VOTO

O Senhor Ministro Alexandre De Moraes: Sr. Presidente, temos para
exame o Tema 1047 da repercussao geral, assim descrito:

“Constitucionalidade da majoragdo, em um ponto percentual, da
aliquota da COFINS-Importacao, introduzida pelo artigo 8% § 21, da
Lei n® 10.865/2004, com a redacgao dada pela Lei n® 12.715/2012, e da
vedacdo ao aproveitamento integral.'dos créditos oriundos do
pagamento da exagao, constante do § 1%A do artigo 15 da Lei n® 10.865
/2004, incluido pela Lei n® 13.137/2015.

Cuida-se de recurso extraordinario em que se discute a
constitucionalidade da majoragao, em 1%.(um por cento), da aliquota da
COFINS-Importacao, introduzida pelo:§21 do artigo 8 da Lei n® 10.865
/2004, com a redagao dada pela Lei n® 12.715/2012, bem como da vedagao ao
aproveitamento integral dos crédites tributarios, constante do § 1°-A do
artigo 15 da Lei n® 10.865/2004, incluido pela Lei n® 13.137/2015,
considerando o disposto nos artigos 5% inciso II, 150, inciso II, 151, 152, 154,
inciso I, 194, inciso V, e 195, paragrafos 4° e 12, da Constitui¢ao Federal.

Na origem, cuida-se de’Mandado de Seguranca impetrado por GP
Imports Comércio de Pegas e Assessorios para Veiculos LTDA. em face de
autoridades da Receita Federal do Brasil em Curitiba. A impetrante, pessoa
juridica de direito privado que atua na importacao de pneus, rodas e
acessOrios automotivoes, sustenta a inconstitucionalidade do aumento de 1%
(um por cento) daaliquota da COFINS pela MP n.® 563/2012, convertida na
Lei n.? 12.715/2012, a qual deu nova redagdo ao artigo 8% § 21, da Lei n®
10.865/2004, e, subsidiariamente, alega ter o direito de crédito integral da
contribuicdo paga para efeito de abatimento no calculo da exagao, sob pena
de violagao a nao-cumulatividade. Ao final, requer seja reconhecido o
direito a’'compensacao dos valores indevidamente pagos com correcao

monetdria dos créditos correspondentes pela taxa SELIC.

O juizo de primeiro grau, com fundamento na exposi¢ao de motivos da
MP 540/2011 e na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao,
proferiu sentenca em que reconheceu a validade das normas impugnadas e
denegou a seguranca pretendida pela impetrante (fls. 5/18, Doc. 3).



Irresignada, a parte impetrante apresentou recurso de apelacao (fls. 30
/44, Doc. 3) em que reitera os argumentos expostos no writ . Sustenta, em
suma, que (a) o § 21 do artigo 8° da Lei 10.844/2013, ao majorar em 1% (um
por cento) a aliquota da COFINS-Importacao referente aos bens
relacionados no Anexo I da Lei n.? 12.456/2011, na pratica, efetuou a criagao
de nova contribuicdo social, instituindo nova fonte de custeio da
Seguridade Social em desconformidade com o disposto.nos artigos 154, I, e
195, § 4° da Carta Magna, que dispOe sobre.a necessidade de Lei
Complementar para a institui¢do contribui¢des sociais; (b) o paragrafo § 9°
do art. 195, da Constituicdo Federal, introduzido pela Emenda
Constitucional 20/98, permite que as contribui¢des possuam aliquotas ou
bases de calculo diferenciadas conforme'.a’ atividade econdmica ou
utilizacdo de mao-de-obra pelo sujeito passivo, no entanto, o referido
dispositivo € aplicavel apenas as contribuigdes patronais previstas no inciso
I do referido artigo, nao se aplicando a0 importador ou a figura a ele
equiparado (inciso IV); (c) a referida majoracao implica violagao aos
principios da igualdade, da isonomia e da equidade, tendo em vista que
alcanca apenas parte dos importadores; (d) as normas ora impugnadas
violam as previsoes contidas no-tratado internacional GATT, do qual o
Brasil faz parte, o qual prevé.tratamento igualitario entre produtos
nacionais e importados oriundos de paises signatarios; e (e) somente Lei
Complementar poderia altetrar 0s elementos integrantes da regra-matriz da
COFINS-Importacao, sob-pena de violacao frontal ao principio da
hierarquia das leis.

A apelante requer 0 conhecimento e provimento da apelacao para julgar
procedente o pedido;.reconhecendo a inconstitucionalidade da majoracao
em 1% (um por cento) da aliquota da COFINS-Importagao, implantada pelo
§ 21 do art. 8 'da Lei 10.865/2004, cessando a cobranca do referido
percentual, bem como o reconhecimento do direito a compensagao dos
valores pagos;indevidamente, com correcao monetaria pela taxa SELIC.

Sucessivamente, caso o primeiro pedido seja negado, a apelante requer
o reconhecimento do direito ao crédito integral da contribui¢ao paga para
efeito/de abatimento no calculo da exacdo, sob pena de violagao ao principio
constitucional da nao-cumulatividade, autorizando-se a compensagao dos
valores ja pagos.

A Uniao apresentou contrarrazoes, refutando integralmente os
argumentos da parte apelante (fls. 61/90, Doc. 3).



O Tribunal de origem negou provimento a apelacao da impetrante, em
acordao assim ementado (fl. 114, Doc. 3):

“TRIBUTARIO. COFINS-IMPORTACAO. ADICIONAL DE
ALIQUOTA. LEI 12.844/13. ART. 8% § 21 DA LEI'10.865/04. GATT.
ISONOMIA. PRINCIPIO DA LEGALIDADE E NAO
CUMULATIVIDADE.

1. O acréscimo de um ponto percentual na‘aliquota da COFINS-
Importacdo é um mero adicional a aliquota ja.existente, nao havendo
interferéncia alguma na materialidade. da'jincidéncia, que continua
sendo a importacao de produtos ou servigos.

2. Sendo o produto importado ‘de qualquer pais signatario do
GATT, a incidéncia do adicional a aliquota da COFINS-Importacao
sera idéntica.

3. O adicional a aliquota‘.da COFINS-Importagao ocorreu
justamente para dar cumprimento ao principio da isonomia entre a
tributacao dos produtos nacionais e dos importados.

4. Nao cabe ao Poder,Judicidrio, que nao tem funcao legislativa,
criar ou combinar normas. que autorizam a outorga de créditos
presumidos ou outras benesses de natureza tributaria.”

Opostos embargos de declaragao (fls. 125/130, Doc. 3), foram rejeitados
(fl. 140, Doc. 3).

No apelo extremo (fls: 166/179, Doc. 3), interposto com fundamento no
artigo 102, III, ‘a’, da~Constituicao Federal, a parte recorrente alega ter o
acoérdao recorrido violado dispositivos constitucionais (art. 5%, II; art. 150, IL;
art.154, I; art. 194,'V; e art. 195, §§ 4°, 9° e 12, da Carta Magna), e reforca os
argumentos apresentado no writ e no recurso de apelacao nos seguintes
termos:

a) “(...) a Lei n.? 10.844/2013, sob o pretexto de majorar a aliquota
da contribui¢ao, acabou, a bem da verdade, por criar nova
contribuigao social, instituindo nova fonte de custeio da Seguridade
Social diversa daquela ja autorizada pelo art. 195 da Carta Politica. A
COFINS-Importacao tem sua esséncia disposta na Lei n.® 10.865/2004,
a qual instituiu a contribuicao e, nos termos do art. 82, suas aliquotas.
O fundamento de validade de nova exagado tributéria € intrinseco a
observancia do § 4° do art. 195 da Carta Maior, o qual, por sua vez,
deve observar o inciso I do art. 154 do diploma constitucional, o qual
dispde sobre a necessidade de Lei Complementar para a institui¢ao de
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nova contribuicao social. A mantenca da majoracao, nos moldes
atuais, ofende de maneira cristalina os arts. 154, I e 195, § 4° da Carta
Magna.” (fl. 171, Doc. 3);

b) “(...) a gradagao das aliquotas / bases de calculo conforme
atividade economica / utilizagdo de mao-de-obra.so é aplicavel as
contribui¢des patronais tratados no inciso I doart. 195 da CF/88.
Ademais, a hostilizada majoracdao alcangou apenas parte dos
importadores, em clara violagao aos principios.da igualdade (art. 5%, 1I,
CF/88), isonomia (art. 150, II, CF/88) e equidade (art. 194, V, CF/88).”
(fls. 171/172, Doc. 3);

c) “O principio da isonomia impede.0 tratamento desuniforme
entre os cidadaos. Cabe ao legislador, por sua vez, discriminar as
diferentes situagOes e determinar quais pessoas serao submetidas por
um ou outro regime. A eficdcia desse principio sé mostra-se possivel
caso todos os que estiverem em uma mesma situagao juridica fiquem
submetidos a um mesmo comando legal. No caso especifico da
majoracao da aliquota da COFINS - Importagao, nao é possivel
vislumbrar maior capacidade contributiva do importador com relagao
ao produtor nacional. In casu, a majoragao da aliquota cria situacao
anti-isondmica e desprovida de qualquer razoabilidade.” (fl. 172/173,
Doc. 3).

d) “O GATT, além. de assegurar tratamento isonomico entre
produtos nacionais e-importados, revoga qualquer dispositivo legal
pretérito e que institua tratamento discriminatorio. Na mesma esteira,
qualquer dispositivo legal (ou infra legal) posterior ao GATT e que
pretenda instituir tratamento discriminatorio sera ilegal por afronta ao
acordo e ao art. 98 do CTN.”(fl. 175, Doc. 3); e

e) “as modificacbes implementadas pela Lei Ordindria ora
hostilizada,~advinda de uma MP, sao inconstitucionais e ilegais, por
ferirem o principio da “hierarquia das leis”, bem como da seguranca
juridica, uma vez que a utilizacdo da lei complementar, mesmo que a
matéria nao exigisse, vinculou qualquer alteragao da legislagao ao
mesmo instrumento legislativo, sob pena de inconstitucionalidade
formal.” (1. 176, Doc. 3);

Sustenta, subsidiariamente, que a COFINS-Importagao esta sujeita ao
principio constitucional da nao-cumulatividade, previsto no art. 195, § 12,
norma de eficdcia plena e aplicabilidade integral e imediata, sendo
inadmissivel a restricao ao crédito do total pago, sob pena de violagao
direta ao referido principio, o qual aponta que o tributo pago em etapa
anterior deve gerar créditos para abatimento na etapa seguinte, a fim de se
evitar a tributacao em efeito cascata.



Ao final requer a procedéncia do Recurso Extraordindrio para julgar
procedente o pedido inicial a fim de reconhecer a inconstitucionalidade do
disposto no § 21 do artigo 8° da Lei n.? 10.865/2004 e declarar a inexisténcia
de relagao juridica que obrigue a recorrente ao recolhimento-da aliquota da
COFINS-Importagao majorada no percentual de 1% (um por cento), na
forma prevista no referido dispositivo legal, bem como 0 reconhecimento
do direito da recorrente a compensac¢ao dos valorespagos indevidamente,
corrigidos pela taxa SELIC. Sucessivamente, requer reconhecimento do
direito ao crédito integral na mesma aliquota efetivamente aplicada.

A Unido apresentou contrarrazoes ao recurso extraordindrio (fls. 243
/283, Doc. 3) em que sustentou, em sintese, que (a) a majoracao de aliquota
da COFINS-Importagdo, ora impugnada,.foi instituida justamente para
promover a paridade na oneragao (entre os produtos nacionais e
importados, diante do aumento da carga tributaria em decorréncia da
substituicao da contribuicao previdencidria sobre a folha de saldrios pela
incidente sobre a receita bruta; (b) inexisténcia de vedacao constitucional a
Uniao para dar tratamento diferenciado entre bens e servicos de qualquer
natureza, visto que a previsao contida no artigo 152 da Constituicao Federal
destina-se somente aos Estados, Distrito Federal e Municipios; (c) a
delimitagdo do alcance e a fixacao do contetido do artigo III do GATT
devem ocorrer a luz do caso concreto considerando nao apenas a incidéncia
dos tributos individualmente, mas a carga tributdria total incidente sobre os
produtos importados;.e(d) a nao-cumulatividade do PIS e da COFINS
prevista no § 12 do artigo 195 da Constituicdo Federal nao especifica a
forma sob a qual deve ser implementada, de modo que cabe a legislagao
ordindria estabelecer os seus parametros.

O Tribunal de origem, em juizo de admissibilidade, admitiu os recursos
Especial e'Extraordindrio, interpostos simultaneamente, e determinou a
remessa dos-autos as Cortes Superiores (fls. 286 e 289, Doc. 3).

O Superior Tribunal de Justiga nao conheceu do recurso especial sob o
argumento de que versa sobre matéria eminentemente constitucional, de
competéncia desta SUPREMA CORTE (fls. 304/309, Doc. 3).

Em julgamento datado de 9 de maio de 2019, o SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, por maioria, reconheceu a existéncia de repercussao gera da
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matéria debatida nestes autos fixando o Tema 1047. A propdsito, veja-se a
ementa do julgado (fl. 1, Doc. 6):

“COFINS - IMPORTACAO - ALIQUOTA' ‘ADICIONAL E
VEDACAO AO CREDITAMENTO INTEGRAL - RECURSO
EXTRAORDINARIO - ADEQUACAO - REPERCUSSAO GERAL -
CONFIGURAGAO. Possui repercussdo geral controvérsia alusiva a
constitucionalidade da majoracdo, em um ponto percentual, da
aliquota da COFINS-Importacao, introduzida pelo artigo 8% § 21, da
Lei n® 10.865/2004, com redacao dada pela Lei n® 12.715/2012, e da
vedagao ao aproveitamento integral. dos créditos oriundos do
pagamento da exagao, constante do § 1%-A do artigo 15 da Lei 10.865
/2004, incluido pela Lei 13.137/2015.”. (Rel. Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno — meio eletronico, DJe de 22/05/2019)

Instada a se manifestar, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou
parecer opinando pelo desprovimento integral do recurso extraordindrio, o
qual foi assim ementado (fls. 1/2, Doc. 14):

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 1047. COFINS
IMPORTACAO. MAJORACAO. ALIQUOTA. LEI
COMPLEMENTAR. DESNECESSIDADE. NAO CUMULATIVIDADE.
CONTRIBUICOES SOCIAIS. CREDITO INTEGRAL. RESTRICAO.
POSSIBILIDADE.

1. Recurso extraordindrio leading case do Tema 1047 da
sistematica.da Repercussao Geral: “Constitucionalidade da majoragao,
em um. ponto percentual, da aliquota da COFINS-Importagao,
introduzida pelo artigo 82 § 21, da Lei n® 10.865/2004, com redagao
dada.pela Lei n® 12.715/2012, e da vedagao ao aproveitamento integral
dos.créditos oriundos do pagamento da exacdo, constante do § 1°-A
do artigo 15 da Lei n® 10.865/2004, incluido pela Lei n® 13.137/2015.”.

2. No exercicio de competéncia tributaria ordindria, como a
majoragao de aliquotas, € desnecessdria lei complementar, como ja
decidido pelo STF (RE 559.937/RS).

3. O legislador pode definir a técnica da nao cumulatividade
aplicada as contribui¢des sociais, inclusive com vedac¢ao a crédito
integral, nos termos do artigo 195, § 12, da Constitui¢ao Federal.

4. O principio da nao discriminagdo, previsto no artigo III do
tratado internacional GATT, abrange as cldusulas da na¢ao mais
favorecida e do tratamento nacional.



5. Ausente violacao a cladusula da na¢ao mais favorecida quando o
produto importado é tributado igualmente independentemente da
origem, pois desautoriza apenas o tratamento desigual entre os paises.

6. Para aplicagdo da cldusula do tratamento nacional ¢é
imprescindivel analisar a similaridade entre o produto nacional e o
importado, considerando a totalidade dos tributos incidentes.

7. Propostas de teses de Repercussao Geral: I = E constitucional a
majoragdo por lei ordinaria de aliquota.de contribui¢ao cuja
instituicao esteja prevista na Constituicao Federal. II — A vedagado ao
aproveitamento integral dos créditos oriundos do pagamento de
contribui¢des sociais € constitucional, tendo em conta a autorizacao
para que o legislador defina os contornes'da nao cumulatividade no
tocante a essas contribui¢oes, presente no art. 195, § 12, da CF. —
Parecer pelo desprovimento do recurso extraordinario da empresa GP
Imports Comércio de Pecas e Acessorios para Veiculos Ltda., com a
fixacao das teses sugeridas.”

Iniciada a votacao, o ilustre relator, Ministro MARCO AURELIO,
apresentou seu voto pelo parcial.provimento do recurso extraordindrio
propondo as seguintes teses para o Tema 1047 da repercussao geral:

“E constitucional o’ adicional de aliquota da Cofins-Importagao
previsto no artigo 82, §21, da Lei n® 10.865/2004.”

“Contraria o/ principio da ndo cumulatividade a vedagao ao
aproveitamento do crédito oriundo do adicional de aliquota,
considerada a regéncia do artigo 15, § 1°-A, da Lei n°® 10.865/2004.”

E o que cumpria relatar.

Senhor Presidente, temos para exame recurso extraordindrio em que se
discutem duas teses:

I- a constitucionalidade da majoracao em 1% (um por cento) da aliquota
da COFINS-Importagao, introduzida pelo § 21 do artigo 8% da Lei 10.865
/2004, com a redacao dada pela Lei 12.715/2012; e

II- a constitucionalidade da vedagao ao aproveitamento integral dos
créditos tributdrios constante do § 1°-A do artigo 15 da Lei 10.865/2004,
incluido pela Lei 13.137/2015.



A parte recorrente alega ofensa ao disposto nos artigos 5% inciso II, 150,
inciso II, 151, 152, 154, inciso I, 194, inciso V, e 195, §§ 4° e 12, da
Constitui¢do Federal, os quais, para melhor compreensao/da matéria,
transcrevo abaixo:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

IT - ninguém sera obrigado a fazer ou.deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de leij;

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Uniao, aos-Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

IT — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacao equivalente, proibida qualquer distincao em
razao de ocupacao profissional ou fungao por eles exercida,
independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos
ou direito;

Art. 151. E vedado a Uniao:

I - instituir tributo”que nao seja uniforme em todo o territério
nacional ou que implique distincdo ou preferéncia em relacao a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro,
admitida a concessao de incentivos fiscais destinados a promover o
equilibrio do. desenvolvimento s6cio-econdmico entre as diferentes
regides do Pais;

I - tributar a renda das obriga¢des da divida publica dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, bem como a remuneracao e os
proventos dos respectivos agentes publicos, em niveis superiores aos
que fixar para suas obrigacOes e para seus agentes;

ITI, - instituir isen¢des de tributos da competéncia dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios.

Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servicos, de
qualquer natureza, em razao de sua procedéncia ou destino.

Art. 154. A Uniao podera instituir:

I - mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo
anterior, desde que sejam nao-cumulativos e nao tenham fato gerador
ou base de calculo proprios dos discriminados nesta Constituigao;

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado
de acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a sauide, a previdéncia e a assisténcia
social.
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V - eqiiidade na forma de participagao no custeio;

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

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a
lei a ele equiparar.

§ 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a
manutengao ou expansao da seguridade social, obedecido o disposto
no art. 154, 1.

§ 12. A lei definird os setores de atividade econdmica para os quais
as contribuig¢oes incidentes na forma des incisos I, b; e IV, do caput,
serdo nao cumulativas.

Quanto a primeira tese em debate ‘(constitucionalidade, ou nao, do
adicional de aliquota da Cofins-Importagao previsto no artigo 82, § 21, da
Lei 10.865/2004), foram os seguintes os fundamentos da decisao recorrida
(fls. 110/112, Doc. 3):

“2.3 Violagao ao prineipio da legalidade - art. 150, I, da CF:

O acréscimo de um ponto percentual na aliquota da COFINS-
Importagao é um mero adicional a aliquota ja existente, nao havendo
interferéncia alguma na materialidade da incidéncia, que continua
sendo a importa¢ao de produtos ou servigos.

Nao se trata, portanto, de nova contribuicao de competéncia
residual dasUnido, a exigir que o adicional a aliquota fosse
implementado por lei complementar.

2.4 Extratiscalidade do adicional

A circunstancia de a Lei 12.546/11 ter instituido o REINTEGRA e
incluido o § 21 no art. 8% da Lei 10.865/04, depois alterado pela Lei
12.844/13, em nada afeta a legitimidade do adicional da incidéncia
tributaria na importagao. O REINTEGRA foi concebido para fomentar
as exportagoes, nao havendo restricdes de ordem constitucional ou
legal que onerem as importagOes, ainda que venham a revelar a
hatureza extrafiscal da contribui¢ao incidente nestas operagoes.

2.5 Violagao ao principio da isonomia

O adicional de 1% na tributacdo da COFINS-Importacdo
pretendeu equiparar a situacdo das empresas importadoras as
nacionais, que ja haviam sofrido o mesmo acréscimo na tributacao da
COFINS em razao do programa de desoneragao da folha de salarios,
nos termos do art. 82 da Lei n. 12.546/11, que assim disp0s:

Art. 82 Até 31 de dezembro de 2014, contribuirao sobre o valor da
receita bruta, excluidas as vendas canceladas e os descontos
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incondicionais concedidos, a aliquota de 1% (um por cento), em
substituicao as contribui¢oes previstas nos incisos I e III do art. 22 da
Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, as empresas que fabricam os
produtos classificados na Tipi, aprovada pelo Decreto n® 7.660, de 23
de dezembro de 2011, nos cdodigos referidos no Anexo I. (Redacdo
dada pela Lei n® 12.844, de 2013) (Vide Lei n® 12.844, de 2013)

Assim, o adicional a aliquota da COFINS-Importagdo ocorreu
justamente para dar cumprimento ao principio da isonomia entre a
tributagao dos produtos nacionais e dos importados, nao havendo que
se cogitar de lesao ao principio da isonomia, proporcionalidade e
razoabilidade.

2.6 Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio - GATT

O Brasil € signatario do GATT, o'qual incluiu o principio geral da
nao discriminagao no direito do comércio internacional, o tratamento
da nagao mais favorecida e a obrigac¢ao de tratamento nacional.

O principio da nao discriminagao impede que produtos similares
tenham um tratamento diferenciado, independentemente da sua
origem ou destino.

A cldusula da nacdo.mais favorecida, segundo Paula Rosada
Pereira, "permite que um Estado assegure que os seus residentes terao
sempre acesso, em condi¢des de igualdade com os residentes de um
terceiro Estado, ao regime fiscal mais favoravel concedido pelo outro
Estado contratante relativamente a um determinado objecto ou tipo de
rendimento identificado na clausula da nacao mais favorecida...esta
clausula (que, juntamente com a obrigacao de tratamento nacional,
constitui a trave mestra quer do GATT quer do GATS) concretiza uma
no¢ao de nao.discriminacao no que diz respeito as importagdes dos
mesmos bens e servicos de diferentes origens. Os Estados nao podem,
portanto, discriminar entre bens e servigos dos varios parceiros
comerciais” (PRINCIPIOS DO DIREITO FISCAL INTERNACIONAL;
p- 239'e 241; Almedina).

O tratamento da nacdo mais favorecida impede que o mesmo
produto, ou similar, originado ou destinado a um dos Paises membros
seja tratado de forma discriminada. Garante-se, assim, a igualdade de
condicOes nas importacdes e exportacdes dos paises membros.

A obrigacao de tratamento nacional impede que os produtos ja
importados sejam tratados de forma desfavoravel aos seus produtos
nacionais similares.

Alberto Xavier entende que estao relacionados de modo
indissocidvel o principio da tributagdo do pais do destino com o
principio da nao discriminacdo em razao da nacionalidade. O
principio do pais de destino conduz "...a que um mesmo consumo ou
uma mesma transacdo sejam tributados apenas uma vez e que as
mercadorias estrangeiras suportem o mesmo encargo fiscal que as

mercadorias nacionais". Diz ele que os impostos sobre o consumo sao
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exigidos no pais consumidor, revertendo em beneficio do Estado onde
o bem ¢é consumido. Por isto, o pais de origem, ou seja, onde o bem foi
produzido, procede a restitui¢ao ou isencao do imposto no momento
da exportacdo, conforme acima transcrito (DIREITO TRIBUTARIO
INTERNACIONAL DO BRASIL; pags. 208/209; Forense; 4* edicao).

No caso dos autos, se o produto for importado de qualquer pais
signatario do GATT, a incidéncia do adicional a aliquota da COFINS-
Importacao serd idéntica. Nao existe, portanto, nenhuma vantagem
em importar o produto do pais A ou B porque o tratamento tributario
serd o mesmo, respeitando-se o principio.da nao discriminacao e o
tratamento da nag¢ao mais favorecida.”

Neste ponto, o eminente relator, Ministro MARCO AURELIO,
apresentou seu voto reconhecendo a constitucionalidade do adicional da

aliquota da COFINS-Importacao estabelecido pelo § 21 do artigo 8° da Lei
10.865/2004, com a redagao dada pela Lei 12.715/2012.

Cuida-se de matéria ja pacificada no ambito desta SUPREMA CORTE
conforme se observa dos seguintes precedentes:

“RECURSO EXTRAORDINARIO - TRIBUTARIO - COFINS-
IMPORTACAO --MAJORAGCAO DA ALIQUOTA EM 1% (LEI Ne¢
10.865/04) — CONSTITUCIONALIDADE - PRINCIPIOS DA NAO-
CUMULATIVIDADE E DA ISONOMIA - OBSERVANCIA -
MATERIA CUJA REPERCUSSAO GERAL FOI RECONHECIDA NO
JULGAMENTO DO RE 559.937/RS — SUCUMBENCIA RECURSAL
(CPC, ART. 85, § 11) - NAO DECRETACAO, NO CASO, ANTE A
AUSENCIA DE CONDENACAO EM VERBA HONORARIA NA
ORIGEM - AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.” (RE 1048968AgR,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJe de 13/10/2017 —
grifo nosso)

“Agravo regimental no recurso extraordinario. Tributério.
COFINS-Importagdo. Majoragdo da aliquota em 1%. Lei n® 12.715
/2012. Lei Complementar. Desnecessidade. Principio da Isonomia.
Auséncia de afronta. Orientacdo jurisprudencial consolidada no RE n®
559.937/RS, com repercussao geral reconhecida. 1. A institui¢do do
adicional de 1% da COFINS-Importagdo, perpetrada pelo art. 8% § 21,
da Lei n® 10.865/2004, com a redagao dada pelo art. 53 da Lei n® 12.715
/2012, e direcionada a determinados setores da economia, prescindia
de lei complementar, na esteira do que decidido no RE n? 559.937/RS,
com repercussio geral reconhecida. E, portanto, plenamente
constitucional a majoragio da aliquota da contribuigao por meio de lei
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ordindria. 2. A majoragdo da aliquota da COFINS-Importag¢do para
alguns produtos importados ndo caracteriza, por si s, violacdo do
principio da isonomia, tampouco afronta a norma do art. 195, § 99, da
Constituigao. Possibilidade de tratamento diferenciado quando
presente politica tributéria de extrafiscalidade devidamente justificada.
3. Agravo regimental nao provido. Deixo de majorar os honorarios
advocaticios na forma do art. 85, § 11, do novo Coddigo de Processo
Civil, uma vez que nao houve o arbitramento de honorarios
sucumbenciais pela Corte de origem.” (RE 969735 AgR, REl. Min.
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, Dje de 16/03/2017 — grifo nosso)

Verifica-se que o Tribunal de origem nao-divergiu da jurisprudéncia
desta SUPREMA CORTE a respeito da matéria, razdo pela qual entendo que
o acordao recorrido merece ser mantido.

Neste ponto, sem mais delongas, acompanho o voto do ilustre Ministro
MARCO AURELIO, bem como adiro & tese por ele proposta no sentido de
que “E constitucional o adicional dé aliquota da Cofins-Importacao previsto
no artigo 8% § 21, da Lei n® 10.865/2004.”

No entanto, Senhor Presidente, quanto a alegada ofensa ao principio da
nao-cumulatividade da . COFINS-Importacao pela vedagao ao
aproveitamento do crédito oriundo do adicional de aliquota, conforme
disposto no artigo 15,:§ 1°-A, da Lei 10.865/2004, incluido pela Lei 13.137
/2015, pego as devidas vénias para divergir do eminente Ministro Relator.

Neste ponto,’0 Tribunal de origem decidiu a controvérsia nos seguintes
termos (fl. 112, Doc. 3):

*2.7 Violagdo ao principio da ndao cumulatividade

A MP 668/15, convertida na Lei 13.137/15, incluiu o §1%-A ao art.
15 da Lei 10.865/04, dispondo:

"O valor da Cofins-Importagao pago em decorréncia do adicional
de aliquota de que trata o § 21 do art. 8° nao gera direito ao desconto
do crédito de que trata o caput"

O art. 195, §12, da Constituicao Federal, atribuiu a lei a tarefa de
disciplinar o sistema nao cumulativo da COFINS. Nao se trata,
portanto, de um principio constitucional que deve ser observado pelo
legislador, vinculando o aumento dos débitos a concessao de idénticos
créditos, mas sim de uma autorizagao para que o legislador ordinario
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discipline a forma pela qual a ndao cumulatividade deve operar-se. Os
créditos passiveis de dedugao sao presumidos e, como tal, dependem
de lei especifica, tal como exige o art. 150, §6° da CF. A inexisténcia de
lei que conceda o crédito nado retira a legitimidade 'da lei que, ao
instituir o adicional da aliquota, aumentou os débitos.

Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem fungao legislativa, criar
ou combinar normas que autorizam a outorga de créditos presumidos
ou outras benesses de natureza tributaria, conforme reiterados
precedentes do STF (MIN. RICARDO LEWANDOWSKI RE 742352 A
GR / RJ. Outros: AI 744.887-AgR/SC, Rel. Min. Ayres Britto; RE
567.360- ED/MG, Rel. Min. Celso de Mello; RE 577.532-AgR-ED/RS,
Rel. Min. Cezar Peluso; RE 431.001-AgR/AC, Rel. Min. Eros Grau; Al
724.817-AgR/SP e Al 836.442- AgR/SP, Rel. Min. Dias Toffoli; RE
490.576-AgR/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa; Al 764.201-AgR/PR e RE
552.118-AgR/RS, Rel. Min. CarmenLucia; RE 485.290-AgR/PE e RE
529.123/SP, Rel. Min. Ellen Gracie; RE 449.233-AgR/RS e RE 493.234-
AgR/RS, e RE 431.001-AgR/AC, rel. Min. Eros Grau).”

O ilustre Ministro MARCO AURELIO apresentou seu voto dando
parcial provimento ao recurso extraordindrio e propondo a fixacao da
seguinte tese: “ Contraria o principio da nao cumulatividade a vedagao ao
aproveitamento do crédito oriundo do adicional de aliquota, considerada a

regéncia do artigo 15, § 1°-A, ‘da Lei n°® 10.865/2004".

Com as devidas vénias ao eminente Relator, entendo que nao ha que se
falar em ofensa ao principio da nao cumulatividade no caso dos autos.

Senhor Presidente, é certo que a Emenda Constitucional 42/2003, ao
incluir o § 12 ao art. 195 da Carta Magna, ja citado alhures, imprimiu carater
constitucional @ nao cumulatividade da COFINS-Importacao; no entanto, a
referida norma nao delimitou a forma como se daria a sistematica nao
cumulativa‘da referida contribuicao, diferentemente do que ocorreu com a
nao cumulatividade constitucionalmente prevista para o IPI e o ICMS.

Deste modo, o referido normativo constitucional delegou
expressamente ao legislador ordindrio a competéncia para tratar da matéria
quanto aos setores de atividade econOmica aos quais se aplica a nao
cumulatividade e consequentemente, de forma implicita, delegou-lhe
competéncia para tratar também dos demais critérios a serem adotados.
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Ou seja, a nao cumulatividade da COFINS-Importagao nao €é norma
constitucional de eficdcia plena, a que o legislador esteja obrigado a
obedecer, como sustenta a parte recorrente. Cuida-se, na verdade, de norma
constitucional de eficacia limitada, competindo a lei estabelecé-la. Nesse
sentido, é a doutrina de ANDRE MENDES MOREIRA :a respeito da
matéria:

“QOutrossim, a nao-cumulatividade das. contribui¢cdes sociais é
norma de eficacia limitada de principio institutivo facultativo,
conforme visto anteriormente. Trata-se ‘de.outra elementar diferenca
em relacao ao IPI e ao ICMS. Nestes dois impostos, a eficacia da nao-
cumulatividade é plena, sendo mandatoriamente observada pelas
suas leis de regéncia. Ja o legislador do PIS/COFINS possui liberdade
para implementar, se e quando quiser, a nao-cumulatividade dessas
contribuigoes.” ( A nao cumulatividade dos Tributos , 2% ed. Sao Pulo:
Noeses, 2012. p. 428)

Neste contexto, considerando a‘auséncia de regramento constitucional
especifico bem como o carater extrafiscal da COFINS-Importagao, entendo
que o legislador ordindrio possui total autonomia para implementar a nao
cumulatividade da referida contribuicao, inclusive para restringir, total ou
parcialmente, o aproveitamento dos respectivos créditos.

Deste modo, Senhor Presidente, entendo que nao cabe ao Poder
Judicidrio interferir na' escolha de quais créditos devem ser abatidos no
regime nao-cumulativo da COFINS-Importacao, bem como se o
aproveitamento deve ser integral ou parcial, uma vez que a Constitui¢ao
Federal nao estabeleceu os critérios norteadores da nao cumulatividade
para tal contribuicao.

Ao assumir este papel, o Judicidrio atuaria como legislador positivo,
violando- 0" principio da harmonia e independéncia entre os poderes.
Somente caberia atuacao desta SUPREMA CORTE caso efetivamente fosse
constatada alguma violagao a Carta Magna, o que nao vislumbro na
presente hipotese.

Conforme acima esclarecido, entendo que nao houve qualquer ofensa ao
principio constitucional da nao-cumulatividade das contribui¢des sociais.
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No mesmo sentido, manifestou-se a Procuradoria-Geral da Republica
em seu parecer, do qual peco vénia para transcrever o seguinte trecho (flL.
10, Doc. 3):

“A prescindibilidade de lei complementar para o exercicio de
competéncia tributdria ordindria, como altera¢des de aliquotas de
tributos ja previstos, também é aplicavel para a instituicdo da nao
cumulatividade presente no artigo 195, § 12, da Constituicao Federal.

Do exame do texto constitucional, . observa-se que houve
referéncia a definicdo dos setores da atividade econdmica para os
quais as contribui¢des serao nao cumulativas, ausente os mecanismos
ou técnicas para sua implementacdo, ‘permitindo, inclusive, a
coexisténcia de regimes cumulativo e nao cumulativo.

Diferentemente da previsao constitucional da nao cumulatividade
para o Imposto sobre Produtos Indtistrializado — IPI e o Imposto Sobre
Circulacao de Mercadorias e Servi¢os — ICMS, para as contribuicoes
existe autorizagdo constitucional para o legislador, por meio de lei
ordindria, fixar os contornos da ndo cumulatividade, podendo negar
ou conceder créditos em determinadas hipoteses de forma genérica ou
restritiva.”

Ante todo o exposto, com asrdevidas vénias, divirjo, em parte, do ilustre
relator, Ministro MARCO AURELIO, e voto por negar provimento ao
recurso extraordinario.

Proponho as seguintes teses para o Tema 1047 da Repercussao Geral:

I- E constitucional o adicional de aliquota da Cofins-Importacéo
previsto no'§ 21 do artigo 8° da Lei n°® 10.865/2004.

I+ A'vedagao ao aproveitamento do crédito oriundo do adicional
de aliquota, prevista no artigo 15, § 1°-A, da Lei n® 10.865/2004, com a
redacdo dada pela Lei 13.137/2015, respeita o principio constitucional
danao cumulatividade.

E 0 voto.
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