VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Cuida-se de quatro embargos de declaracao opostos contra acérdao
no qual o Tribunal Pleno concluiu pela inconstitucionalidade dos arts. 47
e 48 da Lei n® 11.196/05. O primeiro artigo vedava a utilizagao de créditos
de PIS/COFINS, no regime nao cumulativo, pela empresa que adquiria
insumos recicldveis listados; o segundo, em seu caput, suspendia a
incidéncia desses tributos na venda de tais insumos a essa empresa.

Para a boa compreensao da controvérsia, vale relembrar o teor

desses dispositivos:

“Art. 47. Fica vedada a utilizagao do crédito de que tratam
o inciso II do caput do art. 3° da Lei n® 10.637, de 30 de
dezembro de 2002, e o inciso II do caput do art. 3° da Lei n®
10.833, de 29 de dezembro de 2003, nas aquisicdes de
desperdicios, residuos ou aparas de plastico, de papel ou
cartao, de vidro, de ferro ou ago, de cobre, de niquel, de
aluminio, de chumbo, de zinco e de estanho, classificados
respectivamente nas posi¢oes 39.15, 47.07, 70.01, 72.04, 74.04,
75.03, 76.02, 78.02, 79.02 e 80.02 da Tabela de Incidéncia do
Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI, e demais
desperdicios e residuos metalicos do Capitulo 81 da Tipi.

Art. 48. A incidéncia da Contribui¢do para o PIS/Pasep e
da Cofins fica suspensa no caso de venda de desperdicios,
residuos ou aparas de que trata o art. 47 desta Lei, para pessoa
juridica que apure o imposto de renda com base no lucro real.

Paragrafo tnico. A suspensao de que trata o caput deste
artigo nao se aplica as vendas efetuadas por pessoa juridica

optante pelo Simples”.

Na ocasiao, fiquei parcialmente vencido ao votar pela
inconstitucionalidade do art. 47 e pela interpretagcio conforme a
Constituicao Federal ao art. 48, assentando que esse dispositivo veicularia
um beneficio fiscal, o qual deveria ficar mantido, mormente em razao dos
hipossuficientes envolvidos no inicio da cadeia de produgao de insumos
reciclados e da protecao do meio ambiente.

Eis a ementa do julgado embargado:

“Recurso extraordindrio. Repercussao geral. Direito



Tributdrio Ambiental. 2. Tema 304 da sistematica da
Repercussao Geral. 3. Artigos 47 e 48 da Lei federal 11.196/2005.
Possibilidade de apuracao de créditos de PIS/Cofins na
aquisicao de insumos reciclaveis. 4. Coexisténcia dos regimes
cumulativo e nao-cumulativo da contribuicao ao PIS/Cofins.
Dualidade de aliquotas. Prejuizos econdmicos ao contribuinte
industrial dedicado a reciclagem. 5. Inconstitucionalidade de
tratamento tributdrio prejudicial a industria de reciclagem.
Principio do protetor recebedor. Possibilidade concreta de os
créditos fiscais superarem o valor do PIS/Cofins recolhido na
etapa anterior da cadeia de producao. Afronta aos principios da
isonomia tributdria, neutralidade fiscal e ao regime tributario
favorecido e simplificado devido a microempresa e a empresa
de pequeno porte. 6. Etica ambiental. Estado Socioambiental de
Direito. Sustentabilidade ecologica e social. Direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Artigos 170, inciso VI, e
225, da Constituicdo Federal. Vinculacao do Legislador
ordindrio. Impossibilidade do esvaziamento do substrato
axioldgico  dos  direitos  fundamentais = ambientais.
Inconstitucionalidade de tratamento tributario mais gravoso ao
elo mais fragil da cadeia produtiva. Populagao de baixa renda.
Afronta as normas fundamentais de defesa do meio ambiente e
da valorizacdo do trabalho humano. 7. Fixacao da tese: ‘Sao
inconstitucionais os arts. 47 e 48 da Lei 11.196/2005, que vedam
a apuracao de créditos de PIS/Cofins na aquisi¢ao de insumos
reciclaveis’. Recurso extraordinario provido” (RE n® 607.109/PR,
Tribunal Pleno, Redator do acérdao o Ministro Gilmar Mendes,
DJe de 13/8/21).

Resumidamente, os embargos de declaracao opostos pela Associagao
Nacional dos Catadores e Catadoras de Materiais Reciclaveis (ANCAT) e
pela Associacdo Brasileira da Industria de Material Plastico —
(ABIPLAST), ja admitidas no feito na qualidade de amici curiae, e pelo
Sindicato do Comércio Atacadista de Sucata Ferrosa e Nao Ferrosa do
Estado de Sao Paulo (SINDINESFA) giram em torno das seguintes
alegacdes: a) o tratamento unitdrio conferido aos citados arts. 47 e 48
entra em choque com a protecdo do meio ambiente, gerando distor¢oes
entre a cadeia de reciclagem e a cadeia extrativista; b) a suspensao
referida nesse ultimo dispositivo pode ser lida como isengao tributaria.

Pugnam esses embargantes pelo acolhimento de seus embargos de

declaragao para, em sintese, conferindo-se efeitos infringentes a tais



recursos, reconhecer a constitucionalidade do art. 48 em questao ou dar a
ele interpretacao conforme. Acrescente-se que a primeira embargante, a
ANCAT, ainda pede a modulagdo dos efeitos de decisao “para que todos
os elos da cadeia de reciclagem possam fazer um planejamento
financeiro-tributario do proximo periodo, tendo em vista os efeitos
acarretados pela decisao e os impactos econdomicos gerados para o setor”.

A Unido, por sua vez, pleiteia a modulagao dos efeitos da decisao.
Realca que a estimativa de repeticao de indébito seria de R$ 9,35 bilhdes,
ante a declaracao de inconstitucionalidade do art. 47. De outro giro,
esclarece a Unido que, com a declaracao de inconstitucionalidade daquele
art. 48, sera possivel cobranca retroativa do PIS/COFINS em face dos
fornecedores de insumos reciclaveis, prejudicando, assim, os mais
vulneraveis.

Na sessao de 28/10/22 a 9/11/22, o Relator, Ministro Gilmar Mendes,
votou acolhendo parcialmente os embargos de declaracao opostos pela
Unido e pela ANCAT para, modulando os efeitos da decisao,

“(i) estabelecer que estes sejam produzidos a partir de
16.6.2021 (data da publicagao da ata de julgamento do mérito),
ficando ressalvadas da modulagao as acgOes ajuizadas até
07.06.21 (data de conclusao do julgamento do recurso
extraordinario); e

(i) vedar, mesmo no ambito das agdes ressalvadas, a
cobranca de contribui¢des sociais (PIS/COFINS) incidentes
sobre fatos geradores ocorridos antes do marco temporal da
modulacado (16.6.2021), quando a pretensao fazendaria decorrer
da invalidacgao do art. 48 da Lei 11.196/2005”.

Sua Exceléncia ainda rejeitava os embargos de declaracao opostos
pela ABIPLAST e declarava prejudicados os embargos de declaracao
opostos pelo SINDINESFA.

Pedi vista dos autos para melhor apreciar a controvérsia.

E o relatorio.

DA NEGATIVA DE SEGUIMENTO DO EMBARGOS DE DECLARACAO
OPOSTOS PELA SINDINESFA

De inicio, verifica-se que o Sindicato do Comércio Atacadista de
Sucata Ferrosa e Nao Ferrosa do Estado de Sao Paulo (SINDINESFA) nao
se encontra admitido nos autos na qualidade de amicus curiae. E o caso,

portanto, de ndo se conhecer dos embargos de declaragao por ele opostos.



Ultrapassado esse ponto, passo a enfrentar as alegacoes de que
haveria vicio de omissao ou contradi¢ao quanto (i) ao tratamento unitario
conferido aos citados arts. 47 e 48 e (ii) a possibilidade de se ler a
suspensao referida nesse ultimo dispositivo como isengao tributaria.

DO ENFRENTAMENTO DAS QUESTOES LEVANTADAS NOS EMBARGOS

Como registrei acima, no julgado ora embargado acompanhei o
Ministro Relator Gilmar Mendes, na declaracao de inconstitucionalidade
do art. 47 da Lei n® 11.196/05, que vedava a utilizagdo dos créditos de
PIS/COFINS, no regime nao cumulativo, pela empresa que adquire os
insumos reciclaveis listados no referido dispositivo legal. De outro giro,
votei pela manutengao do art. 48, na interpretagao entao vislumbrada,
como verdadeira isencao.

Ocorre que a proposta de resolugao da controvérsia por mim
sugerida nao foi, ao cabo, acolhida pela maioria da Corte. Relembro que
na ocasido do julgamento de mérito foram apontadas ofensas aos
principios da isonomia, da protecdo ao meio ambiente, da livre
concorréncia e da busca do pleno emprego, sob o argumento de que os
artigos questionados teriam conferido tratamento tributdrio mais
vantajoso as empresas que utilizam materiais oriundos da industria
extrativista, em detrimento daquelas que utilizam materiais reciclados no
processo produtivo, em prejuizo, ademais, do meio ambiente.

De acordo com a posicao da Ministra Relatora Rosa Weber, nao se
verificaria o alegado “menoscabo da atividade de reciclagem em prejuizo
ao meio ambiente”, sendo que o art. 47 deveria ser interpretado em
conjunto com o subsequente art. 48 da Lei n® 11.196/2005, como um
beneficio para o setor de reciclagem  consistente em
suspensao/diferimento do pagamento das contribui¢oes PIS e COFINS as
etapas seguintes de producao.

Reexaminando o caso, observo que a compreensao da Ilustre
Ministra Relatora Rosa Weber sobre a validade do art. 48, ndao se afasta
substancialmente daquela por mim defendida, no sentido de que esse
dispositivo veicula norma tendente a desonerar o inicio da cadeia da
producao de desperdicios, residuos ou aparas, quando tais insumos sao
vendidos a pessoa juridica que apure o imposto de renda com base no
lucro real.

Na assentada, Sua Exceléncia destacou o processo legislativo que
culminou nos citados dispositivos legais, pingando trecho do voto do
Relator Senador Amir Lando, de modo a espelhar a vontade do



legislador, como segue:

“Expandiu-se a nova sistematica de cobranga das referidas
contribuicdes para todos os segmentos do setor de reciclagem,
desonerando-se sua cadeia produtiva. Espera-se, com as novas
medidas introduzidas, provocar a migracao de empresas
informais para a formalidade, gerando imediata diminuigao da
sonegacao fiscal, posteriormente, geracdo de empregos,
beneficios ambientais e desenvolvimentos de novas
tecnologias.”

Passo a digressionar a respeito desse assunto, valendo-me, também,
do histdrico da construgao desse dispositivo.

A tal dupla de dispositivos (arts. 47 e 48 da Lei n® 11.196/05) tem sua
origem na MP n° 252/05, conhecida como MP do Bem. Correspondiam
eles aos arts. 43 e 44 dessa medida provisoria, os quais, contudo, se
limitavam a estabelecer aquelas medidas (vedagao de crédito e suspensao
de incidéncia do PIS/COFINS) apenas em relacao as sucatas de aluminio,
classificadas no cédigo 7602.00 da TIPI.

De acordo com a exposi¢ao de motivos que acompanhou a MP do
Bem, “[e]sses dispositivos visa[vam] sanear o inicio da cadeia de insumos
do setor de reciclagem e transferir a tributacdao para as etapas seguintes
de industrializacdo e comercializacio” (grifo nosso), de modo a
“provocar a migracao de empresas informais para a formalidade”. Ao
que parece, portanto, a real intencao do legislador nao era promover
efetiva renuncia fiscal (isencao), relativamente a carga tributdria da
cadeia econdmica como um todo, mas, tdo somente transferir aquela
tributacdo para frente, ou, em outras palavras, promover um
diferimento da tributagdao em questao, como defendeu a Ilustre Ministra
Rosa Weber, em seu substancioso voto.

Aquela medida provisoria, como se sabe, caducou em razao do
transcurso de tempo. Inobstante isso, o espirito daqueles dispositivos
(arts. 43 e 44) foi incorporado e ampliado (passando a abranger outros
materiais recicldveis) no projeto de lei de conversiao (PLV n® 25/2005)'
atinente a MP n° 255/05, projeto esse que culminou na Lei n® 11.196/05,
como ressaltado no trecho do parecer do Senador Amir Lando ja

1 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/75433>.
Acesso em: 12 de mai. de 2023.



transcrito’.

Atente-se que a desoneragao mencionada nesse trecho do parecer diz
respeito, evidentemente, aquela suspensao da incidéncia do PIS/COFINS
na venda dos materiais reciclaveis. Em razao da adoc¢ao dessa técnica de
suspensdo, tem-se que as cargas dessas duas contribui¢des sao,
efetivamente, transferidas (ou diferidas) para o préximo da cadeia
econdmica, condicionada que fica a referida suspensao a venda dos
insumos beneficiados a pessoa juridica que apure o imposto de renda
com base no lucro real.

Desse modo, a luz da real intencao do legislador no que diz respeito
ao caput do art. 48, adoto a compreensao de que estipula ele hipotese de
suspensao do PIS/COFINS.

Creio que a manutencao da validade do art. 48 da Lei n® 11.196/2005
tende a minimizar possiveis impactos prejudiciais a complexa cadeia de
producao de insumos reciclados (coleta, triagem, classificagao,
processamento e comercializacao dos residuos reutilizaveis e reciclaveis),
a qual é composta por pessoas fisicas, cooperativas e outras pessoas
juridicas sujeitas a apuracdo do imposto de renda nao sé pelo lucro
presumido, mas também pelo lucro real.

Note-se que apos a declaracao de inconstitucionalidade por
arrastamento do art. 48, surgida no julgamento do mérito do presente
recurso, representantes dos setores afetados peticionaram requerendo o
ingresso na qualidade de amici curiae e trouxeram contribui¢oes
relevantes ao necessario amadurecimento da causa. Os questionamentos
levantados, a0 meu sentir, merecem ser levados em consideracao no
julgamento destes embargos de declaracao.

A Organizacao das Cooperativas Brasileiras (OCB), por exemplo,
trouxe dados do faturamento das cooperativas de reciclagem - sujeitas ao
regime cumulativo das contribui¢oes PIS/COFINS a aliquota de 3,65% -
decorrente das vendas de insumos reciclados a empresas sujeitas ao
regime nao cumulativo dessas contribui¢oes, vendas essas beneficiadas
pela suspensao determinada no art. 48 da Lei 11.196/2005.

A manifestacdo da amici curiae Associagao Brasileira de Reciclagem
-RECIBRAS também destaca a existéncia de industrias processadoras que
se encontram no elo intermediario da cadeia e que adquirem materiais

reciclaveis nao s6 de cooperativas, mas também de pessoas fisicas nao

2 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/.>. Acesso em: 12 de mai.
de 2023.



contribuintes do PIS/COFINS. Segundo informam, muitas dessas
industrias processadoras estao sujeitas a apuragao do imposto de renda
pelo lucro real e, portanto, a sistematica nao cumulativa das contribui¢oes
ao PIS e COFINS, a aliquota de 9,25%, sem direito a crédito quando
adquirem materiais reciclaveis de pessoas fisicas.

Com a devida vénia da tese contrdria, ndo consigo vislumbrar a
pretendida “neutralidade” com o retorno da obrigatoriedade de
recolhimento das contribuigdes PIS/COFINS, exatamente pelo elo inicial
da cadeia de reciclados que mais necessita de politicas publicas inclusivas
e de incentivos a formalidade e a organizagdo de cooperativas e
associagoes. Além do mais, independente dos questionamentos que o
instituto do creditamento, no regime nao cumulativo das contribuigdes
PIS/COFINS, possa suscitar sob o aspecto concorrencial entre os setores
que adquirem insumos extraidos da natureza e/ou reciclados ou mesmo
do regime a que esta submetido o elo inicial da cadeia extrativista, fato é

que a tributacdo que incida diferencialmente sobre produtos e servigos

conforme o impacto ambiental deles proprios ou de seus processos de
elaboracdo e prestacao para a defesa, preserva¢ao ou promocao do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, estara de acordo com os
principios constitucionais da ordem econdmica, realizando a
Constituicdo como um todo”.

Dessa forma, reitero a minha compreensao pela possibilidade de o
art. 47 ser declarado inconstitucional e mantido art. 48, da Lei n°
11.196/2005, com os acréscimos feitos neste voto. Cada um desses
dispositivos contém uma matéria distinta, podendo uma sobreviver sem
a outra.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, voto por acolher parcialmente os embargos de
declaragao opostos pela Unido, ANCAT e ABIPLAST, tao somente para
assentar a constitucionalidade do art. 48 da Lei n® 11.196/05.

Nego seguimento aos embargos de declaracdo do Sindicato do
Comércio Atacadista de Sucata Ferrosa e Nao Ferrosa do Estado de Sao
Paulo (SINDINESFA).

DA NECESSIDADE DE MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO A PARTIR

3 CALIENDO, Paulo. Tributagdo e sustentabilidade ambiental: A extrafiscalidade como
instrumento de protegdo do maio ambiente. Revista de Direito Ambiental. Vol. 76/2014. p.
471-489. Out-dez, 2014.



DO PROXIMO EXERCICIO FINANCEIRO

Percebe-se que o julgado embargado, com a declaragao de
inconstitucionalidade de ambos os artigos citados, muito impactou a
cadeia de materiais reciclaveis, mormente no que diz respeito aos
vendedores desses materiais. De um lado, com a declaracao de
inconstitucionalidade do art. 47, as empresas sujeitas ao PIS/COFINS nao
cumulativo voltaram a poder utilizar créditos na aquisicao desses
materiais. Note-se que, como bem aduziu a Unido em seus embargos de
declaracdo, a decisao embargada ensejou, com isso, possibilidade de
repeti¢coes de indébito tributario por parte das empresas adquirentes que,
até entao, estavam proibidas de se utilizarem daqueles créditos. Segundo
o ente federativo central, a estimativa, em razdao da declaracao de
inconstitucionalidade daquele dispositivo, “é que seja no montante de R$
9,35 bilhdes para repeticdo dos ultimos cinco anos, conforme a
quantificacdo da expressao monetdria da lide realizada pela Receita
Federal do Brasil (Nota Cetad/Coest n® 135, de 04 de agosto de 2021)”.

Afora isso, a mesma decisao ora atacada, com a declaracao de
inconstitucionalidade do art. 48, ensejou a possibilidade de a Uniao

cobrar PIS/COFINS, inclusive de maneira retroativa, dos que vendem
materiais reciclaveis. Foi atingido por essa tributagdo o grupo mais fraco
da cadeia econdomica em questao, grupo esse formado principalmente por
cooperativas de catadores e catadoras de materiais reciclaveis e pequenos

empreendimentos, 0s quais ficam sujeitos, geralmente, ao sistema

cumulativo de PIS/COFINS ou ao regime do Simples Nacional. E isso,

em meu modo de ver, se deu de maneira surpreendente.

Nesse ponto, alids, chamo a atencao para o fato de que o caso
concreto, paradigma da repercussao geral, envolvia apenas empresa
adquirente de materiais reciclaveis. De mais a mais, € certo que, com a
decisao ora embargada, houve equiparacao, em termos de tributagao pelo
PIS/COFINS, da cadeia de materiais reciclaveis com a cadeia extrativista,
como sustentaram os amici curiae. Tal equiparagao gera relevantes
distorcoes entre essas cadeias. Nesse contexto, atente-se que, com o
acordao embargado, volta a ser indiferente, em termos de PIS/COFINS,
para a empresa adquirente comprar materiais reciclaveis ou materiais da
industria extrativista. E essa indiferenca foi o que havia buscado
equalizar o legislador ordinario, muito embora a lei editada tenha
incidido nas inconstitucionalidades referidas no acdrdao embargado. Pois
bem.

1) Caso sejam acolhidos os embargos de declaracdo com a proposta



de manutencado do art. 48 da Lei n® 11.196/2005, proponho a modulacao
dos efeitos da decisdao recorrida para estabelecer que estes sejam
produzidos a partir da data da publicacio da ata de julgamento dos

presente embargos de declaracao em relacdo ao art. 47. Isso porque

conforme informado em memorial, a Secretaria da Receita Federal do
Brasil editou a Instru¢ao Normativa n® 2.121/2022, de 29 de dezembro de
2022 dispondo sobre a suspensao conferida pelo art. 48 (art. 24, XVII),
tendo o mercado de reciclagem mantido as suas vendas de “desperdicios,
residuos ou aparas de plastico, de papel ou cartao, de vidro, de ferro ou
aco, de cobre, de niquel, de aluminio, de chumbo, de zinco e de estanho,

e demais desperdicios e residuos metdlicos, para pessoa juridica que

apure o IRPJ com base no lucro real, com a suspensao do PIS/COFINS.
Sendo assim, alegou a associa¢ao Brasileira de Aluminio (amicus curiae),
que se fossem oferecidas as receitas das vendas a tributacao das referidas
contribui¢des, com a consequente apropriacao de créditos, “seriam
autuadas pela Receita Federal”.

2) Caso vencido na tese da constitucionalidade do art. 48, tenho

para mim, ser necessdrio se conceder um prazo maior para que a

declaragao de inconstitucionalidade de ambos os dispositivos passem a

surtir efeitos, a fim de que o legislador, querendo, novamente equalize

aquele quadro, no qual se verificou a equiparacdo, em termos de

PIS/COFINS, da cadeia de materiais reciclaveis a cadeia extrativista.

Afora isso, tenho, para mim, que a suspensao referida no art. 48 tinha
peso relevante para os vendedores de materiais reciclaveis, os quais,
reitero, consistem no grupo mais fraco da cadeia econdmica. Nessa toada,
€ necessario, em meu modo de ver, se conceder também um prazo
razoavel para que os integrantes desse grupo se adaptem ao novo quadro
juridico, em que passou a inexistir aquela suspensao com a qual
contavam desde 2006 (cumpre lembrar que o art. 48 produziu efeitos a
partir do primeiro dia do 4° quarto més subsequente ao da publicacao Lei
n° 11.196/05, DOU de 22/11/05). Tenho para mim, portanto, que os
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade dos arts. 47 e 48 da Lei n°

11.196/2005 somente devem se dar a partir do exercicio seguinte (2024).

Como se vé a mesma situacao de inseguranga juridica que se
pretendeu evitar com a modulagao dos efeitos a partir da data da
publicacao da ata de julgamento do mérito do recurso extraordindrio
perdura até o momento atual.

Diante do exposto, qualquer que seja o resultado do julgamento dos
presentes aclaratdrios a modulagao deve se dar, no minimo, a partir da



data do julgamento dos presentes embargos de declaracao.

E como voto.



