e uniforme para os contribuintes, hábil de lhes gerar segurança, e por conseguinte, diminuir ou erradicar o contencioso sobre o tema e, para isto, elegeu-se a leitura jurídico-econômica da base tributária do PIS/COFINS atrelada ao exame do processo legislativo da instituição da sua regra da não cumulatividade.




    Desta forma, foi possível constatar que o atual cenário conturbado quanto a interpretação da não cumulatividade do PIS/COFINS decorreu da equivocada eleição da sua base tributária, aliado ao desenho do alcance da não cumulatividade.




    Assim, a presente obra tem como proposta de pesquisa analisar, partindo do cenário de insegurança jurídica atual, os erros realizados no passado quanto ao desenho da não cumulatividade do PIS/COFINS, indicando o uso do direito conectado a economia como referencial interpretativo a ser seguido.




    E, partindo dessa diretriz, orientar os intérpretes do direito e os legisladores para as possíveis soluções, de forma a trazer maior racionalidade ao sistema, em um contexto de desenvolvimento e crescimento econômico do país, embasado na certeza tributária, determinante para a acessão do Brasil a um papel de player de maior relevância no cenário internacional.




    No primeiro capítulo, será realizado o estudo do REsp. n.º 1.221.170/PR e a análise do cenário de insegurança jurídica. Ao final será introduzido o questionamento do modelo atual e a proposta de utilização da economia como referencial interpretativo capaz de mitigar o problema, sendo necessário, para tanto, passar pelo processo legislativo que instituiu a não cumulatividade do PIS/COFINS e a análise da formação de sua base tributária.




    O segundo capítulo, por sua vez, abordará o processo legislativo das Medidas Provisórias (MPs) ns.º 66/02 e 135/03, que instituíram a não cumulatividade do PIS/COFINS, apontando as inconsistências no seu desenho.




    No terceiro capítulo será apresentada a incongruência da evolução jurisprudencial e a sua inadequação em solucionar o problema, uma vez que afastada da leitura jurídico econômica da formação da base tributária do PIS/COFINS, o que refletiu no desenho da sua não cumulatividade. Além disso, será orientada a necessidade de se eleger a base tributária receita, que é puramente de consumo, e não receita total, que é base mista consumo e renda, para o correto desenho da não cumulatividade, uma vez que uma base estritamente de consumo permite a mensuração pelo método do valor adicionado e tomada de crédito na modalidade crédito financeiro.




    Após a análise crítica do acórdão e a constatação do cenário de insegurança e da proposta de utilização da economia como referencial interpretativo, no quarto capítulo será apresentada a possível solução do problema.




    Importante esclarecer que, na versão da dissertação apresentada para a obtenção do título de mestre, havia a proposta de solução do problema endereçada ao STF, no julgamento do tema RG nº 756. No entanto, o tema foi julgado no final de 2022, sem alterar o cenário de insegurança jurídica.




    Assim, a interpretação sugerida por meio desta obra é endereçada aos intérpretes do direito e legisladores, buscando a pacificação do conflito, ainda que sob a ótica infraconstitucional.




    Espera-se que a leitura seja simples e esclarecedora, proporcionando uma abordagem não convencional do direito tributário, porém com alto potencial de solução do problema analisado.


  




  

    2. ANÁLISE CRÍTICA DO ACÓRDÃO DO STJ NO RESP N.º 1.221.170/PR




    Com a evolução do debate sobre o alcance da não cumulatividade do PIS/COFINS e o questionamento quanto a suas limitações legais e infralegais, o tema chegou ao STJ. E, como salientado na nota introdutória que contextualiza o tema, ainda que o STF tenha apreciado o tema, o que se tem hoje vigente é a interpretação do STJ sobre o conceito de insumos e, consequentemente, da não cumulatividade.




    A discussão do caso concreto submetido a julgamento na sistemática de recursos repetitivos, cingia-se, de forma resumida, a possibilidade de uma empresa do setor de produção de alimentos efetuar creditamento de PIS/COFINS, como insumos, de despesas gerais de fabricação e algumas despesas correlacionadas, consubstanciadas em: água, combustíveis, gastos com veículos, materiais de exames laboratoriais, materiais de proteção de EPI, materiais de limpeza, ferramentas, seguros, viagens e conduções e as “Despesas Gerais Comerciais” (combustíveis, comissão de vendas a representantes, gastos com veículos, viagens e conduções, fretes, prestação de serviços - PJ, promoções e propagandas, seguros, telefone, comissões)1.




    Ao longo do processo, foram apresentados pareceres da Logos Consultoria e da LCA Consultores, que bem ilustraram as correntes defendidas, conforme quadro de cotejo analítico abaixo:




    Quadro 1 – Cotejo Pareceres




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Parecer Logos Consultoria


          



          	

            Parecer LCA Consultores


          

        




        

          	

            . O aumento das alíquotas das contribuições se deu diante do objetivo de neutralidade arrecadatória, para que, com a não cumulatividade, não se perdesse poder arrecadatório;




            . A CF/88 não trouxe diretrizes para a sua instituição, e que a Lei, então, determinou o método base x base;




            . A não cumulatividade do PIS/COFINS é mitigada (item 5.8) e sui generis (item 6.1). Além disso, defendeu que ela nasceu e se exauriu na Lei, não havendo qualquer parâmetro constitucional limitador, ou seja, apenas haveria direito a crédito quanto às hipóteses previstas na Lei;




            . Reconheceu que as INs 247/02 e 404/03 eram muito restritivas;




            . Concluiu ser unânime a posição quanto a ideia central de que o conceito de insumo para o PIS/COFINS deveria ser mais amplo do que o conceito da legislação do IPI, restando saber se haveria identidade com o IRPJ ou outra forma de ampliação quanto ao rol de despesas possíveis de qualificação como insumos.


          



          	

            . Foco na adoção do conceito econômico de insumos, conceituando-os como todos os bens e serviços consumidos no processo produtivo de uma empresa, considerando-se não apenas sua atividade produtiva principal, mas também as atividades suplementares;




            . A intenção do legislador ao se instituir a não cumulatividade do PIS/COFINS era de alterar sua base de incidência para o valor agregado;
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