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Editorial

Prezado(a) leitor(a),

E com satisfacdo que informamos o lancamento do livro Direito coletivo do tra-
balho: curso de revisdo e atualizacdo, da Editora Elsevier, no qual a sécia Dra. Va-
nessa Cardone é coautora, em parceria com renomados juristas e académicos.

Para esta edicao reunimos matérias importantissimas e de grande interesse
para o meio empresarial. Dessa forma, trazemos duas matérias relacionadas a
fiscalizagao do trabalho,a qual tem se revelado novamente intensa nas empresas
dos mais diversos ramos. A primeira trata dos procedimentos de fiscalizacdo em
geral e de como receber o Auditor-Fiscal do trabalho. A segunda, por sua vez,

noticia o éxito em acdo anulatéria de auto de infracao.

Além disso, trazemos um artigo na drea tributdria sobre o conceito de insu-
mos para o PIS/Cofins e um na drea civel sobre duplicatas e sua execucéo.
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Boa leitura!

O conceito de insumos para o
PIS/Cofins nao cumulativo a luz
da atividade economica do contribuinte

1.Introducao

Os contribuintes do PIS e da Cofins ndo cumulativos,
segundo as Leis n. 10.637/2002, n. 10.833/2003 e n. 10.865/
2004, tém direito a constituicdo de créditos calculados em
relacdo a bens e servicos utilizados como “insumos” na
prestacdo de servicos e na fabricagcdo de produtos destina-
dos a venda.

No entanto, qual seria o conceito aplicavel a essas con-
tribuicbes sociais? O que dizer, entdo, do ineditismo do con-
ceito tributario de insumo para a atividade de prestacao de
servicos? E o comércio, também nao incorre em custos e
despesas, para proceder a sua atividade-fim?

De fato, nenhuma das leis citadas conceitua “insumos”e,
tampouco, remetem a utilizagdo subsidiéria da legislacdo do
IPI para a busca do seu conceito,a exemplo do que se fez por
meio do Parecer Normativo CST n.65/79, aplicavel ao IPI.

Nesse contexto, é preciso ter em mente que tal conceito
para o PIS/Cofins deve considerar o aspecto material da

hipoétese de incidéncia (fator gerador) dessas exag¢des, qual
seja, a receita bruta, sob pena de ferir o conceito de ndo
cumulatividade a elas aplicavel,introduzido ordinariamente
pela Medida Proviséria n. 66/2002 e constitucionalizado
pela Emenda Constitucional n.42/2003.

2. Natureza juridica dos créditos do PIS/Cofins

E importante destacar que a “ndo cumulatividade” do
PIS e da Cofins ndo guarda correlagao juridica com a ndo
cumulatividade constitucional do ICMS e do IPI, cuja distin-
Ao, em nossa opinido, encontra certo consenso entre os
juristas brasileiros.

Verifica-se, assim, que a ndo cumulatividade do ICMS e
do IPI baseia-se no sistema de débitos e créditos, em que o
imposto cobrado (por exemplo, devido - destacado/lanca-
do) nas operacdes anteriores é escriturado como crédito,
para fins de compensacao com o imposto devido nas ope-
racdes posteriores, que é escriturado como débito.
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No caso do PIS/Cofins, ndo ha destaque dessas contri-
buicdes nas operacdes de venda ou prestacdo de servigos,
haja vista sua incidéncia recair sobre a receita bruta das
empresas, conforme a definicao legal, e ndo sobre as opera-
¢6es em si. E foi justamente em razdo disso, a nosso ver, que
o legislador ordinario entendeu por bem instituir um siste-
ma diferenciado de “ndo cumulatividade” — e por que ndo
dizer hibrido —, em que aos contribuintes foram atribuidas
certas hipoteses de crédito, baseando-se na aquisicao de
bens e servicos, em alguns custos e despesas e demais
encargos que menciona, sem falar de determinados créditos
presumidos nas aquisicdes de ndo contribuintes (pessoas
fisicas). Trata-se do chamado método indireto subtrativo,
expressamente citado na exposicdo de motivos da Medida
Proviséria n. 135/2003.

Alias, a leitura da exposicdo de motivos das Medidas
Provisérias instituidoras da nova sistematica aplicavel as
contribuigées, mormente no que tange a justificativa para a
instituicdo da “ndo cumulatividade’ e levando-se em consi-
deracdo a determinacédo legal no que concerne a forma de
concessao e aproveitamento dos créditos, quer nos parecer,
a bem da verdade, que estes, sejam fisicos (efetiva entrada
de bens/insumos), financeiros (com base nos custos) ou
presumidos, tratam-se de efetiva subvencéo estatal.

A luz dessas consideracées preliminares, podemos, de
pronto, exercitar o seguinte raciocinio: se, nos termos da
determinacdo legal, o PIS e a Cofins incidem sobre a receita
bruta (por exemplo, totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica), e se o considerdvel aumento das aliquotas
foi supostamente neutralizado pela concessdo de créditos,
estes devem ser calculados sobre os custos/despesas neces-
sarios a producao do resultado econdmico inerente a ativi-
dade operacional (indUstria, comércio, prestacao de servico)
da pessoa juridica, sob pena de aumento excessivo da carga
tributaria, ineficiéncia da pretensao do legislador ordinério
e afronta aos ditames constitucionais ora vigentes a respei-
to do assunto.

Nao ha como restringir o conceito de “insumos” a deter-
minadas operagdes, para fins de tomada de créditos, uma
vez que é necessario tomar os dispéndios inerentes a ativi-
dade econémica empresarial, que possibilita auferir a recei-
ta tributavel pelas contribuicdes.

Inexiste um sentido técnico juridico para “insumos” no
campo legal de incidéncia do PIS e da Cofins. Desse modo,
se as leis que instituiram essas contribuicdes nao definiram
0 que sado “insumos” nem obrigam a utilizacdo subsidiaria
de outras legislagcdes para se extrair tal conceito, depreen-
de-se que o legislador quis utilizar o sentido comum desse
vocabulo na linguagem, desde que em consonancia com
sua regra-matriz de incidéncia tributaria.

O termo “insumos’, é seguro afirmar, tem o mesmo sen-
tido e significado na linguagem comum em todo o territo6-
rio nacional — e até no exterior (input, em inglés) —, isto &,
representa cada um dos elementos, diretos e indiretos,
necessarios a producdo de bens e servicos, por exemplo,

matérias-primas, maquinas e equipamentos (sua manu-
tencdo), mao de obra prestada sobre a forma de PJ, ener-
gia elétrica etc.

Apesar disso, a Receita Federal, ao “interpretar e apli-
car” a legislagao fiscal, editando os atos normativos e as
instrucdes necessarias a sua execucao, disciplinou ilegal-
mente sobre “insumos” nas Instrucées Normativas n.
247/2002 e n. 404/2004, porquanto extrapolou os limites
de sua competéncia, ao fixar uma interpretagao restritiva a
esse termo.

Segundo o Fisco Federal, sdo “insumos” utilizados na
fabricacdo ou producao de bens ou produtos destinados a
venda, exclusivamente, a matéria-prima, o produto interme-
diario, o material de embalagem e quaisquer outros bens
que sofram alteragdes, tais como o desgaste, o dano ou a
perda de propriedades fisicas ou quimicas, em funcao da
acao diretamente exercida sobre o produto em fabricagao,
desde que nado estejam incluidas no ativo imobilizado.
Também sdo “insumos” os servicos prestados por pessoa
juridica domiciliada no Pais, aplicados ou consumidos na
fabricacao do produto.

Se considerarmos apenas essa previsdo regulamentar,
verificar-se-4 que o comércio ficou amplamente alijado da
nao cumulatividade. A ndo aplicacdo do termo “insumos” a
atividades de revenda significa desconsiderar toda uma
gama de custos e despesas, sem as quais ndo é possivel
proceder a comercializacdo de mercadorias e, portanto,
gerar a receita alcancada pela incidéncia do PIS/Cofins.

Assim, em termos praticos, entendemos que o conceito
de “insumos” deve ser interpretado a luz da atividade eco-
némica de cada contribuinte, sob pena de descumprimento
da previsdo do art. 195, § 12, da CF/88 e aplicacao de trata-
mento anti-isondmico. A premissa a ser considerada é a de
que sua melhor acepcdo esta muito mais proxima da legis-
lacdo do IRPJ (arts. 290 e 299 do RIR/99) do que da legisla-
cao do IPI.

Dessa forma, ao comércio, por exemplo, ndo se pode
negar o direito ao crédito para manutencdo de ativos que
sejam utilizados diretamente em suas atividades comer-
ciais.Na mesma linha, nas vendas efetuadas exclusivamente
por meio de telemarketing, ndo se pode olvidar o direito ao
crédito sobre despesas com telefonia ou gastos com midia,
e assim sucessivamente.

3. Conclusao

Diante do aqui proposto, temos que a definicao do con-
ceito de “insumos” aplicavel a ndo cumulatividade do PIS/
Cofins precisa levar em consideracao as realidades opera-
cionais de cada atividade, seja comercial, industrial ou de
servicos, isto é, deve corresponder a todos os bens e servi-
¢Os essenciais para que a atividade econémica possa ser
concretizada.

Alessandro Barreto Borges
alessandro.borges@benicio.com.br
Departamento Consultivo Tributdrio
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Procedimentos de Fiscalizacao do Trabalho

A Fiscalizacdo do Trabalho possui como fungdo primordial
aquela preconizada na Convencéo n.81 da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho (OIT), qual seja, a de vigilancia e orienta-
¢ao, que, uma vez desempenhada satisfatoriamente, possibilita
um maior cumprimento das normas de protecdo do trabalho,
por meio de informacdes e aconselhamentos técnicos aos empre-
gados e empregadores. Deve prevalecer, desta feita, a orien-
tagdo a punicao.

Toda e qualquer fiscalizagéo, seja do trabalho ou de outro
ramo, deverd ser desempenhada visando atender ao seu fim
maior, isto é, o de fazer cumprir as normas de interesse publico,
agindo com a discricionariedade que Ihe é assegurada por lei,
nao se confundindo, porém, com arbitrariedade. Dessa forma,
poderd o Auditor-Fiscal do Trabalho penetrar livremente no
estabelecimento submetido a fiscalizacédo, interrogar, sé ou na
presenca de testemunhas, o empregador ou o pessoal do esta-
belecimento sobre quaisquer matérias relativas a aplicacdo das
disposicdes legais, solicitar vista de todos os livros, registros e
documentos prescritos pela legislacdo relativa as condicdes de
trabalho, retirar ou levar para andlise amostras de matérias e
substancias utilizadas ou manipuladas, desde que o emprega-
dor, ou seu preposto, seja formalmente informado dessa retira-
da por meio de um auto de apreensdo e guarda (Convencéo n.81
da OIT).

Devem ser entregues a fiscalizacdo,em um primeiro momen-
to, todos aqueles documentos prescritos pela legislacdo relati-
vos as condi¢cdes de trabalho, mormente se considerarmos
estar a fiscalizacdo revestida do que se denomina poder de
policia, materializado, nesse caso, por meio de atividade social
que visa ao bem-estar geral. Contudo, somente poderdo ser
exigidos documentos relativos ao estabelecimento fiscalizado,

ou seja, ndo poderao ser exigidos documentos que sabidamen-
te dizem respeito a outra pessoa juridica, salvo eventuais con-
tratos de prestacdo de servicos e aqueles relativos ao cumpri-
mento das normas de seguranca e medicina do trabalho.

O Auditor-Fiscal do Trabalho podera efetuar o lacre de arqui-
vos, gavetas, armarios ou de qualquer local que sirva para a
guarda de objetos e documentos, quando nao for possivel rea-
lizar a remocdo de referidos objetos ou finalizar o levantamen-
to/verificacdo durante a visita fiscal. Todavia, nesses casos, a
fiscalizacdo devera ser retomada no prazo de 72 (setenta e
duas) horas da lacragao, ocasiao em que, se ultrapassado referi-
do prazo, podera a empresa fiscalizada solicitar formalmente a
Superintendéncia ou a Geréncia Regional do Trabalho a reto-
mada da fiscalizagao ou a liberagao do lacre.

Nos casos de atuagdo injustificada ou interpretacao equivo-
cada do Auditor-Fiscal do Trabalho, devera a empresa insurgir-se
contra referida autuagdo, mediante a apresentacdo de defesa
administrativa a autoridade competente, em geral representada
pelo Delegado Regional do Trabalho, no prazo de 10 (dez) dias do
recebimento do auto de infracdo, que podera se dar pessoalmen-
te pelo Auditor-Fiscal do Trabalho, via SEED ou, ainda, quando for
0 caso, insurgir-se mediante a propositura de a¢ao judicial.

Além disso, insta consignar, ainda, que a Fiscalizacdo do Tra-
balho devera serrecebida/acompanhada por preposto,definido
pela prépria legislacdo trabalhista como empregado ou sécio
do estabelecimento fiscalizado (Sumula n. 377 do Tribunal
Superior do Trabalho), recomendando-se, nesses casos, que
tenha conhecimento da empresa e da legislacao trabalhista.

Vanessa Cardone
vanessa@benicio.com.br
Departamento de Gerenciamento de Negdcios e Clientes

Vitoria do cooperativismo de trabalho
em acao anulatdria

InUmeras sao as fiscalizacdes do trabalho perpetradas con-
tra tomadores de servicos de cooperativas de trabalho. Refe-
ridas fiscalizagdes tém por alvo verificar a existéncia de vinculo
empregaticio entre os sécios cooperados alocados na presta-
¢ao de servicos e o contratante desses servicos.

Em decisao recente, exarada por uma das Varas da Justica
do Trabalho da Grande Sao Paulo, em Ac¢ao Anulatéria de Auto
de Infragdo, o Magistrado deferiu liminarmente a suspensao da
inscricdo na divida ativa da Unido dos débitos decorrentes de
autos de infracdo lavrados contra tomador de servicos de coo-
perativa de trabalho, com base no art.41 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, até o transito em julgado da acéo, por enten-
der plausivel o direito invocado na acdo, bem como dificil a
reparacao do dano no caso da demora.

A suposta infracdo ao art. 41 da Consolidacao das Leis do Tra-
balho se da pelo reconhecimento do vinculo empregaticio pela
autoridade fiscalizatéria, quando encontrados, nas instalacoes fisi-
cas do tomador, prestadores de servicos autdbnomos cooperados:

“Em todas as atividades serd obrigatério para o empregador
o registro dos respectivos trabalhadores, podendo ser adotados

livros, fichas ou sistema eletrénico, conforme instrucdes a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho".

Insta consignar que a referida acdo propugna pela incom-
peténcia da fiscalizacao do trabalho na autuacao de contratan-
tes de servicos cooperados, quando a matéria versar sobre o
reconhecimento de vinculo de emprego.

Vale lembrar que, até o advento da Emenda Constitucional
n. 45, de dezembro de 2005, que ampliou a competéncia da
Justica do Trabalho, referida discussao se dava no ambito da
Justica Federal, que ndo em poucas decisdes reconheceu a
incompeténcia da Superintendéncia Regional do Trabalho para
delimitar quanto a existéncia ou ndo de vinculo empregaticio
na relacdo havida entre sécios cooperados de Cooperativa de
Trabalho e o contratante de servicos da Cooperativa.

Na Justica do Trabalho, a matéria ainda é um pouco contro-
vertida; contudo, referida decisdo manteve-se no mesmo sentido
das decisoes exaradas pela Justica Federal, ainda que em cardter
transitorio, o que corrobora a consisténcia da tese apresentada.

Vanessa Cardone
vanessa@benicio.com.br
Departamento de Gerenciamento de Negdcios e Clientes
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A falta de aceite em duplicata
nao impede execucao

a importancia do canhoto assinado de entrega de mercadorias

Novamente, o STJ veio confirmar que a acdo de execucdo, em que um dos docu-
mentos que comprovam o débito cobrado é a duplicata sem aceite, pode ter seu
regular processamento.

A matéria nao é nova; porém, a duplicata sem aceite deve estar acompanhada de
outras provas que demonstrem a entrega e o recebimento da respectiva mercadoria.

Esse é o entendimento da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, que deu
provimento a um Recurso Especial que versava sobre a matéria.

A entdo exequente moveu acdo de execucao de duplicata diante do devedor. O
débito decorreu da compra de mercadorias ja entregues; no entanto, a respectiva
compra nao foi paga em seu vencimento.

Com a duplicata sem aceite e protestada, a empresa apresentou comprovante de
entrega das mercadorias. Em primeira instancia, bem como no Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios, a acdo foi extinta e permaneceu assim apds decisdo, em
sede de recurso.

Nas duas instancias, a duplicata ndo foi considerada titulo habil para caracterizar
a execucao, ja que nao vinha acompanhada do aceite do devedor, item tido como
obrigatdrio, conforme o Cdodigo de Processo Civil.

A questao, entdo, foi levada ao STJ, e o ministro Luis Felipe Salomao votou pelo
provimento do recurso interposto pela exequente. Segundo ele, a jurisprudéncia do
STJ é pacifica quanto a validade das duplicatas sem aceite, desde que acompanhadas por
outros documentos capazes de comprovar a entrega de mercadorias.

Portanto, esse detalhe, que muitas vezes é tratado como insignificante nas relagées
comerciais, ¢ um comprovante fundamental para a execug¢do ou para a comprovagéo do
negdcio comercial realizado.

Para o julgador do TJDF, a duplicata, quando nédo assinada, tem a finalidade de
comprovar a efetivagdo de uma venda a prazo. Se protestada, ela enseja acdo execu-
tiva sempre que vier acompanhada de documentos que comprovem a efetiva presta-
¢do do servico. A Quarta Turma acolheu esse entendimento, seguindo por unanimida-
de o voto do relator.

Tal entendimento ha tempos se tornou unissono, pois as relacées comerciais
atuais passaram a ser impessoais, muitas vezes efetivadas mediante e-mails e conta-
tos via telefone, por exemplo, tornando impossivel o colhimento da assinatura nas
duplicatas mercantis no ato da compra. Somente quando se efetiva o servico contra-
tado — ou a entrega de mercadorias adquiridas — é que se colhe a assinatura do seu
respectivo canhoto de recebimento.

Na acdo de execucdo julgada e comentada anteriormente, tanto o canhoto quan-
to a nota fiscal, a duplicata mercantil sem aceite e o instrumento de protesto sao
documentos fundamentais e indispensaveis para comprovar a relagdo comercial exis-
tente entre as partes.

Portanto, a acertada decisdo sé vem tornar menos burocraticos os requisitos para
a propositura da acao de execucao, facilitando, dessa forma, as relagées comerciais e,
consequentemente, o recebimento do servico prestado.

Valdenir Reis de Andrade Junior
valdenir.,junior@benicio.com.br
Departamento Contencioso Civel — cobranca

PALESTRAS REALIZADAS:

.. Em 22/03/2010 ocorreu o seminario “Novos Mecanismos Internacionais de Protecdo da
Propriedade Intelectual; com Karl Manders e Jeremiah Pastrick, na Federal Concursos,
em Sdo Paulo.

.. Em 14/04/2010 foi realizada a palestra “A Substituicao Tributdria do ICMS’; com o sécio Dr.
Sérgio Benicio, na Escola Superior de Advocacia (ESA), em Séo Paulo.

..Em 07/05/2010 ocorrera o curso “Gestao de Tributos para Clinicas de Servicos de Saude em
Sdo Paulo’; com os socios Dr. Celso Benicio Jr. e Dr. Alessandro B. Borges, no Sindhosp,
em Sao Paulo.

.. Em 28/05/2010 havera o “5° Congresso Brasileiro de Gestdo em Clinicas de Servicos de
Saude;com os sécios Dr. Celso Benicio Jr.e Dra.Vanessa Cardone, no Expo Center Norte
- Centro de Exposicoes e Convencoes, em Sao Paulo.
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+ Sidney Curcio de Miranda Junior

« Stella Bianca Roberto de Oliveira

+ Tania Miyuki Ishida Ribeiro

* Thais Morales Bizutti

- Tiago Alvarenga de Almeida Caravela
* Valdenir Reis de Andrade Junior

* Verénica Adriano do Nascimento

* Verénica Cristina Velasco Soto

* Veruska Souza de Castro

+ Vitor Ramos Rodrigues

* Vladimir Teixeira de Santana

*  Wilton Ferreira do Nascimento
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