VOTO - VISTA

O Senhor Ministro Dias Toffoli:

Trata-se, na origem, de mandado de seguranga, com pedido de medida
liminar, impetrado por Midori Auto Leather Brasil Ltda. contra ato do
Senhor Delegado da Receita Federal do Brasil em Sao-Paulo (SP).

Na exordial, a impetrante aduziu que, apds a.Lein® 12.546/11, passou a
contribuir para a previdéncia com a contribuicao-sobre o valor da receita
bruta (CPRB), assim entendida como a receita de venda de bens e prestagao
de servigos, em substitui¢ao as contribui¢des previstas nos incisos I e III do
art. 22 da Lei n® 8.212/91.

Em seguida, alegou que a autoridade impetrada entende estar incluido
no conceito de receita bruta, além das receitas de venda de bens e prestacao
de servigos, também o valor do ICMS, o que violaria o art. 195, I, b, da
Constituicao Federal.

A sentenca foi pela denegacao da seguranca. Interpds a parte autora
apelacao.

O Tribunal Regional Federal da 3% Regiao negou provimento ao apelo,
tendo sido o julgado assim ementado:

“MANDADO DE SEGURANCA. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA SUBSTITUTIVA PREVISTA NA LEI 12.546/11.
INCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO. LEGALIDADE DO
ATOIMPUGNADO.

-.Caso dos autos em que se debate a legalidade do ato da
autoridade impetrada consistente na inclusao do ICMS na base de
caleculo da contribuicao previdencidria substitutiva prevista na Lei
12.546/2011.

- Solugao da controvérsia com aplicagdo dos fundamentos de que,
com exce¢ao do ICMS-ST e demais dedugdes previstas em lei, a
parcela relativa ao ICMS inclui-se no conceito de receita bruta para
fins de determinacdo da base de calculo da contribuicao
previdencidria substitutiva prevista nos artigos 7° e 8° da Lei 12.546
/2011. Precedentes do STJ.

- Recurso desprovido”.

Opostos embargos de declaracao, foram eles rejeitados.



Contra o acordao a impetrante manejou recurso extraordindrio, com
fundamento na letra a do permissivo constitucional.

Nas razoes do apelo extremo, a recorrente aduziu que,.tomando por
base o art. 195, I, a, do texto constitucional, o legislador criou a CPRB, mas
sO permitiu a exclusdao do ICMS da base de calculo-dessa contribuicao
quando o imposto fosse cobrado na condi¢ao de substituicao tributaria.
Consignou que, quanto aos demais casos, se aplicaria a IN RFB n® 1.436/13,
a qual estabelece que a contribuigao serd apurada com base nos mesmos
critérios adotados na legislacao do PIS/COFINS, nao e permitindo, assim, a
exclusao do ICMS da base de calculo da CPRB, o que extrapola aquele
dispositivo constitucional. Invocou, a seu favor, a orientacdo firmada no
julgamento do RE n® 574.706, Tema n° 69. Disse que, ap0s esse precedente, o
conceito de receita bruta previsto no art. 12-do DL 1.598/77 foi tecnicamente
expurgado do ordenamento juridico, excluindo-se, assim, os tributos
indiretos de sua composigao. Sustentou-que s6 pode ser compreendida
como receita bruta a quantia que ingressa definitivamente no patriménio do
contribuinte, o que ndo € o caso do ICMS.

O presente caso ¢ paradigma .do Tema n® 1048, o qual possui o seguinte
titulo: “Inclusdao do Imposto Sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos —
ICMS na base de calculo da/Contribuicao Previdencidria sobre a Receita
Bruta — CPRB”.

O parecer do Procurador-Geral da Republica foi pelo nao provimento
do recurso extraordinario.

Em sustentagao,oral por meio eletronico, falou pela recorrida o Dr.
Paulo Mendes de‘Qliveira.

O Relator, Ministro Marco Aurélio, na sessao virtual iniciada em 18/9
/20, votou pelo-provimento do recurso extraordindrio, assentando nao se
incluir na‘base de calculo da CPRB o valor correspondente ao ICMS e
propos a seguinte tese: “Surge incompativel, com a Constitui¢cao Federal, a
inclusao ‘do Imposto sobre Operagoes relativas a Circulagao de Mercadorias
e Servigos — ICMS na base de calculo da Contribuicao Previdenciaria sobre a
Receita Bruta — CPRB”. Acompanharam Sua Exceléncia os Ministros

Ricardo Lewandowski e Carmen Ltcia .

Abriu divergéncia o Ministro Alexandre de Moraes , negando
provimento ao recurso extraordindrio e propondo a tese de que “[€]
constitucional a inclusao do Imposto Sobre Circulacao de Mercadorias e

Servicos — ICMS na base de calculo da Contribuig¢ao Previdenciaria sobre a
2



Receita Bruta — CPRB”. Acompanharam Sua Exceléncia os Ministros Edson

Fachin e Gilmar Mendes .
Em 28/9/20 pedi vista dos autos para melhor analisar o assunto.
E o relatério.

Desde ja, peco vénia ao ilustre Relator, Ministro' Marco Aurélio , para
acompanhar a divergéncia inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes .

Antes de adentrar no mérito, esclareco ndo estar em discussao, no
presente caso, a possibilidade de haver contribuicao substitutiva em
periodo anterior ao advento da EC n® 42/03. Com efeito, a discussao travada
nestes autos refere-se a CPRB, a qual foi instituida pela Lei n® 12.546/11.

Passo ao exame do mérito.

A aludida emenda constitucional previu, de maneira expressa, a
possibilidade de haver a substitui¢gaio gradual, total ou parcial, da
contribui¢ao previdencidria sobre a folha pela contribui¢ao incidente sobre
a receita ou o faturamento. Tal autorizacao passou a constar do § 13 do art.
195 da Constituicao Federal.

O objetivo com essa medida era, ao permitir a desoneragao da folha de
salarios , gerar resultado positivo para economia, auxiliando no processo de
formalizagao das relagdes de trabalho e estimulando setores que
empregassem mais trabalhadores , como consta da justificagdo da
respectiva PEC n® 41/03. A modificacdo ainda trazia “ganhos importantes
em termos de competitividade”, permitindo a desoneragao das exportagoes.

A luz da referida norma constitucional, se editou, nos idos de 2011, a
MP n® 540/11, a'qual previu a CPRB, de modo obrigatorio, para empresas de
tecnologia da informacao (TI) e de tecnologia da informagao e comunicagao
(TIC) bem como para as industrias moveleiras, de confec¢oes e de artefatos
de couro.

Conforme a exposi¢ao de motivos da citada medida provisdria, isso se
deu em razao de esses contribuintes estarem enfrentando, apds a crise de
2008/2009, “maiores dificuldades em retomar seu nivel de atividade”. Nesse
sentido, a CPRB obrigatdria para os referidos sujeitos favorecia a
recuperacao dos setores e incentivava a “implantacao e a modernizagao de
empresas com reducao dos custos de producao”. Posteriormente, a MP n®
540/11 foi convertida na Lei n® 12.546/11, ora questionada.



Tomando por base as anota¢des acima, (i) verifico que o fundamento de
validade da CPRB nao é exclusivamente o art. 195, I, a, da Constituicao
Federal (c/c o art. 149), mas também o § 13 do mesmo artigo; (ii)
compreendo estar correta a afirmagao do Ministro Alexandre de Moraes de
que existe, no regime da CPRB, embora ela ndo se resuma-a isso, importante
beneficio fiscal, o qual ndo pode ser desconsiderado no enfrentamento da
presente questao.

E, como disse o Procurador-Geral da Republica, havendo o beneficio
fiscal, o legislador optou como base de calculo para a CPRB o conceito de
receita definido na Lei n® 12.973/14, que deu nova redacao ao art. 12 do DL
n® 1.598/77. O § 5° desse dispositivo preconiza, expressamente, que se
incluem na receita bruta os tributos sobre ela incidentes, o que abarca o
ICMS.

Nessa toada, excluir esse imposto da base da CPRB importaria novo
beneficio nao previsto pelo legisladot, criando-se novo regime hibrido e
aviltando-se a proporcionalidade e-0'equilibrio sob os quais ele se havia se
baseado originalmente. Isso contraria-o art. 150, § 6% do texto constitucional.

Essas consideragoes ja afastam a possibilidade de se aplicar, ao presente
caso, por analogia, a tese firmada para o Tema n° 69 de repercussao geral,
que estipula nao compor o ICMS a base de calculo para a incidéncia do PIS
e da Cofins, contribuicOes essas as quais estao fundadas apenas no art. 195,
I, a, (c/c o art. 149) do texto constitucional e nao sao, por si sos, beneficios
fiscais.

Prosseguindo, anoto que as alteragOes nos arts. 72 e 8° também advieram
com aquele mesmo espirito, contemplando o importante beneficio fiscal em
prol dos novos ¢entribuintes sujeitos ao regime da CPRB.

Apenas a titulo de exemplo, vide que a MP n® 563/12, depois convertida
na Lei n® 12.715/12, responsavel por uma de tais alteragdes, surgiu tendo
como um ~dos panos de fundo a crise de 2011, a qual afetou
significativamente a economia brasileira, mormente a industria nacional.
Muito. por conta disso, foram selecionados setores dos servigos e da
industria de transformacdao que seriam contemplados com o regime da
CPRB.

Nao se alegue que macularia a compreensao acima a eventual
majoracgao de carga tributdria total para um determinado contribuinte, em
razao de ter sido ele compulsoriamente incluido no regime da CPRB, nos

termos das leis anteriores a Lei n® 13.161/15, a qual previu a facultatividade
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desse regime. Isso porque, reitere-se, a feicao genérica e abstrata do regime
da CPRB, instituido pela Lei n® 12.715/12, por si s, contempla aquele
importante beneficio fiscal. Nesse sentido, a exclusdao de um contribuinte
desse regime que, por razoes individuais, se enquadre na referida situagao,
consistiria em concessao de privilégio odioso.

A respeito do assunto, entendo serem pertinentes as seguintes
consideracoes de Ricardo Lodi Ribeiro:

“Quanto a sua eficdcia, a Capacidade Contributiva é principio
cogente, obrigando ndo s6 ao legislador, mas também ao aplicador da
lei, seja por meio da atividade regulamentar ou jurisdicional. Podemos
vislumbrar esta caracteristica quando o Poder Judicidrio afasta a
aplicacdo de uma regra concessiva de uma isengao que propicie um
privilégio odioso; ou, no reconhecimento pelo juiz de que, embora o
tributo esteja previsto em lei, determinado segmento de contribuintes
nao revela capacidade contributiva para suporta-lo, por ter sido
violado o minimo existencial,-ou por aquela situacao, definida em lei
como reveladora de riqueza, ndo produzir esse efeito em relacao ao
segmento considerado.

No entanto, tal possibilidade nao habilita o juiz, no caso concreto,
a reconhecer a auséncia de capacidade contributiva de determinado
contribuinte individual quando a lei, em sua acepg¢io genérica, ndo se
revelar violadora do principio. Se o tributo é fixado de forma
adequada ao signo de manifestagdo de riqueza revelado pelo fato
gerador previsto em lei, a exclusao de determinado contribuinte por
razbes individuais consagraria um privilégio odioso . O mesmo nao
ocorre quando a aplicagao da norma se revela inconstitucional para
determinado grupo de contribuintes, em sentido genérico. Neste caso,
tal norma nao deve ser aplicada a esse grupo, sendo valida em relagao
aos seus demais destinatarios. Porém, é evidente que a demonstracao
cabal por determinado contribuinte de que a Capacidade Contributiva
¢ desatendida no caso concreto constitui indicio relevante de que o
critério de graduagdo do tributo elegido pelo legislador nao ¢é
compativel com a exigéncia constitucional do art. 145, § 1°” (RIBEIRO,
Ricardo Lodi. O principio da capacidade contributiva nos Impostos,
nas taxas e nas contribui¢des parafiscais. In: Revista da Faculdade de
Direito da UER] — RFD. n. 18. 2010. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/issue/view/146>. Acesso em: 11
nov. 20).

Pois bem. Outro motivo que igualmente afasta a aplicagao, por analogia,
da tese fixada para o Tema n® 69 ao presente caso € o fato de que, a partir da
Lein® 13.161/15, o regime da CPRB, como visto, passou a ser facultativo.



A possibilidade de opgao surgiu para se fazer um ajuste fino, conferindo
aos contribuintes, agora de maneira geral e abstrata, a oportunidade de
cada um avaliar sua situagao individual e ponderar os 6nus.e os bonus do
regime da CPRB em face daqueles do regime comum.

Em razao disso, deve-se compreender que cabe a-cada contribuinte
verificar se recolher a CPRB, tal como prevista pelo’legislador, com a
inclusao do ICMS em sua base de célculo, é, em poucas palavras, melhor ou
pior do que recolher a contribuicao sobre a folha, nos moldes do regime
comum.

O afastamento da aplicacdo da tese fixada para o Tema n® 69 a discussao
como a presente, em razao de o regime da CPRB ser opcional, ja foi
sustentada pelo Ministro Gilmar Mendes, em decisao no RE n® 954.262/RS-
AgR, DJe de 19/2/19. Na ocasiao, Sua Exceléncia consignou que cabe ao
contribuinte “sopesar os beneficios /#razidos por essa nova legislacao
quando da sua escolha”, nao sendo possivel combinar “regime favorecido
com caracteristicas do regime geral 'de tributagao e criar um terceiro género
ainda mais benéfico”.

Vide que, em razdo dessa mesma argumentac¢do, conectada com a
possibilidade de o contribuinte eleger um regime de tributacao, a Corte tem
afastado alegacao de inconstitucionalidade de restri¢do, imposta a empresa
optante pelo Simples Nacional, a beneficio fiscal. Nessa diregao, cito: RE n®
1.199.021/SC, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Marco Aurélio , DJe de 26
/10/20; ARE n°® 1.066.552/SP-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro
Gilmar Mendes , DJe de 27/3/18; RE n® 936.642/RS-AgR, Segunda Turma, de
minha relatoria, D] de 8/8/16.

Ante o exposto, pedindo, mais uma vez, vénia ao ilustre Relator,
acompanho a:divergéncia inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes ,
seja quanto a negativa de provimento ao recurso extraordinario, seja quanto
a tese de repercussao geral proposta por Sua Exceléncia.

E como voto.



