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CONSELHO DE PARECERISTAS AD HOC

Alessandra Okuma — Doutora em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo (PUC-SP), SP, Brasil.

Alexandre Evaristo Pinto — Doutor em Direito Econémico, Financeiro e Tributario pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), SP, Brasil.

Antonio Carlos Ferreira de Souza Junior — Doutor em Direito Econémico, Financeiro e
Tributdrio pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), SP, Brasil.

Ariane Costa Guimarades — Mestre e Doutora em Direito e Politicas Publicas pelo Centro
Universitario de Brasilia (UniCEUB), Brasilia, DF, Brasil.

Caio Augusto Takano — Doutor em Direito Econémico, Financeiro e Tributério pela Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), SP, Brasil.

Cristiano Rosa Carvalho — Livre-docente em Direito Tributario pela Universidade de Sao
Paulo (USP), SP, Brasil.

Edison Carlos Fernandes — Doutor em Direito das Relagdes Econdmicas Internacionais
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP), SP, Brasil.

Edmar Oliveira Andrade Filho — Doutor e Mestre em Direito Tributario pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), SP, Brasil.

Edmo Colnaghi Neves — Doutor em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Caté-
lica de Sdo Paulo (PUC-SP), SP, Brasil.

Fabio Pallaretti Calcini — Doutor em Direito do Estado pela Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), SP, Brasil.

Helenilson Cunha Pontes — Livre-docente em Legislacao Tributaria pela Universidade de
Sao Paulo (USP), SP, Brasil.

Jeferson Teodorovicz — Pés-doutor em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB),
Brasilia, DF, Brasil.

Jimiar Doniak Jr. — Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo (PUC-SP), SP, Brasil.
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Marcelo de Lima Castro Diniz — Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), SP, Brasil.

Maria de Fatima Ribeiro — Professora titular do Programa de Mestrado e Doutorado em
Direito e do Curso de Graduagao em Direito da Universidade de Marilia (Unimar), SP,
Brasil.

Mauricio Barros — Doutor em Direito Econémico, Financeiro e Tributario pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), SP, Brasil.

Miguel Delgado Gutierrez — Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), SP, Brasil.

Octavio Campos Fischer — Doutor em Direito Tributéario pela Universidade Federal do
Parand (UFPR), PR, Brasil.

Rafael Pandolfo — Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo (PUC-SP), SP, Brasil.

Renata Elaine Silva Ricetti Marques — Pés-doutora em Direito Tributario pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP), SP, Brasil.

Renato Nunes — Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo (PUC-SP), SP, Brasil.

Solon Sehn — Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (PUC-SP), SP, Brasil.
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CONSELHO EDITORIAL

EDITORES

MARCELO MAGALHAES PEIXoTO

BRASIL — Recife, PE

Doutorando em Direito Constitucional e Processual Tributéario na Pontificia Universi-
dade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP).

DIOGENES TEGFILO DE JESUS

BRASIL — Recife, PE

Doutorando em Direito Constitucional e Processual Tributdrio na Pontificia Universi-
dade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP).

PauLo CALIENDO

BRASIL — Porto Alegre, RS

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP).
Doutor em Filosofia pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
(PUC-RS). Professor Titular da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul (PUC-RS).

MEMBROS

Alessandra Okuma

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutora em Direito Tributdrio pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo
(PUC-SP).
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Alexandre Evaristo Pinto

BRASIL — Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sdo Paulo (USP). Professor da Fundagao Instituto de Pesquisas Contébeis,
Atuariais e Financeiras (Fipecafi).

Alexandre Naoki Nishioka

BRASIL - S30 Paulo, SP

Professor Doutor da Faculdade de Direito de Ribeirao Preto da Universidade de Sao
Paulo (USP). Doutor em Direito Econémico e Financeiro pela Faculdade de Direito da
USP (Largo de Sao Francisco).

Ana Clarissa Masuko dos Santos Araujo

BRASIL — Brasilia, DF

Pés-doutoranda na Escola de Politicas Publicas e Governo (EPPG) da Fundacao Getulio
Vargas (FGV) de Brasilia, DF. Pés-doutora pela Universidade Catdlica de Brasilia (UCB).
Professora da Escola de Politicas Publicas e Governo (EPPG) da Fundagao Getulio Vargas
(FGV) de Brasilia, DF.

Ana Claudia Akie Utumi

BRASIL - Sao Paulo, SP

Professora do Mestrado Profissional em Tributacdo Internacional e Desenvolvimento
do Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT). Doutora em Direito Tributario pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em Direito Tributario
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP).

André de Souza Dantas Elali

BRASIL — Natal, RN

Professor Associado de Direito Tributdrio na Universidade Federal do Rio Grande do
Norte (UFRN). Doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Pesquisador-visitante da Queen Mary University of London.

André Felix Ricotta de Oliveira

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP).
Coordenador do Curso de Pés-Graduacao lato sensu do Instituto Brasileiro de Estudos
Tributarios (IBET) de Sao José dos Campos, SP.
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André Mendes Moreira

BRASIL — Belo Horizonte, MG

Professor de Direito Tributario na Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais (UFMG). Livre-docente em Direito Tributario pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP).

Antonio Carlos Ferreira de Souza Junior

BRASIL - Recife, PE

Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de S3o Paulo (USP). Professor do Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios
(IBET) de Recife, PE.

Anténio Machado Guedes Alcoforado

BRASIL - Recife, PE

Professor dos Cursos de Pés-Graduacao em Direito Tributdrio da Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE) e do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET) de
Recife, PE. Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (PUC-SP).

Argos Campos Ribeiro Simoes

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo
(PUC-SP).

Ariane Costa Guimaraes

BRASIL — Brasilia, DF

Mestre e Doutora em Direito e Politicas Publicas pelo Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB). Professora de Direito Tributdrio no Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB).

Arthur M. Ferreira Neto

BRASIL — Porto Alegre, RS

Professor Adjunto de Direito Tributario na Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS). Doutor em Direito Tributario pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS). Doutor em Filosofia pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul (PUC-RS).
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Betina Treiger Grupenmacher

BRASIL — Curitiba, PR

Professora Titular de Direito Tributario da Universidade Federal do Parana (UFPR).
Doutora em Direito Tributario pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Pés-doutora
pela Universidade de Lisboa. Visiting Scholar pela Universidade de Miami.

Caio Augusto Takano

BRASIL - S30 Paulo, SP

Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sdo Paulo (USP). Professor de Direito Tributario na Faculdade de Direito
da Universidade Presbiteriana Mackenzie, em Sao Paulo, SP.

Carlos Augusto Daniel Neto

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Tributario pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(USP). Professor do Mestrado Profissional em Direito do Centro de Estudos de Direito
Econdmico e Social (Cedes), em Sao Paulo, SP.

Carlos Henrique de Oliveira

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Es-
pecialista em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela Universita degli Studi di
Modena e Reggio Emilia, na Italia. Coordenador e Professor do Curso de Direito
Tributdrio Previdenciario do Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT).

Charles William McNaughton

BRASIL - S30 Paulo, SP

Mestre e Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (PUC-SP). Professor do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET) em Sao
Paulo, SP.

Clélio Chiesa

BRASIL — Campo Grande, MS

Professor Titular da Universidade Catélica Dom Bosco (UCDB), em Campo Grande, MS.
Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP).
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Cleucio Santos Nunes

BRASIL — Brasilia, DF

Doutor em Direito do Estado pela Universidade de Brasilia (UnB). Professor da Univer-
sidade Catdlica de Brasilia (UCB).

Cristiano Aratjo Luzes
BRASIL - Sao Paulo, SP
Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP).

Cristiano Rosa de Carvalho

BRASIL — Porto Alegre, RS

Professor do Mestrado Profissional em Direito do Centro de Estudos de Direito
Economico e Social (Cedes), em Sao Paulo, SP. Livre-docente em Direito Tributario pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).

Edison Carlos Fernandes

BRASIL — Sao Paulo, SP

Doutor em Direito das Relagdes Econémicas Internacionais pela Pontificia Universi-
dade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP). Professor do Mestrado Profissional em Direito da
Fundacao Getulio Vargas, em Sao Paulo (FGV Direito SP).

Edmar Oliveira Andrade Filho

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor e Mestre em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo (PUC-SP).

Edmo Colnaghi Neves

BRASIL — Sao Paulo, SP

Doutor em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo
(PUC-SP).

Eduardo Perez Salusse

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Constitucional e Processual Tributario pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo (PUC-SP).
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Elidie Palma Bifano

BRASIL — Sao Paulo, SP

Doutora e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-
SP). Professora do Mestrado Profissional em Direito da Fundacdo Getulio Vargas, em
Sao Paulo (FGV Direito SP).

Fabiana Del Padre Tomé

BRASIL - S30 Paulo, SP

Doutora em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-
SP). Professora da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP) e do Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET) em Sao Paulo, SP.

Fabio Pallaretti Calcini

BRASIL — Ribeirao Preto, SP

Doutor em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-
SP). Professor convidado do Mestrado Profissional em Direito da Fundacao Getulio
Vargas, em Sao Paulo (FGV Direito SP) e do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios
(IBET) em Sao Paulo, SP.

Fernando Aurelio Zilveti

BRASIL — Sao Paulo, SP

Livre-docente em Direito Econémico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP). Professor do Mestrado Profissional em Direito Tribu-
tario Internacional e Comparado do Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT).

Fernando Facury Scaff

BRASIL - S30 Paulo, SP

Professor Titular de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP).

Galderise Fernandes Teles

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Tributério pela Pontificia Universidade Catédlica de Sao Paulo (PUC-
SP). Professor de Direito Tributdario no Mestrado do Instituto Brasileiro de Estudos
Tributérios (IBET) em Sao Paulo, SP.
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Geilson Salomao Leite

BRASIL — Joao Pessoa, PB

Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-
SP). Professor de Direito Tributario da Universidade Federal da Paraiba (UFPB).

Gilberto de Castro Moreira Junior

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Econdmico e Financeiro pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (USP).

Gilson Wessler Michels

BRASIL - Florianépolis, SC

Professor de Direito Tributdrio da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Doutor
em Direito Tributério pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).

Giovanni Christian Nunes Campos
BRASIL — Recife, PE
Doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).

Helenilson Cunha Pontes

BRASIL — Belém, PA

Doutor em Direito Econdmico e Financeiro pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (USP). Livre-docente em Legislacao Tributéria pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo (USP).

Igor Mauler Santiago

BRASIL - S3o Paulo, SP

Doutor em Direito Tributario pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais (UFMG).

Ivan Allegretti

BRASIL — Brasilia, DF

Doutor e Mestre em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de Di-
reito da Universidade de Sao Paulo (USP). Professor de Direito Tributario do Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) em Brasilia, DF.
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Jeferson Teodorovicz

BRASIL — Brasilia, DF

Professor do Programa de Mestrado Académico em Politicas Publicas e Governo da
Escola de Politicas Publicas e Governo (EPPG) da Fundacao Getulio Vargas (FGV), em
Brasilia, DF. Doutor em Direito Econémico e Financeiro pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP). Pés-doutor em Direito pela Universidade de Brasilia
(UnB).

Jimir Doniak r.

BRASIL — Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo
(PUC-SP).

Joao Ricardo Nunes Dias de Pinho

BRASIL — Campo Grande, MS

Doutor e Mestre em Direito Tributdrio pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (PUC-SP). Professor de Direito Tributario do Instituto Brasileiro de Estudos Tribu-
tarios (IBET) em Sao Paulo, SP.

José Alberto Oliveira Macedo

BRASIL — Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo (USP). Professor de Direito Tributdrio na Fundagao Instituto
de Pesquisas Contabeis, Atuariais e Financeiras (Fipecafi) e no Instituto de Ensino e
Pesquisa (Insper).

José Antonio Minatel

BRASIL — Campinas, SP

Professor de Direito Tributario na Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catélica de Campinas (PUC-Campinas). Mestre e Doutor em Direito Tributdrio pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP).

José Eduardo Tellini Toledo

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Relagoes Econdmicas Internacionais pela Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo (PUC-SP).
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José Maria Arruda de Andrade

BRASIL — Sao Paulo, SP

Livre-docente em Direito Econémico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sio Paulo (USP). Professor da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo (USP).

Karem Jureidini

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutora em Direito Tributdrio pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo
(PUC-SP).

Karoline Marchiori de Assis

BRASIL - Vitéria, ES

Professora de Direito Financeiro na Faculdade de Direito de Vitdria (FDV). Doutora em
Direito pela Westfalische Wilhelms-Universitat Mlnster (Alemanha) e pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).

Leandro Paulsen

BRASIL — Porto Alegre, RS

Doutor em Direitos e Garantias do Contribuinte pela Universidade de Salamanca, na
Espanha.

Luis Flavio Neto

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo (USP). Coordenador e Professor do Mestrado Profissional em
Tributagao Internacional e Desenvolvimento do Instituto Brasileiro de Direito Tributario
(IBDT).

Marcelo de Lima Castro Diniz

BRASIL - Londrina, PR

Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catédlica de Sao Paulo
(PUC-SP). Coordenador do Curso de Especializagao em Direito Tributario do Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET), em Londrina, PR. Professor nos Cursos de
Pés-Graduacao do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET), da Universidade
Estadual de Londrina (UEL) e da Escola da Magistratura do Parana.
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Maria de Fatima Ribeiro

BRASIL — Londrina, PR

Pés-doutora em Direito Fiscal pela Universidade de Lisboa. Professora titular do Pro-
grama de Mestrado e Doutorado em Direito e do Curso de Graduagao em Direito da
Universidade de Marilia (Unimar), no estado de Sao Paulo.

Marina Vieira de Figueiredo

BRASIL - S30 Paulo, SP

Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP). Pro-
fessora do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET) em Sao Paulo, SP.

Mary Elbe Gomes Queiroz

BRASIL - Recife, PE

Pés-doutora em Direito Tributario pela Universidade de Lisboa. Doutora em Direito
Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP).

Mauricio Barros

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributério pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo (USP).

Maysa de Sa Pittondo Deligne

BRASIL - Belo Horizonte, MG

Doutora em Direito Econémico, Financeiro e Tributédrio pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP). Professora do Mestrado Profissional do Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) em Brasilia, DF.

Miguel Delgado Gutierrez

BRASIL - Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributério pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sdo Paulo (USP).

Octavio Campos Fischer

BRASIL - Curitiba, PR

Doutor em Direito Tributario pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Professor de
Direito no Programa de Pds-Graduagao em Direito (PPGD) do UniBrasil Centro Univer-
sitario, em Curitiba, PR.
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Osvaldo Santos de Carvalho

BRASIL — Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-
SP). Professor nos Cursos de Pés-Graduacao do Instituto Brasileiro de Estudos Tribu-
tarios (IBET), em Sao Paulo, SP.

Paulo Ayres Barreto

BRASIL - Sao Paulo, SP

Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Livre-docente em Direito Tributdrio pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP). Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo (PUC-SP).

Rafael Pandolfo

BRASIL — Porto Alegre, RS

Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-
SP). Professor do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET).

Ramon Tomazela Santos

BRASIL — Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Econémico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo (USP). Coordenador Assistente e Professor do Mestrado
Profissional em Direito Tributério Internacional e Comparado do Instituto Brasileiro de
Direito Tributério (IBDT).

Renata Elaine Silva Ricetti Marques

BRASIL - Sao Paulo, SP

Pés-doutora em Direito Tributario pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP). Doutora e Mestre em Direito Tributério pela Pontificia Universidade Catélica
de Sao Paulo (PUC-SP). Coordenadora e Professora do Curso de Pds-Graduacao lato
sensu em Direito Tributario da Escola Paulista de Direito (EPD).

Renato Nunes

BRASIL — Sao Paulo, SP

Doutor em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-
SP). Professor de Direito Tributdrio do MBA em Gestao de Tributos e Planejamento
Tributario da Fundagao Getulio Vargas (FGV), de Sao Paulo, e do MBA em Gestao Tribu-
taria da Escola Superior de Agricultura Luiz de Queiroz (ESALQ) da Universidade de
Sao Paulo (USP).
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Ricardo Maito da Silveira

BRASIL — Sao Paulo, SP

Mestre em Direito Econémico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sao Paulo (USP). Professor do Instituto Brasileiro de Direito Tributario
(IBDT).

Roberto Codorniz Leite Pereira

BRASIL - S30 Paulo, SP

Professor do Corpo Pemanente e Coordenador Assistente do Mestrado Profissional em
Direito Tributario Internacional e Desenvolvimento do Instituto Brasileiro de Direito
Tributario (IBDT). Doutor em Direito Econémico, Financeiro e Tributério pela Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Master of Laws (LL.M.) em Direito Tribu-
tario Internacional (International Tax Law) pela Wirtschaftsuniversitat Wien (WU).
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EDITORIAL

A Associacao Paulista de Estudos Tributarios (APET), em comemoracao aos 20
anos de sua fundacao, retoma a publicagao da Revista de Direito Tributdrio da APET,
sendo, a partir de agora, com periodicidade semestral.

Com seu primeiro nimero veiculado em margo de 2004, a Revista de Direito Tribu-
tario da APET foi publicada ininterruptamente até o ano de 2015, com periodicidade
trimestral, sempre apresentando trés secoes: “Artigos”, “Parecer” e “Jurisprudéncia”.

Em 2023, com uma nova proposta, visando a sua insercdo no sistema Qualis-
-Periédicos, mantido pela Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (Capes), a Revista de Direito Tributdrio da APET passa a seguir os critérios
definidos pela Capes, apresentando as seguintes segdes: “Autores convidados”,
com textos de professores e pesquisadores especialmente convidados para parti-
cipar da publicacao, e “Artigos”, que passam pela avaliagao de consultores ad hoc.

Neste nimero 48, a Revista de Direito Tributdrio da APET apresenta 19 artigos:
quatro de autores convidados e 15 avaliados por consultores ad hoc —todos os textos
sdo de pesquisadores e professores de vdrias regides do Pais, abordando temas
relacionados a tributagao.

Entre os convidados, conta-se com contribui¢oes de Fernando Aurelio Zilveti,
Fernando Facury Scaff, Monica Pereira Coelho de Vasconcellos, Renata Elaine Silva
Ricetti Marques e Sergio André Rocha.

Fernando Aurelio Zilveti e Monica Pereira Coelho de Vasconcellos desenvolvem,
a luz da doutrina nacional, uma releitura do principio da vedacdo ao confisco, em
matéria tributdria, refletindo sobre a intributabilidade do minimo existencial e os
contornos pragmaticos operacionais, em um cendrio de defini¢des jurisprudenciais
e siléncio legislativo.

Fernando Facury Scaff reflete sobre o regime juridico dos incentivos fiscais para
pessoas com deficiéncia, no Brasil, e a relevancia de uma hermenéutica concreti-
zadora dos direitos fundamentais dessa importante parcela de cidadaos e cidadas,
como efetivado, pelo STF, por ocasido do julgamento da ADI 5.375. O trabalho é
inovador e repercute a inclusao e a cidadania em ambito fiscal.

Renata Elaine Silva Ricetti Marques promove um estudo sobre responsabilidade
tributaria, enfocando a espécie decorrente de infracdes, que recai sobre administra-
dores. Ele foi produzido de olhos fitos na estrutura da norma juridica, e, com destaque
a prova, destaca pontos relevantes sobre a fenomenologia da incidéncia da regra.
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Sergio André Rocha analisa que o fenémeno da renuincia de receitas tributarias
manifesta aindissociabilidade entre Direito Tributario e Direito Financeiro, ressaltando
arelagao entre ambos e a atividade financeira do Estado, bem como a interdiscipli-
naridade necessdria a adequada andlise dos beneficios fiscais.

Os artigos submetidos a revisao por pares foram em nimero de 15.

Alexandre Evaristo Pinto apresenta um conjunto de reflexdes sobre a possibilida-
de de pagamento retrospectivo ou retroativo de juros sobre o capital préprio acumu-
lados em curso de periodos anteriores, porém sem deducao tempestiva. A pesquisa
ostenta impacto que transcende os dominios do Direito, espraiando-se para a Eco-
nomia, inquinando reflexao pragmatica e estratégica sobre a apuragao de tributos,
maior aproveitamento dos recursos empresariais, por parte dos sécios ou acionistas,
bem como acerca da possibilidade de revisao de lancamento tributdrio de tributos
federais para pessoas juridicas submetidas ao regime de apuracado do lucro real.

Andréa Duek Simantob aborda o tema da seguranca juridica e o papel do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para a melhoria das relagbes
entre contribuintes e administracao tributaria, indicando a cuidadosa observancia
dos precedentes administrativos como meio eficaz para que se alcance o equilibrio
almejado e a reducao da cultura da litigancia. Lastreada em método comparativo
de dados, notadamente, entre consultas fiscais e processos administrativos antiexa-
cionais, a autora exibe importantes notas contextualistas sobre o contencioso
administrativo tributario federal brasileiro.

André Elali e Evandro Zaranza analisam a visao contemporanea do Superior Tri-
bunal de Justica (ST)) sobre a responsabilidade tributaria dos grupos econémicos,
no bojo das execugoes fiscais. A pesquisa, notabilizada por seu viés cientifico de
percussao operacional, espraia no incidente de desconsideracao de personalidade
juridica, fundamentacao juridica da imputagao, prova e hipéteses qualificadas.

Andressa Paula Senna Lisias reporta a evolugao do conceito de insumo, para
fins de dedugdo de despesas com propaganda e publicidade, na apuragdo de PIS/
Cofins. Passando pela conjuncdo dos critérios da essencialidade e da relevancia
erigidos sob 0 REsp 1.221.170 (Caso Anhambi), a autora aplica metodologia jurimé-
trica, para apurar a tendéncia de postura do ST] diante da questao, destacando
as singularidades que influenciaram nas excecdes que garantiram as vitérias dos
contribuintes. O plus do trabalho é a andlise dos impactos da publicidade e da
propaganda no modelo industrial contemporaneo.

Antonio Lopo Martinez dedica-se ao enfrentamento dos desafios tributarios glo-
bais, no contexto das reformas tributdrias anti-BEPS e a OMC. O autor desdobra o
contexto segundo o qual paises integrantes da OMC promovem reformas de sistemas
fiscais, de modo isolado, impactando negativamente no ambiente de negdcios, cujo
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equilibrio reporta a confianca, a nao discriminagdo, ao combate a erosao das bases
tributarias e a evasao fiscal. Assim, o autor salienta a relevancia de estudo compa-
rado, e pratica multilateral, de modo a que sistemas tributarios novos ou ajustados
acompanhem as boas praticas do comércio internacional, incrementando as trocas,
em vez de impedi-las ou dificulta-las.

Charles William McNaughton reflete sobre a Solugao de Consulta Cosit 223/2019
e o carater ininterrupto da amortizacao do agio. Para o autor, exigéncias que a lei
nao faz ndo podem ser opostas aos contribuintes, a exemplo da exigéncia de que
0 4gio seja amortizado em todos os balancos e em todos os periodos de apuragao.
O trabalho é extremamente relevante, ostenta impactos juridico e econémico, que
se projetam para além dos direitos subjetivos dos contribuintes, repercutindo a
seguranca juridica e a confianca de investidores, sécios e acionistas.

Clairton Kubassewski Gama e Victoria Werner de Nadal refletem sobre a
consensualidade no Direito Tributario, enquanto mudanca de postura funcional
e estrutural, que nos uUltimos anos alcangou destague com a transagao tributéria
e a composicao paritaria de conselheiros do CARF. Assim, os autores apresentam
definicao, desafios e finalidades da consensualidade. O trabalho esté colocado na
seara do novo Direito Tributario, herdeiro da indisponibilidade do interesse publico,
agora confrontado com os elevados indices positivos das praticas de conformidade,
horizontalidade e cooperagao. Trata-se de um trabalho de vanguarda, a sirga dos
valores constitucionais contemporaneos.

Davi Cozzi do Amaral e Paulo Rosenblatt ofertam ao debate ponderacdes acerca
do 6nus da prova de inidoneidade de documentos fiscais e a Simula 509 do ST). O
estudo, de relevante impacto social e econdmico, diz respeito as relagdes entre os
contribuintes e as Unidades da Federagdo, em que, perante a irregularidade fiscal
de um dos elos da cadeia econdmica, € circunstanciada a tensao entre homologar
ou infirmar as operacoes ocorridas nos elos subsequentes. O trabalho traz signifi-
cativas contribuigdes sobre a dindmica e a axiologia da prova no Direito Tributario.

Edmar Oliveira Andrade Filho oferta ao publico leitor uma interessantissima
analise sobre a coisa julgada em matéria tributdria, alvo de recentes discussoes, no
ambito do Supremo Tribunal Federal. O assunto é da ordem do dia e reporta a
mutabilidade do Direito e sua adaptabilidade as circunstancias sociais e econdémicas,
ajurisdicao constitucional e a seguranca juridica. Trata-se de um trabalho realista,
um contributo de primeira linha para as reflexdes sobre o tema.

Jeferson Teodorovicz apresenta uma valiosa contribuicdo para o contexto da cién-
cia do Direito Tributario, no Brasil: uma anélise panoramica dos periddicos. As abor-
dagens histérica e metodolégica sao sucedidas pelos desafios editoriais, notadamente,
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de adequagao das revistas ao padrao Qualis e dos artigos aos rigores cientificos, em
um contexto marcado por intensa producao e interesses técnicos ou operacionais.

Manuel Fernando e Maria de Fatima Ribeiro apresentam uma descricdo sobre o
“minimo existencial” no sistema tributario de Angola. Trata-se de um pais africano
e luséfono, com importantes trocas com o Brasil, que passou em 2019 pela implan-
tacao do IVA, com regime juridico especifico destinado a bens e servicos de primeira
necessidade e a grandes contribuintes. Diante do avango da PEC 45/2019, agora em
tramitagao no Senado da Republica, no Brasil, o estudo é de indispensavel leitura.

Miguel Delgado Gutierrez reflete sobre o perdao de dividas concedido no am-
bito dos parcelamentos tributarios; especialmente, acerca da intributabilidade por
meio do PIS/Cofins. Sdo analisados aspectos juridicos e contabeis, acrescidos pela
experiéncia do autor retratada pela dinamica dos fluxos da riqueza, o que incre-
menta o estudo, que finda langando luzes sobre, também, a incidéncia da CSLL.

Monique Rodrigues Gongalves Monteiro deita atengdes sobre a alteragao da
competéncia tributdria, relativamente ao Imposto sobre Servicos incidente so-
bre operacdes com cartdes de crédito e débito. Trata-se de uma reflexdo sobre a
descentralizacdo da arrecadacao tributaria. Apesar disso, o trabalho deve ser lido
em consonancia com a ADPF 499 e as ADIs 5.835 e 5.862 — julgadas recentemente
(02.06.2023), pelo STF, que declarou a inconstitucionalidade de dispositivos da LC
157/2016 —, e com a PEC 45/2019, que estabelece a tributagao no destino. Tudo da
conta da importancia do debate e do artigo, que apresenta contribuicao relevante e
a altura dos intensos debates do nosso tempo.

Ramon Tomazela Santos reflete sobre os contornos da incidéncia do Imposto
sobre a Renda retido na fonte sobre ganho de capital decorrente da cessao definitiva
de direitos de propriedade intelectual ou industrial entre ndo residentes no Pais. O
tema apresenta importante contribui¢ao para o debate, que conta com abordagens
de Direito Internacional, Contabilidade e Propriedade Intelectual.

Renato Nunes e Lucas Barducco submetem ao debate um estudo sobre a dedu-
tibilidade das amortizagdes de outorga em concessdes publicas, para fins de IRP)
e CSLL. Por meio dele, questionam o método de apuragao tensionado entre o real
e o ideal, respectivamente representados pelo fluxo de gastos e pelo chamado
“método linear”. Trata-se de uma relevante contribui¢do, com nitida interface
interdisciplinar com o Direito Administrativo, em que se estuda a continuidade do
servico publico e a eficiéncia, valores que o trabalho visa a prestigiar.

Desejamos a todos uma boa leitura.

Os editores.
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SUMARIO: 1 Introducdo 2 O principio do ndo confisco na Constituicdo Federal: critica doutrinaria 3
Aproximagao do nao confisco com o minimo existencial e a capacidade contributiva 4 A apreciacao da
questdo pelo Supremo Tribunal Federal 5§ Conclusdes 6 Referéncias.

RESUMO: O objetivo deste artigo ¢ analisar a evolucdo do principio do ndo confisco e sua relagdo com
proporcionalidade, capacidade contributiva e minimo existencial. Partindo do conceito previsto na
Constituicao Federal e da auséncia de previsao nas normas infraconstitucionais, é avaliada a posi¢ao da
doutrina brasileira e do Direito Comparado sobre confisco e, por fim, o posicionamento e a funcao do
Supremo Tribunal Federal na sua aplicagdo.

PALAVRAS-CHAVE: Confisco. Capacidade contributiva. Minimo existencial.
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REVISITING THE PRINCIPLE OF NON-CONFISCATION: DOES THE EXISTENTIAL MINIMUM
ALLOW ITS SYSTEMATIC OPERATIONALIZATION?

CONTENTS: 1 Introduction 2 The principle of non-confiscation in the Federal Constitution: doctrinal
criticism 3 Approaching non-confiscation with the existential minimum and the ability to pay 4 The
assessment of the issue by the Federal Supreme Court § Conclusions 6 References.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the evolution of the non-seizure principle and
its relation with proportion, tax-paying ability and existencial minimum principles. Coming from the
concept established in the Brazilian Federal Constitution and considering the absence of legal pre-
vision in non-constitutional norms, it’s evaluated the position in the Brazilian doctrine and of the
Comparative Law about seizure effects and, finally, the positioning and function of the Brazilian
Federal Supreme Court in its application.

KEYWORDS: Seizure. Tax-payment ability. Existencial minimum.

1 INTRODUCAO

Na Revista Direito Tributdrio Atual n. 20, discorremos sobre o principio do nao
confisco, analisando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento da ADI n. 2.010-2, que na época apreciou a questao com base nos
conceitos de insuportabilidade da carga tributaria, ou seja, da capacidade
contributiva.

Oportuno lembrar que, nesse periodo, o STF teve a oportunidade de ajustar
o conceito constitucional de confisco, tarefa que a doutrina desenvolve com
maior desenvoltura. Afinal, ndo é possivel falar de consenso no que se configura
confisco em matéria tributaria. Isso porque, como serd desenvolvido neste en-
saio, os Temas sob apreciacao do STF tratam de confisco em matéria de multa.
Multa confiscatéria ndo é exatamente um tema tributario, mas o STF tem aplicado
o conceito de confisco para apreciar a questdo da desproporcdo na acao fiscal.

No Direito Comparado, ao menos nas jurisdicoes pesquisadas, o tema do
confisco tampouco é pacificado. E preciso, porém, alinhar o conceito de confisco
em matéria tributdria, para nao promover uma confusao doutrinaria, ou tecer
teorias que muitas vezes nao encontram eco cientifico em outras jurisdigoes.
Dal os autores terem se preocupado em revisitar o tema depois de algum tempo.
Assim, pretende-se aqui avaliar como o tema se desenvolveu desde o artigo da
Revista Direito Tributdrio Atual n. 20, trazendo novas reflexdes sobre a questao.
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2 O PRINCIPIO DO NAO CONFISCO NA CONSTITUICAO FEDERAL: CRITICA DOUTRINARIA

O nao confisco é uma garantia constitucional prevista no art. 150, 1V, da
Constituicao Federal. A Carta afirma que é vedado a Uniao, aos Estados, Distri-
to Federal e Municipios utilizar tributo com efeito de confisco. O principio de-
corre do respeito ao direito de propriedade, e, portanto, é aplicavel a qualquer
forma de expropriacao, na hipétese da imposicao do tributot. Confiscar € o ato
de apreender a propriedade, sem que seja oferecida ao prejudicado qualquer
compensacao em troca. O confisco, porém, ndo estd necessariamente associado
anocao de sangao’.

A limitagao ao confisco, expressa na Constituicdao Federal, tem um sentido
que em muito se aproxima da capacidade contributiva. Urge investigar em que
medida a vedacao ao confisco e a capacidade contributiva se identificam no
sistema tributario, ambos principios relacionados aos direitos fundamentais.
Nao existe, de fato, uma limitacdo quantitativa de cobranca de tributo, para
que se defina o confisco, cabendo ao magistrado, nos casos concretos, verificar
se houve expropriacao. A absorcao da propriedade privada, sem justa indeni-
zacao, por meio da tributacao, é a definicao de confisco, numa dimensao rela-
cionada, de algum modo, ao principio da capacidade contributiva. Aquilatar
o ponto de inflexdao do poder de tributar, segundo a capacidade contributiva,
para o efeito de confisco, expropriatério, é tarefa dificil.

A questdo do confisco assumiu uma dimensao internacional, deixando de
ser um tema restrito a legislacao de cada pais. A garantia de propriedade nao
pode ser mitigada, quando se trabalha com tratados internacionais em matéria
tributdria. Assim, na Declaracao dos Direitos do Homem da ONU, de 1948, a
tributacao nao poderia gerar confisco, contrariando o conceito de propriedade.

1. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros,
2022. p. 210.

2. GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo confisco no direito tributdrio. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2003. p. 46. O autor pensa no sentido contrario ao entendido pelos autores
deste ensaio.

3. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 1995.
p. 56.

4. COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 79.
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Isso, segundo parcela da doutrina, seria um motivo para as nacoes trabalharem
contra o fendmeno da bitributagaos.

O risco de tributacao excessiva, melhor elaborado, se identifica com a in-
fracdo ao principio da capacidade contributiva, de maneira que a bitributacao
internacional seria um ilicito a contrariar o direito internacional. Desenvolver
a ideia de confisco relacionado ao direito tributdrio internacional nao é tarefa
facil, ainda mais quando dele se trata para afastar efeitos da bitributacao da
renda. Reconhecer que a tributagao interfere no direito de gozo da propriedade
talvez seja o primeiro passo para relacionar o confisco com a capacidade contri-
butiva, ambos protegidos como direitos fundamentais do homemé.

O desenvolvimento do conceito de direitos fundamentais no ambito da ONU,
desde 1948, informa as nagdes a legislar no mesmo sentido. Isso significa que
o conceito de confisco tem uma evolugao axiolégica nos organismos suprana-
cionais, bem como nos paises que participam dessas organizagdes. A proibicao
do confisco, como se vé, guarda relacdo com o combate a bitributacao, tanto
externa quanto interna, esta mais comum nas jurisdicoes federativas. Mesmo
em jurisdicoes nao federativas, como a Espanha, o principio do ndo confisco é
mantido, ao vedar que as unidades autdbnomas cobrem tributos além de suas
jurisdicoes, ou umas das outras’.

O objetivo principioldgico é limitar a sanha arrecadatéria dos entes tribu-
tantes, evitando-se a expropriagao de patrimonio por meio da cobranca de tri-
butos, para que estes sejam cobrados de forma que nao aniquilem as fontes
produtoras de riqueza. O principio, enfim, informa o sistema normativo, dando
balizas ao legislador tributdrio. Ao que tudo indica, porém, o legislador nao esta
sendo feliz em transformar o principio em regra de competéncia, limitando o
poder de tributar de modo mais objetivo. Cabe investigar o limite da restricao de
direitos fundamentais, mas nao se deve impor um limite quantitativo ao exercicio

5. SCHOUERI, Luis Eduardo. O principio do ndo retrocesso como nova perspectiva a dentncia
de acordo de bitributagao. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 29, p. 242, 2013.

6. SCHOUERI, Luis Eduardo. O principio do ndo retrocesso como nova perspectiva a denuncia
de acordo de bitributagao. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 29, p. 244, 2013.

7. GARCIA NOVOA. Reflexiones sobre los impuestos propios de caracter medio ambiental en
el ambito de la tributaciéon autondmica. Noticias de la Unidn Europea, n. 274, p. 51 € ss., nov.
2007. Essa reflexdo do autor veio acompanhada da mencao a decisao da Corte Constitucio-
nal espanhola, que afastou a cobranca de um tributo adicional ao imposto de renda espanhol,
por parte de uma comunidade auténoma (STC 150/1990).
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do direito de propriedade®. De fato, impor limite quantitativo nao determina a
aplicacao do principio do nao confisco em matéria tributaria, tarefa a ser desen-
volvida pelo Poder Judiciario.

O propdsito de afirmar o principio é encontrar um equilibrio entre os in-
teresses privados, mantendo as fontes produtoras e respeitando a liberdade
econdmica, e os interesses publicos que devem ser atendidos pelos valores ob-
tidos por meio da cobranca de tributos. No sentido de manutencao da liberda-
de econdmica, o confisco em matéria tributaria tende a aniquilar a esséncia da
liberdade econdmica, a livre-iniciativa, combinada com a livre concorréncia. A
questao estd na interferéncia desigualadora’. Esse é outro tema complexo, mas
d4 uma nocio de concretizacdo de principios do mesmo nivel constitucional. E
preciso testar os limites dos principios, mesmo que a Constituicao os tenha ele-
vado a condigao de regras de competéncia. O ndo confisco é um principio cons-
titucionalizado no Brasil, expressamente, representando uma das limitagoes ao
poder de tributar. Ocorre que o sistema tributdrio dispde de um principio, cuja
delimitagao cabe ao magistrado, caso a caso. Os precedentes, porém, ainda
nao foram suficientemente firmados nesse sentido.

Trata-se de uma limitacdo constitucional ao poder de o Estado tributar, evi-
tando-se o excesso de exacao. O objetivo da limitagao constitucional é conter o
excesso de exigéncias tributdrias, mediante apropriacao do patrimoénio ou dos
rendimentos do contribuinte, como forma de garantir o equilibrio da carga fis-
cal, prejudicando, ademais, a livre concorréncia e a livre-iniciativa. A afericdo do
grau de suportabilidade da exacao € apenas um parametro, nao o principio em
si*°. O problema esta, enfim, num parametro, a régua, o limite a partir do qual o
tributo deixa de ser algo suportavel, sufocando o contribuinte. Vamos explorar
isso neste ensaio.

A par da discussao do efeito confiscatério dos tributos, encontramos
discussoes sobre os parametros utilizados para fixacao de multas tributéarias,
por recolhimento em atraso ou descumprimento de obrigacoes acessdrias. Os

8. AVILA, Humberto. A teoria dos principios e o direito tributario. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, n. 125, p. 48, fev. 2006.

9. FERRAZJUNIOR, Tercio Sampaio. Obrigacao tributdria acesséria e limites de imposicao:
razoabilidade e neutralidade concorrencial do Estado. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios
e limites da tributacdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 734.

10. TORRES, Heleno Taveira. Comentério ao artigo 150, IV. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes
et al. (coord.). Comentdrios a Constituicao do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 1.756.
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debates no Poder Judiciario, ao menos no Brasil, tém-se concentrado nessas
exigéncias. Multa confiscatéria é um tema diverso do tributo confiscatério.
Aquela estd ligada a pena, enquanto o tributo nao tem essa caracteristica, por
6bvio. Multa e tributo nao se confundem. A primeira visa a desestimular com-
portamento, enquanto o nao confisco tributdrio visa a preservar a garantia ao
livre exercicio da atividade negocial*.

Parece, porém, adequado entender que o principio destinado constitucio-
nalmente ao tributo possa ser também aplicado a multa, mas por uma via indi-
reta’2. Nao obstante, para fins didaticos, tratar especialmente de tributos para,
depois, falar em multas, ajuda a concretizar melhor o principio. Ainda seria
possivel falar em deveres instrumentais excessivos, que tirem do contribuinte a
condi¢ao do exercicio de sua atividade geradora de riqueza. Sem duvida, outro
excesso vedado pela Constituicao®. Novamente, para fins deste trabalho aca-
démico, nos privaremos de adentrar nessas questoes, restringindo a analise do
confisco para tributos.

Na verdade, o principio do ndo confisco resume, enfim, a sintese de ou-
tros principios constitucionais, quais sejam: propriedade privada, capacidade
contributiva, livre-iniciativa e razoabilidade. A conjugacao dos principios traz
a protecao ao contribuinte diante da tributagao excessiva. O comportamento
dos tribunais superiores importa para este estudo, especialmente no que diz
respeito ao nao confisco tributdrio, pois, na manifestacao das cortes superiores,
ha a conjugacao dos mencionados principios.

Ao considerar a sintese de principios na concretizacao do principio do nao con-
fisco, esta a doutrina, por outro lado, a considerar o todo da carga sobre o contri-
buinte. Assim, se o todo da carga tributéria sobre o contribuinte o impede de viver
e de se desenvolver, estamos diante do confisco*. A concretizacdo de princi-
pios e regras tributarias nao pode causar restricao a bens juridicos albergados

11. MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributa¢do na Constituicao de 1988. 5. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2004. p. 116-119.

12. BORGES, José Souto Maior. Relagdes entre tributos e direitos fundamentais. In: FISCHER, Octavio
Campos (coord.). Tributos e direitos fundamentais. Sao Paulo: Dialética, 2004. p. 220-221.

13. GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo confisco no direito tributdrio. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 149.

14. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Aproximagao dos sistemas tributarios. Revista de Doutrina
TRF4, Porto Alegre, p. 143, 2004.
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como direitos fundamentais®. Por bens juridicos com estatura de direitos fun-
damentais encontram-se o direito a propriedade e o direito a livre-iniciativa.

Ainda que se reconheca a dificuldade de configuragcao do confisco na prética
juridica, a ideia do limite ao excesso de tributacdo € inconteste, tanto que a
Constituicao Federal brasileira traz, em seu art. 150, 1V, clara determinagao®.
Tratando-se dos efeitos da aplicacdo do tributo excessivamente, hd de se inda-
gar se o constituinte quis proteger o minimo existencial, a esséncia da dignidade
humana, em matéria tributdria, do cidadao.

A dimensao da dignidade humana do cidadao, em matéria tributaria, esta
em jogo. A tutela da dignidade humana. Existe, porém, um déficit de funcio-
nalidade, sistematicidade e operacionalidade da dignidade humana, especial-
mente tratando-se de tributacao. O problema nao esta em como justificar a
dignidade humana, inconteste, mas como protegé-la¥. Enquanto principios,
os corolarios da dignidade humana do cidadao, como a vedagao ao confisco
e o minimo existencial, representam vigas-mestras do sistema tributério. Os
principios, afinal, sdo esteio da legitimidade constitucional, empenham consti-
tucionalidade a Carta Magna®.

Reconhecer a relacao entre direitos fundamentais e a dignidade humana é
mandatério quando se estd a dimensionar a prépria dignidade humana. Ha,
contudo, tracos de conteldo e intensidade, que estabelecem limites entre um
principio e outro. Isso nao impede de reconhecer aproximagdes necessarias
para a sistematizacao da dignidade humana.

O sufocamento (Erdrosselung) do contribuinte atinge, entdo, a esséncia do
conceito do tributo®. Esse sufocar, aniquilar ou privar o contribuinte de gerar
nova riqueza coloca o sistema tributario em xeque. Deforma a relacao juridica
de direito em algo préximo, quase idéntico, a relacao de poder. Essa tendéncia

15. MENKE, Cassiano. A proibi¢cdo aos efeitos de confisco no direito tributdrio. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 66.

16. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. Sao Paulo: Noeses,
2011. p. 328.

17. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 24.

18. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

19. TIPKE, Klaus; LANG, Joachim et al. Steuerrecht. 23. Auflage. KdIn: Verlag Dr. Otto Schmid,
2018. p. 49.
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sufocante se observa, por exemplo, no uso desproporcional da ferramenta da
progressividade, especialmente nos tributos sobre o patriménio®.

Note-se que, em Roma, o intuito de sufocar por meio de tributos era ex-
plicito, revoltando quem tudo perdia, enquanto o imperador Claudio concedia
beneficios a determinadas classes?.

No atual Estado de Direito, aniquilar o contribuinte passou a ser uma ati-
vidade gradual, suave, mediante justificativas extrafiscais dirigistas de dificil
contraposi¢ao®. Essa ideia convulsionante tem origem etimoldgica no verbo
latino confiscare, sombriamente relacionado a combustdo, ao desaparecimento
do patriménio e da liberdade do cidadao®. Nesse sentido, portanto, o confisco
encontra aproximagao com outros principios de igual quilate fundamental, de
orientagao mandatdria para o legislador tributario.

Na aproximacao entre direitos fundamentais cresce o papel do intérprete
que, na concretizacao de direitos fundamentais, pondera os axiomas constitu-
cionais diante do sistema tributario.

3 APROXIMA(;AO DO NAO CONFISCO COM O MINIMO EXISTENCIAL E A CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

Nos tributos de natureza patrimonial o limite do confisco se confunde, em
certa medida, com a perda da propriedade. Tributado o patrimonio, renda pou-
pada, no tempo, por uma perspectiva econémica, haveriaum momento no qual
o contribuinte chegasse a pagar o valor do bem. Essa seria também uma oposicao
ao imposto de renda progressivo, excessivo, sufocante para o contribuinte e sua

20. WEISE, Leopold von. Das Prinzip des Progression in der Einkommensteuer. In: TESCHEMA-
CHER, Hans (Hrsg.). Beitrdge zur Finanzwissenschaft: Festgabe fiir Georg von Schanz zum 75.
Geburtstag, 12 Marz 1928. Tbingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1928. Band II, p. 261.

21. FRECKNALL-HUGHES, Jane. The Revolt of Boudica and the Iceni — a Roman Tax Revolt. In:
HARRIS, Peter; COGAN, Dominic de (Ed.). Studies in the History of Tax Law. London: Hart,
2021. p. 13.

22. KIRCHHOF, Paul. Der Sanfte Verlust der Freiheit. Heidelberg: Hanser, 2004. p. 122.

23. BERGER, Adolf. Enciclopedic Dictionary of Roman Law. Philadelphia: The American Philoso-
phical Society, 1953. [verbete “confiscatio”].

24. DRASCHKA, Heribert. Steuergesetzgebende Staatsgewalt und Grundrechtsschutz des Eigen-
tums. Heidelberg: Recht und Wirtschaft, 1982. p. 76.
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familia®. O posicionamento da jurisprudéncia, circunstancialmente, na Alema-
nha, causou alguma polémica, ao afastar a tributagao, sob o argumento de que
esta teria alcangado a metade do patrimonio do contribuinte®®. Isso, porém, nao
pode ser entendido por confisco, pois quem paga o tributo, mesmo aquele sobre
o patrimonio, é o contribuinte, com a renda que obtém em sua atividade eco-
nomica. Esse sim estd sujeito ao confisco, o que nos coloca novamente no eixo
sistematico de aproximacao da vedacdo ao confisco com o minimo existencial.
Assim, o imposto de renda e o imposto de consumo, quando observado o exa-
gero, podem ser considerados, no todo da carga, como tributagao confiscatéria.

Ao constatar, portanto, que o sistema tributario, diante de suas assimetrias
e falhas estruturais, castiga o contribuinte, asfixiando-o em sua propriedade
e sua capacidade de geracao de riqueza, tem-se o que se designou figurativa-
mente como “buraco na camada de 0zdnio” da igualdade. Dé-se, entdo, a rup-
tura no Estado de Direito, um poder abrasador da carga tributaria que ameaga
destruir o sistema tributario como um todo?.

Trata-se, entdo, do poder sufocante da tributacdo sobre o contribuinte, per-
turbando seu ritmo de vida cotidiano, embaracando sua capacidade de traba-
lho honesto, tolhendo suas iniciativas de sobrevivéncia digna®. A evolugao dos
precedentes das cortes constitucionais aponta para a preocupacao em definir
os limites do excesso, ou seja, 0 momento em que o nao confisco se aproxima
axiologicamente do minimo existencial.

No caso do imposto de renda, por exemplo, este ndo deve incidir sobre o
que se considera o minimo existencial familiar. A tributagdo sobre o minimo

25. WEISE, Leopold von. Das Prinzip des Progression in der Einkommensteuer. In: TESCHEMA-
CHER, Hans (Hrsg.). Beitrdge zur Finanzwissenschaft: Festgabe fiir Georg von Schanz zum 75.
Geburtstag, 12 Marz 1928. Tibingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1928. Band II, p. 261.

26. ALEMANHA. Decisdo da Corte Constitucional (BVerf GE, a. a. O. [Fn. 74], p. 176). A mesma
tese foi também utilizada pelo Tribunal Federal de Financas (cf. VOGEL, Klaus. Verfassungs-
rechtsprechung zum Steuerrecht. Berlin: Walter de Gruyter, 1999. p. 23).

27. KIRCHHOF, Paul. Handbuch des Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. In:
KIRCHHOF, Paul; ISENSEE, Josef (Hrsg.). Handbuch des Staatsrecht der Bundesrepublik Deu-
tschland. Heidelberg: C.F. Miller, 1990. Band 1V, 1990. § 87. O autor cita Klaus Vogel, que
cunhou a expressao ao tratar de direito financeiro e tributagao, em obra classica (Grundziige
des Finanzrechts des Grundgesetzes).

28. BILAC PINTO, Olavo. A crise da ciéncia das finangas — os limites do poder fiscal do Estado
— uma nova doutrina sobre a inconstitucionalidade das leis fiscais. Revista Forense, Rio de
Janeiro, n. 82, p. 17, jun. 1940.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



46 « FERNANDO AURELIO ZILVETI | MONICA PEREIRA COELHO DE VASCONCELLOS

existencial, na visao de parcela da doutrina, representaria um aniquilamento do
direito fundamental do cidaddo®. Aqui se tem uma perspectiva de limite obje-
tivo, por tributo, ao confisco, na medida em que alcangar o minimo existencial
familiar do contribuinte. A alimentacdo, o vestuario, a educacdo, a moradia e a
salde estariam fora do campo de atuacao do fisco, montante indisponivel para
fins de tributacao.

Mantendo o fato na aproximagao do principio do nao confisco com o minimo
existencial, a menor quantia necessaria para a sobrevivéncia digna do contri-
buinte seria o limite a partir do qual a tributagao passaria a ser sufocante, ani-
quiladora. Obviamente, a tributagao deve recair de forma igual sobre pessoas
iguais, o que nao significa tratar de rendas iguais. Trata-se de renda disponivel
igual. Sob a perspectiva do contribuinte, sua preocupagao prioritaria é manter a
unidade produtora de riqueza intacta®. Ha de se considerar a expressao “sufo-
cante” como o ponto de aproximacao entre os principios do minimo existencial
e do ndo confisco.

Aqui se evita tratar do minimo existencial social, aquele valor que o Esta-
do destina a socorrer o cidaddo impossibilitado de sobreviver. E inconteste
o valor axiolégico do minimo existencial social, mas este ndao guarda relagao
aproximativa com o principio do ndo confisco. Para o minimo existencial fiscal, é
preciso considerar os gastos do contribuinte para a prépria manuten¢ao e de sua
familia. Supridas tais necessidades, € possivel falar em tributacao justa, segundo
a capacidade contributivas®. Em que pese guardar alguma similaridade, a capa-
cidade contributiva e o minimo existencial, social ou fiscal, sao temas distintos,
embora se aproximem em determinadas hipdteses. Ha de se reconhecer, contu-
do, que o minimo existencial social, o auxilio estatal fornecido aquele cidadao
para a sobrevivéncia sua e de sua familia, sob a perspectiva fiscal, esta fora do
campo de incidéncia tributaria. Determinar o valor do minimo existencial social

29. TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos fundamentais e a tributagdo: imunidades e isonomia. Rio
de Janeiro: Renovar, 1995. p. 142.

30. TIPKE, Klaus. Steuerrechtsordnung. Kéln: Verlag Dr. Otto Schmidt, 1993. p. 778.

31. BECKER, Helmut. Steuerprogression und Steuergerechtigkeit. In: KIRCHHOF, Paul; OF-
FERHAUS, Klaus; SCHOBERLE, Horst (Hrsg.). Steuerrecht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik:
Festschrift fiir Franz Klein. KéIn: Verlag Dr. Otto Schmidt, 1994. p. 386.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



REVISITANDO O PRINCIPIO DO NAO CONFISCO... » 47

cabe ao legislador, mas pode o intérprete analisar a lei sob o prisma constitucional,
ajustando-o qualitativa e quantitativamente, quando for o caso?.

Ao estabelecer um valor determinado, limitando o poder de tributar, o le-
gislador aproxima, em certa medida, o minimo existencial e 0 nao confisco. Em
algumas Constituicoes, por exemplo, o auxilio social esta livre do imposto de
renda. Tributar essa riqueza seria asfixiar o cidaddo, que se encontra na faixa
de pobreza. O limite do confisco, potencialmente, pode ser equivalente ao mon-
tante do minimo existencial. Haveria, nesse caso, uma sobreposicao de prin-
cipios? A resposta a tal indagagao é negativa, visto que os principios podem
aproximar-se diante da quantificacdo-limite da tributacdo, mas trabalham em
campos distintos do sistema. Talvez a ordem dos principios no sistema possa
ser: (a) minimo existencial; (b) capacidade contributiva; (c) livre-iniciativa; (d)
nao confisco. Quando este Ultimo ocorre, ficam ameagados todos os demais.

Curioso observar que os principios da livre-iniciativa, da propriedade, da
capacidade contributiva, do minimo existencial e do ndo confisco, individual-
mente, demandam uma férmula juridica suscetivel de ser objeto de juizo de
constitucionalidade. O principio da igualdade na tributacao é o amalgama de
todos esses principios, conferindo-lhes a liga necessaria para estruturar o sis-
tema tributdrio. A construgao sélida do sistema permite evitar que a tributacao
tenha alcance confiscatério. O efeito confiscatdrio desnaturaliza o carater con-
tributivo do sistema tributdrio. O mecanismo fiscal da progressividade, muito
longe de ser um principio, é o substantivo que adjetiva o efeito confiscatério
da tributacao. O tributo progressivo rompe com a igualdade na tributacao, na
medida em que gera efeito aniquilador da propriedade e da livre-iniciativa, con-
figurando o efeito confiscatdrio. A ruptura com a igualdade tributaria provoca a
crise do principio da capacidade contributiva3.

A maxima de que todos devem contribuir para o custeio dos gastos publi-
cos mediante a sua capacidade contributiva somente se sustenta num sistema
tributario fundamentado na igualdade na tributagao. Quando o sistema tribu-

32. HALLER, Heinz. Zur Freistellung des “Existenzminimums” bei der Einkommensteuer. In:
KIRCHHOF, Paul; OFFERHAUS, Klaus; SCHOBERLE, Horst (Hrsg.). Steuerrecht — Verfassun-
gsrecht — Finanzpolitik: Festschrift fiir Franz Klein. KéIn: Verlag Dr. Otto Schmidt, 1994. p. 410.

33. ESCRIBANO, Francisco. La prohibicién de alcance confiscatorio del sistema tributario en la
Constitucion Espafiola. Civitas: Revista espafiola de derecho financiero, n. 142, p. 406, 2009.
Disponivel em: https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/86324/La%20prohibicién%:20
del%2zo0alcance%zoconfiscatorio.PDF?sequence=1. Acesso em: 20 mar. 2022.
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tario apresenta distor¢des que levam ao efeito confiscatério, cabe ao Poder Judi-
cidrio cuidar de afastar tal agressao ao direito do contribuinte4. A proposta do
sistema é a de nao esgotar a riqueza do contribuinte, por meio da tributacao
sufocante, sob o pretexto do dever fundamental de pagar tributos. Tal dever
constitucional se encontra limitado pelo principio da capacidade contributiva,
de sorte que o avango sobre a parcela indisponivel do contribuinte configura
confisco. O comprometimento da renda gerada pelo contribuinte, no campo do
imposto de renda, se d4, por exemplo, quando a progressividade excede seu
limite, aniquilando a possibilidade de geracao de riqueza nova tributdvel. Isso
nao significa que a progressividade seja nociva ao sistema, como técnica de
redistribuicao de riqueza, mas fica patente o carater aniquilador, quando exces-
sivo. A funcgao extrafiscal da progressividade, muitas vezes, esbarra no efeito de
confisco. E preciso haver uma relacio de equilibrio entre o rendimento obtido e
o tributo, que lance suas luzes sobre o limite confiscatério.

Afinal, o principio da capacidade contributiva, associado ao nao confisco,
obriga a ndo esgotar a riqueza tributavel, sob qualquer pretexto, muito menos o
conhecido dever fundamental de pagar tributos®. Esse principio, tdo ventilado
na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, precisa de limites, como o0 ndo con-
fisco, para frear o impeto arrecadatério. Um sistema cadtico, com sobreposicao
de tributos, com o Unico propésito de manter altos niveis de arrecadacao, priva
o contribuinte de sua renda gerada e poupada. A sobreposicao tributdria num
Estado federativo possui, portanto, um nitido efeito confiscatério, mesmo sob
o fragil pretexto do dever de contribuir.

A extrafiscalidade, como comentado acima, em relacao ao imposto de ren-
da, flerta com o efeito confiscatério. O objeto dos tributos é a manifestagao de
riqueza do contribuinte que, no excesso extrafiscal, fica sob ameaca de aniqui-
lamento. O caréater finalista do tributo extrafiscal enfrenta o limite da sobreposi-
cao de outros tributos. A proposta de politica fiscal de incentivar ou desincenti-
var condutas encontrarestricao da sobreposicao, flertando com o sufocamento

34. ESCRIBANO, Francisco. La prohibicién de alcance confiscatorio del sistema tributario en la
Constitucion Espanola. Civitas: Revista espafiola de derecho financiero, n. 142, p. 406, 2009.
Disponivel em: https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/86324/La%20prohibicion%:20
del%2o0alcance%2oconfiscatorio.PDF?sequence=1. Acesso em: 20 mar. 2022. O autor cita a
decisdo da Corte Constitucional espanhola, STC 150/1990.

35. NABAIS, Casalta. O dever fundamental de pagar tributos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Lisboa: AImedina, 1998.
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da atividade geradora de riqueza. Tampouco a finalidade exclusivamente arre-
cadatéria encontra abrigo no sistema constitucional. O poder de tributar nao
pode levar ao solapamento da capacidade contributivas®.

A justica fiscal é compativel com a justica contributiva, sempre que a se-
gunda mantenha a propriedade privada e a livre-iniciativa intactas. Na medida
em que a justica contributiva avanca, asfixiando a capacidade do contribuinte
de gerar riqueza, se da a ruptura do tecido do sistema tributario. Reconhecer
um limite maximo de tributacdo confiscatéria, individualmente, ndo tem mui-
to sentido. O principio da igualdade, porém, suscita ao contribuinte o direito
a existéncia digna no ambito do sistema tributdrio, concretizando o principio
do nao confisco num limite minimo%. Nesse ponto se da a aproximagao efetiva
entre o nao confisco e 0 minimo existencial. Esses principios associados, ain-
da, ao principio da capacidade contributiva, conforme previsto no art. 145 da
Constituicao Federal, tratam de corrigir formas de arbitrio e irracionalidade do
legislador tributdrio. O limite minimo do nao confisco se identifica, em certa
medida, ao minimo existencial, contra o risco de abuso do legislador tributdrio.
A Corte Constitucional tem, nesse sentido, plena legitimidade para controlar a
razoabilidade e a coeréncia do legislador tributario®.

4 A APRECIACAO DA QUESTAO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Na auséncia de definicdo legal, conforme exposto acima, a analise do que é
confiscatério, ou nao, cabe ao Poder Judiciario.

Nessa linha, a questao do nao confisco vem, ao longo dos anos, sendo dis-
cutida no Supremo Tribunal Federal, especialmente no que se refere as multas
tributarias. No artigo publicado em 2006, na Revista Direito Tributdrio Atual n.
20, destacamos o julgamento da ADI n. 2.010-2/DF, no qual o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que a apreciacao do efeito confiscatério deve considerar a
totalidade da carga tributaria, alinhando-se com a capacidade contributiva, de

36. ESCRIBANO, Francisco. La prohibicién de alcance confiscatorio del sistema tributario en la
Constitucion Espafiola. Civitas: Revista espafiola de derecho financiero, n. 142, p. 433, 2009.
Disponivel em: https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/86324/La%20prohibicién%:20
del%20alcance%2oconfiscatorio.PDF?sequence=1. Acesso em: 20 mar. 2022.

37. GALLO, Franco. La ragioni del fisco. Bologna: Il Molino, 2007. p. 91.

38. IORIO, Daniele. Capacita contributiva e principio di non confiscatorieta dell’imposta. Inno-
vazione e Diritto, Napoli, n. 4, p. 195, 2012.
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forma que as incidéncias ndo atinjam o minimo vital do individuo (necessario
para educacao, saude e habitacao, por exemplo).

Apds 17 anos, verifica-se que as discussdes sobre nao confisco, na Corte
Suprema, tém-se concentrado na sua aplicacdo a multas tributarias.

Nao obstante, hd alguns exemplos em que se analisou a questao relacionada
com a obrigacao principal.

E o caso do RE 395.882/MT, julgado em 2008, no qual, por decisiao monocra-
tica, a Min. Carmen Lucia, analisando as aliquotas diferenciadas da contribuicao
previdenciaria, prevista na Lei Complementar Estadual n. 56/1999, concluiu pela
configuragao de confisco, argumentando que a sua ocorréncia deve considerar
nao apenas um tributo cobrado por determinado Ente da Federagao, mas a to-
talidade da carga tributaria que essa pessoa politica cobra daquele contribuinte.

Em 2017, no julgamento do RE §93.849/MG*», em que se firmou o Tema 225 de
repercussao geral, analisando o regime de substitui¢ao tributdria progressiva,
para frente, do ICMS, afirmou-se que a adocao de tal procedimento, em fungao
de sua praticidade, é limitada pelos principios da igualdade, da capacidade con-
tributiva e da vedacdo ao confisco. No entanto, se reconhece que a previsao de
restituicao do excesso atende ao referido principio, na medida em que a devo-
lucdo afasta o enriquecimento ilicito do Estado, restabelecendo-se a relagao de
confianca e justica entre o fisco e o contribuinte. Vé-se, portanto, que, no caso,
a questao escapou da analise do confisco em si, visto que a devolugao impediu
que se debrugasse sobre a capacidade contributiva, a totalidade da carga, o
minimo vital. O critério utilizado foi diverso.

As discussoes, entretanto, concentram a analise do tema na sua aplicagao
as multas.

No julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. §51-14°, utilizou-se
a proporcionalidade como critério, concluindo-se que “a desproporgao entre o
desrespeito a norma tributaria e sua consequéncia juridica, a multa, evidencia

39. STF, RE 593.849/MG, Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 19.10.2016, D] 05.04.2017. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311549379&ext=.pdf. Acesso
em: 17 abr. 2023.

40. STF, ADI n. 551-1/R], Pleno, Rel. Min. llmar Galvao, j. 24.10.2002, D] 14.02.2003. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266412. Acesso
em: 17 abr. 2023.
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o cardter confiscatério desta, atentando contra o patrimoénio do contribuinte ao
mencionado dispositivo do texto constitucional federal”.

Recentemente, referido entendimento foi ratificado pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do RE n. 833.106%, de relatoria do Min. Marco Aurélio, em
que se entendeu que o principio constitucional da vedagao ao confisco impede
a cobranca de multa em valor superior ao do préprio imposto.

No RE 606.010/PR#2 a Corte Suprema analisou a multa por auséncia ou atra-
so na entrega da Declaragao de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF),
no percentual mensal de 2% por més, até o limite de 20%, incidente sobre o
valor dos tributos declarados, apreciando a questdo do confisco pelo prisma da
capacidade contributiva e da proporcionalidade.

Em seu voto, o Min. Alexandre de Moares afirma que nao se configura in-
constitucional a multa que tem como base de célculo o valor do tributo, visto
que se estaria observando a capacidade contributiva de cada contribuinte. Se
fosse adotado valor fixo, a finalidade da multa seria desvirtuada, com o risco de
se tornar confiscatdria para os contribuintes de baixa renda, bem como irriséria
para os contribuintes com maior capacidade contributiva.

O Min. Relator Marco Aurélio destacou ainda que a utilizagao de percentual
para aplicacdo de multa pode se revelar elevada, mas valores fixos, como, por
exemplo, multa fixa de RS 10.000,00, podem ser ainda mais anémalos, uma
vez que tal montante é irrisdrio para empresas de grande porte, o que nao teria
o efeito pretendido — desestimular a conduta —, mas para contribuintes com bai-
xarenda, poderia aniquilar a fonte de renda ou producao. Ressaltou a dificuldade
de o legislador escalonar valores fixos.

Por fim, no Ag. Reg. no RE 733.656/PR# se analisou a possibilidade de apli-
cacdo do nao confisco para a cobranca de juros de débitos tributarios conside-
rados abusivos, tendo a Corte Suprema concluido que nao ha previsao legal de
sua aplicagao aos juros.

41. STF, Ag. Reg. no RE n. 833.106/GO, Primeira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 25.11.2014,
D) 12.12.2014. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=4623266. Acesso em: 18 abr. 2023.

42. STF, RE n. 606.010/PR, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 24.08.2020, DJ 13.11.2020. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3797543. Acesso em: 18 abr. 2023.

43. STF, Ag. Reg. no RE 733.656/PR, Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 24.06.2014,
D) 15.08.2014. Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?i-
d=251032261&ext=.pdf. Acesso em: 18 abr. 2023.
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5 CONCLUSOES

Apesar de o principio do ndo confisco ser uma garantia constitucional, tendo
dispositivo expresso na Carta Magna sobre a necessidade de sua observancia,
dando balizas ao legislador tributario, ndao ha legislacao infraconstitucional que
solidifique ou torne sua observancia mais objetiva.

Assim, cabe ao Poder Judiciario desenvolver tal tarefa.

No entanto, verifica-se que, embora o confisco seja debatido doutrinaria-
mente de forma exaustiva e muito ponderada sobre os critérios para sua con-
figuracao, na pratica, a analise de sua aplicagao pelo Poder Judicidrio ainda é
esparsa, concentrando-se na apreciacao de aplicagdes de multas.

E possivel afirmar, apesar disso, que o Supremo Tribunal Federal se posi-
ciona pela andlise da questao, considerando a carga total tributéria, a capacidade
contributiva e a proporcionalidade.

E imperioso destacar, entretanto, que, ao contrario do que ocorre na doutri-
na, os acordaos pouco se aprofundam nas nuances do principio, dificultando
eventuais conclusdes sobre os fundamentos de seu posicionamento e o caminho
que pretende seguir, trazendo inseguranca ao sistema.
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1 QUEM E DEFICIENTE?

Em 30 de margo de 2007 foi assinada, em Nova York, a Convenc¢ao da Organi-
zagao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem
como seu protocolo facultativo. Essa norma foi internalizada no Brasil por meio
do Decreto Legislativo 186/2008 e pelo Decreto 6.949/2009. Foi o primeiro tra-
tado internacional de direitos humanos a ser aprovado ja sob a égide do § 32do
art. 52 da Constituicao brasileira, e se constitui, portanto, em uma norma com
status juridico equivalente ao de uma Emenda Constitucional.

A Convencao reconhece em seu Preambulo, letra “e”, que a deficiéncia é
um conceito em evolucao, e que “resulta da interacao entre pessoas com defi-
ciéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena
e efetiva participagao dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportuni-
dades com as demais”.

Observa-se, com isso, uma nitida evolucao juridica, pois deixa-se de con-
siderar um modelo médico, no qual se entende que o paciente podera ser
curado, para se adotar um conceito social, “marcado pela aceitacdo da di-
versidade humana e da necessidade de superagao de um padrao de humano
(‘normal’). [...] A deficiéncia nao € portada”, conforme a licdo de Bruno Galindo
e Matheus Pereira®.

Isso nos leva a vérias possibilidades interpretativas, pois permite considerar
diversos ambitos de deficiéncias, em distintos niveis. Luiz Alberto David Araujo?,
expoente do estudo dessa matéria no Brasil, apresenta as seguintes possibili-
dades, em rol nao exaustivo:

1) a deficiéncia mental;
2) as deficiéncias fisicas:
a) as deficiéncias visuais;
b) as deficiéncias auditivas;
c) as deficiéncias da dicgao;
d) as deficiéncias de locomocao;

1. GALINDO, Bruno; PEREIRA, Matheus. ADI §.357 é um avango na constru¢ao de um direito
antidiscriminatério. Consultor Juridico, 13 jun. 2016. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/
2016-jun-13/adi-§357-avanco-construcao-direito-antidiscriminatorio. Acesso em: 14 jun. 2016.

2. ARAUJO, Luiz Alberto David. A prote¢do constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: Corde, 2001.
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e) as pessoas com HIV;

f) as deficiéncias do metabolismo e algumas deficiéncias pouco conhe-
cidas, tais como: a fenilcetonuria, o hipotireoidismo congénito, a doenga
do xarope de bordo, a esclerose multipla, a talassemia, a insuficiéncia
renal cronica.

David Araujo, autor que é uma referéncia obrigatdria no estudo dessa ma-
téria, afirma que, para ser considerado deficiente, “nao basta que haja impedi-
mento”, sendo necessario que “haja impedimento com dificuldade (ou barreira,
como afirma o instrumento internacional internalizado)™.

Bruno Galindo e Matheus Pereira indicam diversas espécies de barreiras:
arquitetonica, comunicacional, instrumental, programatica, atitudinal e meto-
doldgica; ou qualquer outra que a literatura especifica venha a identificar-.

2 IsoNoMmIA E TRIBUTACAO

Nao é possivel existir Estado sem tributagdo. Nao se trata apenas do tri-
buto no sentido técnico formal — impostos, taxas etc. Trata-se de uma forma
qualquer de retirar recursos da sociedade para fazer frente as necessidades
publicas. Nao da para existir Estado sem essa “corrente de transmissdao” de
recursos privados para uso publico. Dai se pode ter uma configuragao de Estado
Patrimonial, ou de Estado Fiscal, ou ainda, de forma mais contemporanea, de
Estado Endividado®.

Quando a Constituicao brasileira atual foi escrita, ficou decidido que seria
mantido o sistema federativo, e que o poder de tributar seria dividido por fontes
de receita e também pelo produto da arrecadagdo. Ou seja, foi estabelecido sobre
quais fatos econdmicos cada ente federado poderia cobrar e quais os servicos

3. ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 3.
ed. Brasilia: Corde 2001. p. 47.

4. GALINDO, Bruno; PEREIRA, Matheus. ADI 5.357 € um avanco na construcao de um direito
antidiscriminatério. Consultor Juridico, 13 jun. 2016. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/
2016-jun-13/adi-§357-avanco-construcao-direito-antidiscriminatorio. Acesso em: 14 jun. 2016.

5. Para a diferenca entre Estado Patrimonial e Estado Fiscal, ver: SCAFF, Fernando Facury.
Royalties do petréleo, minério e energia: aspectos constitucionais, tributarios e financeiros.
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. [especialmente, o Capitulo 1].

6. Para a expressao Estado Endividado, ver: STREECK, Wolfgang. Tempo comprado. Coimbra:
Conjuntura Actual Editora, 2013.
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publicos que deveria prestar. Dai por que os trés niveis federativos brasileiros
possuem competéncia tributdria impositiva.

E bem verdade que essa amarracdo constitucional nao foi completa, deixando
muita coisa a ser determinada pela legislagao ordindria, a cargo do Poder Le-
gislativo de cada ente federativo. Por exemplo: ndo foi estabelecido quanto os
entes federados poderiam cobrar, pois isso ficou, como regra, a cargo da lei. O
fato é que foram estabelecidas as obrigacdes (servigos publicos) a serem cum-
pridas e foram dados os meios (dinheiro/fonte de recursos) para que o Estado
brasileiro as cumpra.

Dai vem a mente a conhecida frase de Oliver Wendell Holmes (1841-1935),
Juiz da Suprema Corte norte-americana, “impostos sao o preco que nds pa-
gamos por uma sociedade civilizada”. E com tristeza que se constata que outra
voz, quase 100 anos anterior a de Oliver Holmes, vem se impondo na analise tri-
butdria do Brasil em face de tantos desequilibrios que sao verificados. Essa voz
é ade John Marshall (1755-1835), também Juiz da Suprema Corte dos EUA, que no
casoMcCulloch v.Maryland, de 1819, declarou: “O poder de tributar envolve
o poder de destruir”. Fica a impressao de que algo esta um pouco fora do lugar
nos dias que correm, pois, no Brasil se estd mais proximo do “potencial destru-
tivo do poder de tributar” do que de considerar que “a tributagao é o preco da
civilizagao”. Marshall estd vencendo Holmes no Brasil atual.

Uma das normas mais importantes em qualquer sistema juridico é a que
revela o principio da isonomia, que abrange também o sistema tributdrio. No
Brasil, existem pelo menos duas normas que veiculam esse principio, e que se
caracterizam como sendo uma geral’ e outra especifica no que tange ao direito
tributdrio®. Nao ha uma explicagao légico-formal que demonstre o motivo pelo
qual essas duas normas se sobreponham, exceto pela necessidade psicolégica
de sua afirmacgao — o que sé ocorre quando nao se cré no que esta escrito,

7. “Art.52—Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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: | — homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao.”

8. “Art.150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il - instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagao equivalente, proibida qualquer distingao em
razdo de ocupagao profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da deno-
minacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.”
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sendo necessaria sua reafirmacao varias vezes ao longo do texto. O fato é que
o principio da isonomia se encontra inserido no texto constitucional brasileiro,
incluindo, com especificidade, as questdes fiscais.

Robert Alexy? disserta com notavel propriedade estabelecendo os parame-
tros para compreensao do principio da isonomia e em quais hipdteses ha de
haver uma acgao visando a recomposicao do equilibrio violado.

Parte o autor do preceito de que “todas as pessoas sao iguais perante a
lei”, constante da Constituicao alema (art. 39, § 12) e também da brasileira (art.
59, caput), e demonstra que nao € suficiente tratar a todos de forma absoluta-
mente igual, pois, nessas hipéteses, se chegaria a verdadeiros absurdos, tais
como estabelecer que todos devem prestar o servico militar, inclusive os recém-
-nascidos, pois todos sdo iguais perante a lei*°. Nao é dessa forma que se deve
interpretar anorma. E necessario que se verifique em quais situacdes é possivel
fazer distincdes.

Também o amplo preceito de que “se deve tratar igual ao igual e desigual ao
desigual” ndo da parametros para o tratamento da desigualdade, mas apenas
da igualdade. Segundo o autor, a seguir esse preceito, toda a legislagao nazista
contra os judeus estaria contemplada, pois trataria “os desiguais” de forma
desigual.

A solugao, segundo Alexy, estd no entendimento do principio da isonomia,
assim formulado para o tratamento igualitdrio: “Se nao ha nenhuma razao su-
ficiente para a permissao de um tratamento desigual, entao estd ordenado um
tratamento igual™2.

Por essa maxima, todos devem ser tratados de forma igual, desde que nao
haja uma razao suficiente que permita a diferenciagao.

9. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 381-418.

10. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicosy
Constitucionales, 2001. p. 384.

11. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicosy
Constitucionales, 2001. p. 386.

12. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicosy
Constitucionales, 2001. p. 395.
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E, para o tratamento ndo igualitdrio, o preceito deve ser lido da seguinte for-
ma: “Se ha uma razao suficiente para ordenar um tratamento desigual, entao
estd ordenado um tratamento desigual™.

E imperioso que seja demonstrada a existéncia de “razdo suficiente” para
determinar a quebra da isonomia. Uma vez tendo sido demonstrada essa razao,
é impositivo o tratamento diferenciado (“esta ordenado”, diz o autor).

Nesse sentido, haveria um direito subjetivo a isonomia, a ser patrocinado por
quem estivesse sendo tratado de forma nado isonémica. E isso pode ocorrer das
seguintes formas, segundo Alexy:

Se alguém — devido a uma violagdo da maxima da igualdade - é afetado por uma
proibicdo, pode ter um direito definitivo concreto baseado na maxima daigualdade,
a omissao da intervencao, é dizer, a um direito de status negativo. Neste caso, a
“omissao de um tratamento desigual” é uma acao negativa®.

Essa hipotese contempla uma hipdtese de vedacao ao exercicio de direitos
de tal forma que viole a isonomia que deve haver entre iguais. O provimento
que se deve buscar é a cessagao desta vedacgao:

Se alguém — como consequéncia de uma violagdo da maxima de igualdade — nao é
favorecido, pode ter um direito definitivo concreto baseado na maxima da igualdade
a ser favorecido, é dizer, um direito de status positivo. Neste caso, a “omissao de um
tratamento desigual” é uma agao positiva®.

Seguindo essa linha de raciocinio, hd um direito publico subjetivo a quem
tiver sido prejudicado pela quebra da isonomia a pedir uma equiparacgdo. Dessa
forma, o pedido deve ser de retorno da isonomia violada:

a) seja por meio de uma agao negativa, que impe¢a o tratamento discriminatério
adotado e coloque os favorecidos na mesma condicdo dos prejudicados;

13. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 397.

14. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 417.

15. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 418.
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b) seja por meio de uma agao positiva, que eleve o grupo prejudicado a situagao dos
favorecidos.

A Constituicao brasileira, assim como a de vérios outros paises, assegu-
ra uma enorme gama de direitos aos cidaddos. E garantido o direito a vida,
intimidade, legalidade, isonomia, saude, educacao, e por af vai.

Observando o que estabelece a Convencao da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, ja internalizada no Brasil, constatam-se varios direi-
tos assegurados, tais como o de serem igualmente reconhecidas perante a lei*,
o de terem padrao de vida e prote¢ao social adequados”, bem como a determi-
nacao de que os Estados deverdo proporcionar, por meio de cooperacao inter-
nacional, acesso a tecnologias assistivas e a seu compartilhamento®.

Destaque nesse rol, quanto aos direitos das pessoas com deficiéncia, é o
“direito de acesso”, entendido como o direito de ter acesso ao efetivo exercicio
desses direitos. Assim, de nada adianta ter transporte publico se as pessoas
com deficiéncia nao conseguirem ter efetivo acesso a esse meio de transporte.
O mesmo se pode dizer quanto ao direito de ir e vir, pois, havendo barreiras nas
calcadas, como tal direito serd exercido com efetividade?

Perguntar-se-a: Como o direito tributdrio brasileiro auxilia as pessoas
com deficiéncia na busca desse tratamento mais igual? O que é feito no direi-
to tributario brasileiro no sentido de impedir tratamento discriminatério ou
dar tratamento igualitario para desiguais?

16. “Art. 12: Reconhecimento igual perante a lei: [...] 5. Os Estados Partes, sujeitos ao disposto
neste Artigo, tomardo todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas
com deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as préprias financas
e deterigual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito finan-
ceiro, e assegurarao que as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas
de seus bens.”

17. “Art. 28: Padrao de vida e protecao social adequados: [...] c) Assegurar o acesso de pessoas
com deficiéncia e suas familias em situacao de pobreza a assisténcia do Estado em relagio a
seus gastos ocasionados pela deficiéncia, inclusive treinamento adequado, aconselhamento,
ajuda financeira e cuidados de repouso [...].”

18. “Art. 32: Cooperagdo internacional: [...] d) Propiciar, de maneira apropriada, assisténcia técni-
ca e financeira, inclusive mediante facilitagdo do acesso a tecnologias assistivas e acessiveis e
seu compartilhamento, bem como por meio de transferéncia de tecnologias.”
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3 INCENTIVOS FISCAIS PARA PESSOAS COM DEFICIENCIA

3.1 Aspectos normativos

Sem o intuito de esgotar a matéria, apontam-se neste apartado alguns
beneficios fiscais reconhecidos pela legislacao tributdria brasileira.

No ambito federal, a legislagdo do imposto sobre a renda determina que
nao sejam considerados no cémputo do rendimento bruto (isencao) os valores
recebidos por deficiente mental a titulo de pensao, peculio, montepio e auxilio,
quando decorrentes de prestagdes do regime de previdéncia social ou de enti-
dades de previdéncia privada (art. 39, VI, do RIR).

Considera-se deficiente mental, para as finalidades dessa isencao, a pessoa
que, independentemente da idade, apresenta funcionamento intelectual sub-
normal com origem durante o periodo de desenvolvimento e associado a de-
terioragao do comportamento adaptativo, nao se comunicando tal vantagem
fiscal aos rendimentos origindrios de outras fontes de receita, ainda que sob a
mesma denominacdo dos beneficios referidos (art. 39, §§ 22 e 3% do RIR).

E interessante observar que, nesse ambito, estdo consideradas apenas as
deficiéncias mentais, e nao as demais.

A legislacao do imposto sobre a renda também prevé isencao fiscal sobre os
proventos de aposentadoria e pensdo quando a pessoa se torna deficiente em
razdo de acidente em servico ou se torna portadora das seguintes moléstias
profissionais: tuberculose ativa, alienacdo mental, esclerose multipla, neoplasia
maligna, cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia
grave, doenga de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave,
estados avancados de doenca de Paget (osteite deformante), contaminagao por
radiacao, sindrome de imunodeficiéncia adquirida, e fibrose cistica (mucovisci-
dose), com base em conclusao da medicina especializada, mesmo que a doenca
tenha sido contraida depois da aposentadoria ou reforma, conforme prescreve
o art. 39, XXXIII, do RIR.

Insere-se nesse contexto a pensao especial recebida em decorréncia da de-
ficiéncia fisica conhecida como “sindrome da talidomida”, quando paga a seu
portador, bem como o valor da indenizagao por dano moral paga aos portado-
res dessa doenca, na forma da Instrucao Normativa 1.500/2014, da Secretaria da
Receita Federal (art. 72, IX e X).
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Poder-se-ia discutir se esse rol de doencas gera, por si so, deficiéncia. A res-
posta é positiva, inserindo-se na fronteira entre deficiéncia e doenca. Se a doen-
ca gerar deficiéncia, que estabeleca a criagdo de barreiras, havera a plena inser-
cao no conceito estabelecido na Convencao da ONU. Caso contrario, a doenca
nao gerara deficiéncia. Tem que haver impedimento incapacitante.

Em ambos os casos, de doenca ou de doenga que gere deficiéncia, havera
isencao fiscal dos proventos da aposentadoria obtida e da pensao a ser paga
aos familiares apos o falecimento, mesmo que a doenca tenha sido contraida
apdés a aposentadoria ou reforma.

Outra vantagem fiscal é aquela que possibilita que as despesas de instrucao
de deficiente fisico ou mental sejam dedutiveis como despesas de instrugao, po-
dendo, alternativamente, ser deduzidas como despesas médicas, nao sujeitas
ao limite estabelecido pela legislagao, caso a deficiéncia seja atestada em laudo
médico e o pagamento seja efetuado a entidade de assisténcia a deficientes fisi-
cos ou mentais (Instrucao Normativa SRF n. 1.500/2014, art. 91, § 5, c/c art. 95).

Ainda no ambito federal, é prevista a isencao de IPl — Imposto sobre Produ-
tos Industrializados (Lei n. 8.989/1995) para os automoéveis de passageiros de
fabricacao nacional, equipados com motor de cilindrada nao superior a dois
mil centimetros cubicos, de no minimo quatro portas, quando adquiridos por
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, visual, mental severa ou profunda, ou
autistas, diretamente, ou por intermédio de seu representante legal.

Para a concessao do beneficio é considerada também pessoa portadora de
deficiéncia fisica aquela que apresenta alteracdo completa ou parcial de um
ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da
funcao fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, mono-
plegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,
hemiparesia, amputagao ou auséncia de membro, paralisia cerebral, membros
com deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e
as que nao produzam dificuldades para o desempenho de fung¢des. Incumbe a
Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e ao Mi-
nistério da Saude definir em ato conjunto os conceitos de pessoas portadoras
de deficiéncia mental severa ou profunda, ou autistas, e estabelecer as normas
e 0s requisitos para a emissao dos laudos de avaliacao delas.

E interessante observar que tal beneficio é concedido até mesmo para
deficientes visuais, considerados como aqueles que apresentam acuidade

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



66 « FERNANDO FACURY SCAFF

visual igual ou menor que 20/200 (tabela de Snellen) no melhor olho, apés a
melhor correcao, ou campo visual inferior a 20° ou ocorréncia simultanea de
ambas as situagoes.

A isencdo do IPI somente podera ser utilizada uma vez, salvo se o veiculo
tiver sido adquirido ha mais de dois anos.

As operacgoes de financiamento para a aquisicao de automoveis de passa-
geiros de fabricagao nacional acima referidas serdo isentas de IOF — Impos-
to sobre Operacoes Financeiras (Lei n. 8.383/1991, art. 72) quando os veiculos
forem adquiridos por pessoas portadoras de deficiéncia fisica, atestada pelo
Departamento de Transito do Estado onde residirem em carater permanente.
Nesse caso, é necessario que o laudo de pericia médica especifique: (i) o tipo de
defeito fisico e a total incapacidade do requerente para dirigir automdveis con-
vencionais; (ii) a habilitacao do requerente para dirigir veiculo com adaptacoes
especiais, descritas no referido laudo.

O beneficio poderd ser utilizado uma Unica vez e sera reconhecido pelo De-
partamento da Receita Federal mediante prévia verificacao de que o adquirente
possui 0s requisitos necessarios.

A alienacao do veiculo antes de trés anos contados da data de sua aquisi-
cao, a pessoas que nao satisfacam as condigdes e os requisitos, acarretard o
pagamento, pelo alienante, da importancia correspondente a diferenga entre
a aliquota aplicavel a operacao e a de que trata o art. 72 da Lei n. 8.383/1991,
calculada sobre o valor do financiamento, sem prejuizo da incidéncia dos de-
mais encargos previstos na legislacao tributéria.

No ambito tributario estadual, o foco é também a isencao de ICMS — Impos-
to sobre a Circulacao de Mercadorias (e alguns servicos) nas vendas de veiculos
destinados a pessoas portadoras de deficiéncia fisica, visual, mental, e também
a autistas, na forma do Convénio ICMS Confaz n. 38, de 2012, que permite que
cada Estado conceda tal beneficio, de conformidade com a legislagao estadual.

O referido Convénio considera deficiéncia fisica e deficiéncia visual com os
mesmos conceitos utilizados para fins de IPI (tributo federal), e ainda considera:

a) deficiéncia mental severa ou profunda, aquela que apresenta o funcionamento in-

telectual significativamente inferior a média, com manifestacao anterior aos dezoito
anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas;
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b) autista, aquele que apresenta transtorno autista ou autismo atipico — o que se revela
um conceito redundante, transferindo aos médicos o poder de sua caracterizagao.

O beneficio somente se aplica: (i) a veiculo automotor novo cujo prego de
venda ao consumidor sugerido pelo fabricante, incluidos os tributos incidentes,
nao seja superior a RS 70.000,00 (setenta mil reais); (ii) se o adquirente nao
tiver débitos para com a Fazenda Publica estadual ou distrital.

Como se trata de legislacao estadual, cada unidade federada devera incor-
porar essas disposicoes nacionais em sua legislagao interna, para que tenha
plena validade. Dessa forma, o Estado de Sao Paulo incorporou as normas do
Convénio na sua legislacao (arts. 17 e 19 do Anexo | do Regulamento do ICMS,
aprovado pelo Decreto n. 45.490/2000, e Portaria CAT 18/2013).

Outra isencao estadual é a que diz respeito ao IPVA — Imposto sobre a Pro-
priedade de Veiculos Automotores —, que o Estado de Sao Paulo concede para
um unico veiculo adequado para ser conduzido por pessoa com deficiéncia fisica
(art. 13, Ill, da Lei Estadual n. 13.296/2008).

3.2 Aspectos jurisprudenciais

Alguns debates envolvendo essa matéria ja chegaram aos Tribunais Superio-
res brasileiros. No Superior Tribunal de Justica (STJ), foi discutido no AgRg no
RMS 46.778/GO, pela Ministra (convocada) Diva Malerbi, no ambito da Segunda
Turma, um caso deveras interessante. A autoridade administrativa havia negado
o beneficio fiscal alegando que o adquirente do veiculo tinha incapacidade plena
para a direcao, logo, nao podendo dirigir, ndo teria direito a isencao de ICMS.

Foi afirmado na decisdo que “aisencdo do IPVA visa o portador de deficién-
cia. A lei deve ser interpretada teleologicamente e a luz dos principios da iso-
nomia e da razoabilidade, ndo sendo compreensivel a pretericao de deficientes
fisicos com maiores limitagoes, privando-os da isencao fiscal que é concedida
aos que conseguem dirigir. Condutor ou conduzido, busca-se garantir acessi-
bilidade a este grupo de pessoas, contribuindo para a inclusao social”. Com
isso, foi desconsiderada pelo ST) a negativa de gozo do beneficio fiscal estadual
realizada pelo Departamento de Transito do Estado de Goids, embora tenha
havido laudos qualificando como “deficiéncia severa” a do adquirente, confor-
me atestado por médicos integrantes do Sistema Unico de Satde, aceitos pela
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Secretaria da Receita Federal do Brasil. O que foi afirmado pela Corte é que o
beneficio auxilia o deficiente, mesmo que nao seja ele o condutor do veiculo.

Essa mesma légica foi afirmada posteriormente em decisao da Primeira Turma
do STJ, em acérdao da lavra do Ministro Luiz Fux (REsp §67.873/MG).

Outra decisao interessante ocorreu no REsp 1.013.060/RJ, também da Se-
gunda Turma do STJ, tendo por relator o Ministro Mauro Campbell. Nesse
caso, houve uma equiparagao analdgica pelo Tribunal Regional Federal da 32
Regido, o que é vedado pelo art. 111 do Cédigo Tributdrio Nacional®. O debate
se circunscreve a saber se o rol de moléstias isentivas dos proventos de apo-
sentadoria e pensoes é taxativo ou exemplificativo. No caso, a norma nao prevé
isencao para os casos de “deficiéncia auditiva senséria neural bilateral profun-
da irreversivel”, embora o ST] tivesse equiparado, pelo REsp 1.196.500/MT, a
cegueira binocular a monocular. Entendeu o STJ que, no caso da cegueira, teria
havido interpretacdo extensiva, o que “é permitido pelo art. 111, I, do CTN, eis
que a literalidade da legislacao tributaria ndo veda a interpretacdo extensiva. As-
sim, havendo norma isentiva sobre a cegueira, conclui-se que o legislador nao a
limitou a cegueira binocular. No caso dos autos, contudo, a isencao concedida
na origem nao se arrimou em interpretagao extensiva com base na literalidade
da lei; antes, o Tribunal de origem laborou em interpretacao analégica, o que
nao é permitido na legislagao tributdria para a hipétese. A cegueira é moléstia
prevista na norma isentiva; a surdez nao”.

Na verdade, o ST) havia registrado anteriormente, no julgamento do REsp
n.1.116.620/BA, que o rol de moléstias passiveis de isencao do imposto sobre a
renda é taxativo (numerus clausus), vale dizer, restringe a concessao de isengao
as situagoes nele enumeradas.

Logo, por essa decisao do STJ, nao foi estendido aos portadores de de-
ficiéncias auditivas o beneficio fiscal da isencdo do imposto sobre a renda
decorrente da aposentadoria por doenca, vindo a ser necessaria modificacao
legislativa para tanto.

Decisao deveras interessante foi lavrada no ambito do Supremo Tribunal
Federal (STF), por sua composicao plena, na ADI 429/CE, em acérdao da lavra
do Ministro Luiz Fux. No que tange a incentivos fiscais para deficientes fisicos,

19. “Art.111.Interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que disponha sobre: | - suspensao
ou exclusao do crédito tributario; Il — outorga de isencao; Il — dispensa do cumprimento de
obrigacdes tributarias acessorias.”
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o debate envolvia a Constituicao do Estado do Ceard, no § 22 do art. 1922, que
concedia isencao tributaria de ICMS aos implementos e equipamentos desti-
nados aos deficientes fisicos auditivos, visuais, mentais e mdltiplos, bem como
aos veiculos automotores de fabricacdo nacional adaptados para o uso de pessoas
portadoras de deficiéncia.

Ocorre que a concessao de beneficios fiscais relativos ao ICMS, sem a pré-
via e necessaria celebracao de convénio entre os Estados e o Distrito Federal,
¢ manifestamente inconstitucional, conforme varios precedentes, tendo sido
mencionados os seguintes naquela decisao: ADI 2.906/RJ, Rel. Min. Marco Au-
rélio, 01.06.2011; ADI 2.376/R], Rel. Min. Marco Aurélio, 01.06.2011; ADI 3.674/
R, Rel. Min. Marco Aurélio, 01.06.2011; ADI 3.413/R], Rel. Min. Marco Aurélio,
01.06.2011; ADI 4.457/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, 01.06.2011; ADI 3.794/PR, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, 01.06.2011; ADI 2.688/PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
01.06.2011; ADI 1.247/PA, Rel. Min. Dias Toffolli, 01.06.2011; ADI 3.702/ES, Rel.
Min. Dias Toffoli, 01.06.2011; ADI 4.152/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, 01.06.2011;
ADI 3.664/R]J, Rel. Min. Cezar Peluso, 01.06.2011; ADI 3.803/PR, Rel. Min. Cezar
Peluso, 01.06.2011; ADI 2.549/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 01.06.2011.

Todavia, mesmo com todas essas decisoes contrdrias a concessao uni-
lateral de tais beneficios, o STF decidiu dar efeitos prospectivos a prontincia de
inconstitucionalidade, por um prazo de doze meses a contar da decisao proferi-
da, validando, com isso, todos os beneficios que ja haviam sido concedidos e
auferidos pelas empresas instaladas naquele Estado, bem como dando prazo
de doze meses para manter aqueles beneficios, durante os quais poderia vir a
ser firmado o necessario convénio de ICMS que reconhecesse a referida isencao.

4 CoNcLUsAO

Verifica-se que, embora ainda de forma timida, a legislacao tributaria brasilei-
ra vem reconhecendo alguns beneficios fiscais para as pessoas com deficiéncia,
em especial para a locomocao individual, focada na industria automobilistica.

20. “Art. 192: A lei poderd isentar, reduzir ou agravar tributos, com finalidades extrafiscais por
incentivo a atividades socialmente Uteis ou desestimular praticas inconvenientes ao interes-
se publico, observados os disciplinamentos federais. [...] § 22: Concede-se isengao tributéria
de ICMS aos implementos e equipamentos destinados aos deficientes fisicos auditivos, vi-
suais, mentais e multiplos, bem como aos veiculos automotores de fabricagao nacional com
até 9o HP de poténcia adaptados para o uso de pessoas portadoras de deficiéncia.”
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Outros ambitos de abrangéncia podem vir a ser melhor explorados nesse con-
texto, muito mais no intuito da convivéncia social, do que vinculados a benefi-
cios individuais. Afinal, mesmo com os descontos fiscais, s6 uma infima parcela
das pessoas com deficiéncia pode vir a gozar de tais beneficios.

De outra parte, verifica-se que os Tribunais Superiores comegam a se cons-
cientizar dessa problematica, sob varias dticas, como se pode ver de relevante
caso julgado em 2016, tendo por relator o Ministro Edson Fachin (ADI 5.357), que
declarou constitucionais as normas do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
n. 13.146/2015) que estabelecem a obrigatoriedade de as escolas privadas pro-
moverem a inser¢ao de pessoas com deficiéncia no ensino regular e prover as
medidas de adaptagao necessarias, sem que o 6nus financeiro seja repassado
as mensalidades, anuidades e matriculas.

E necessario que os Tribunais estejam atentos também as questdes fiscais
envolvendo as pessoas com deficiéncia.

Enfim, é necessério pensar e agir de forma mais inclusiva no ambito fiscal, a
fim de que as pessoas com deficiéncia possam afastar barreiras e se igualar no
efetivo exercicio de direitos a todas as demais pessoas.
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1 INTRODUCAO

Sobre o tema “responsabilidade tributaria”, é possivel encontrar amplo ar-
cabougo doutrinario e jurisprudencial. Esse fato decorre da polémica que per-
meia 0 assunto, pois o tema envolve a sujeicdo passiva tributaria, ou seja, quem
devera sacrificar parcela do patrimoénio para satisfazer o crédito tributério.

A palavra “responsabilidade” tem sua raiz semantica vinculada ao compor-
tamento de assumir obrigacdes em decorréncia da consequéncia dos seus atos*
ou fatos, ou, ainda, a culpa ou ao dolo, em decorréncia de algum ilicito.

A responsabilidade tributaria deve ser aplicada com excepcionalidade e
dentro da estrita legalidade, uma vez que imputa a condigao de sujeito passivo
aquele que, mesmo nao tendo praticado o comportamento previsto na regra de
incidéncia, tera o dever de recolher o valor a titulo de tributo aos cofres publicos.

Dentro desse contexto, o presente estudo tem como objetivo continuar fo-
mentando o debate académico sobre o assunto, pois além da relevancia foren-
se, apresenta ainda importancia social, ja que esta intimamente relacionado
aos mecanismos capazes de conferir maior justica a aplicacdo da responsabili-
dade tributaria.

Os métodos de pesquisa utilizados foram o analitico, o dedutivo e o indutivo,
sendo empregado o tipo de pesquisa bibliogréfica.

2 SUJEITO PASSIVO DA RELACAO JURIDICO-TRIBUTARIA

Antes de iniciarmos as breves reflexdes sobre a responsabilidade dos ad-
ministradores, é imperioso fixar que o sujeito passivo é aquela pessoa fisica ou
juridica (publica ou privada) que tem o dever de recolher, aos cofres publicos, o
valor a titulo de tributoz.

1. Nesse ponto, concordamos com JONAS, Hans. El principio de responsabilidad: ensayo de una
ética para la civilizacién tecnoldgica. Barcelona: Herder, 1995. p. 161: “El poder causal es
condicidn de la responsabiliad. El agente ha de responder de su acto: es considerado res-
ponsable de las consecuencias de acto y, llegado el caso, hecho responsable en sentido
juridico. [...] Basta con que yo haya sido la causa activa. Sin embargo, eso sélo ocorre cuando
se da una estrecha conexién causal con el acto, de modo que la atribuicién sea inequivoca e
la consecuencia no se pierda en lo imprevisible”.

2. Nao faremos a distingdo ponteana entre pessoa e sujeito: “[...] ser pessoa é apenas ter a
possibilidade de ser sujeito de direito. Ser sujeito de direito é estar na posicao de titular
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No propésito de disciplinar esse comportamento, a redacao do art. 121 do
CTN determina quem sera o sujeito passivo da relacdo juridico-tributéria e
quais sdo as duas formas possiveis para sua qualificacdo. Vejamos:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relacao pessoal e direta com a situacdo que consti-
tua o respectivo fato gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condi¢ao de contribuinte, sua obrigacao
decorra de disposicao expressa de lei.

E importante enfatizar que o sujeito passivo serd aquele que tem a obriga-
cao de realizar o pagamento do débito tributario. Referido sujeito apresentar-
-se-a sob uma das nomenclaturas: (i) quando tiver relacao pessoal e direta com
0 comportamento previsto na norma, sera denominado contribuinte; (ii) quan-
do sua obrigacao decorrer da disposicao legal, sera denominado responsavel.
Ambos, por serem sujeitos passivos, tém o dever de levar o valor aos cofres
publicos, podendo ser apenas um deles (simples) ou ambos (composto); de-
pendera da extensao dos efeitos: solidario, subsidiario ou pessoal.

O desafio que resta € identificar o sujeito passivo contribuinte diante do fato
de que ele igualmente estd compelido ao principio da legalidade. O contribuin-
te serd sempre o sujeito que tem a capacidade de praticar o verbo que compde
o comportamento previsto na hipétese de incidéncia da lei instituidora da exa-
cao (v.g., comportamento auferir renda [verbo auferir + complemento renda] =
sujeito que auferiu renda).

A Constituicdo, por ser uma norma de estrutura, dispde expressamente
quem sao os sujeitos ativos, mas nao o faz acerca de quem sejam os sujeitos
passivos (excecao: art. 195, I, “empregador”, e Il, “trabalhador”, da CF). Isso
porque nao é possivel construir, a partir do texto da Constituicao, normas de
comportamento em sentido estrito; por outro lado, é possivel identificar quais
devem ser considerados os sujeitos passivos por meio das coordenadas de
competéncia e materialidade que se encontram expressas.

de direito” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1972. t. 1, p. 153).
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Comunicando as disposi¢des constitucionais com as infraconstitucionais, é
possivel deduzir que o sujeito passivo contribuinte sempre ird praticar o com-
portamento previsto na norma de incidéncia, e esse comportamento encontra
fundamento de validade em uma norma constitucional. As normas constitucio-
nais de competéncia e materialidade estabelecem limites aos entes federados
para a criagao, por meio de leis ordindrias ou leis complementares, das regras-
-matrizes dos tributos que a eles foram reservadas.

Reforcamos, com o fim de enfatizar, que a lei instituidora do tributo nao
pode ignorar os contornos constitucionais; por outro giro linguistico, isso sig-
nifica dizer que poderd haver omissao expressa do legislador constituinte, mas
este sempre deixard vestigios do Texto Maior para a construcao do contribuinte.
Roque Antonio Carrazza também é enfético nesse sentido: “Desdobrando a
ideia, o sujeito passivo estd sempre coligado ao critério material do tributo, que
é posto na Constituicao™.

Ademais, se o legislador constituinte elegeu determinar coordenadas para
a identificacdo do sujeito passivo contribuinte, o fez no sentido de protecado ao
direito de propriedade, isto é, de tutela de bens juridicos*.

Observando os contornos constitucionais, o sujeito passivo (contribuinte)
sera aquele que pratica o comportamento previsto na norma de competéncia
do Texto Maior, respeitando os elementos de tempo e espaco. Destarte, a lei
instituidora do tributo deve sempre considerar, no seu critério pessoal, o sujeito
passivo contribuinte, e nunca o responsavel. O responsavel sera sujeito passivo
de outra norma juridica, a norma de responsabilidade.

Recordando o art. 121 do CTN, nota-se que a figura do contribuinte se amol-
da perfeitamente aos contornos a que alhures nos referimos, em oposicao a
figura do responsavel, que ndao tem relagao pessoal e direta com o comportamento
previsto na norma de competéncia da Constituicao, mas a quem a legislagao
infraconstitucional lhe imputou a obrigagao do pagamento do tributo.

3. CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigagdo tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2010.
p. 161.

4. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 110: “A
importancia dos bens juridicos esta precisamente em chamar a atencdo do intérprete para
a circunstancia de as normas constitucionais tributarias protegerem a liberdade, a proprie-
dade e a dignidade do contribuinte, as quais, ou ndo podem ser objeto de restricdo quando
esta for excessiva, ou podem, desde que haja uma justificativa proporcional”.
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Observe, defendemos que apenas pode configurar, no polo passivo da rela-
cao juridico-tributéria, o contribuinte (realizador do fato e com o dever do pa-
gamento) e/ou responsavel (ndo realizador do fato e com dever de pagamento).

Nesse caminho argumentativo, o sujeito passivo (contribuinte) sempre nas-
cerd com a obrigagao do pagamento do tributo e uma nova norma posterior
ird transferir a sujeicao passiva para a norma de responsabilidade ou substituir
por uma norma de responsabilidade. Por outro giro, estamos dizendo que a
norma instituidora do tributo sempre terd como sujeito passivo o contribuinte
e a norma de responsabilidade terd o poder de transferir (nos casos de respon-
sabilidade por transferéncia) ou substituir (nos casos de responsabilidade por
substituicao) ao sujeito passivo (responsavel) o dever do pagamento do tributo,
que antes era do sujeito passivo (contribuinte).

Por esse motivo, nao acolhemos, com todo o respeito, o posicionamento de
Maria Rita Ferraguts, que entende: “Contribuinte é a pessoa que realizou o fato
juridico tributario, e que cumulativamente encontra-se no polo passivo da rela-
cao obrigacional. Se uma das duas condigoes estiver ausente, ou o sujeito serd o
responsavel, ou serd o realizador do fato juridico, mas ndo o contribuinte. Prati-
car o evento, portanto, é condicao necessaria para essa qualificacdo, mas insufi-
ciente”. Nao vemos a figura do realizador do fato juridico desprovida da condigao
de contribuinte. Para nés, trata-se da mesma pessoa; o contribuinte transfere
o dever de recolhimento do tributo ao responsavel, sem perder a condicao de
contribuinte.

Ademais, colho o ensejo para asseverar que a figura do contribuinte con-
tinua sendo relevante no sentido de que a norma de responsabilidade pode
ter extensao de solidariedade ou subsidiariedade com o contribuinte. E mesmo
quando a norma de responsabilidade tiver o efeito da pessoalidade, dependera
da figura do contribuinte para a transferéncia do efeito.

Considerando as premissas desenvolvidas acima, vemos que a norma de
responsabilidade nao encontra perfeita adequagao com os contornos constitu-
cionais expressos na norma de competéncia e de materialidade que perempto-
riamente identifica o contribuinte da regra-matriz de incidéncia tributéria.

Em face do sobredito, o contribuinte encontra-se delimitado pela norma cons-
titucional e o responsavel como regra nao, com exce¢ao da responsabilidade por

5. FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020. p. 10.
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substituicao tributaria para frente, previstano art. 150, § 7%, da CF, que foi incluido
pela EC 3/1993 (que nao é objeto deste breve estudo), sendo esse o Unico caso
de responsabilidade constitucional.

O fundamento de validade do contribuinte e do responsavel por substitui-
cao tributaria para frente é constitucional (CF/1988); o fundamento de vali-
dade do responsavel por transferéncia e demais modalidades de substituicao
é infraconstitucional (Lei §.172, de 25 de outubro de 1966 — CTN — e outras leis
complementares).

3 A RESPONSABILIDADE DOS “TERCEIROS” ADMINISTRADORES

Consubstanciada na premissa acima, a responsabilidade dos administra-
dores, isto €, de “terceiros”, se aperfeicoa como sendo “responsabilidade por
transferéncia”, e apenas ocorrera em momento posterior a incidéncia da norma
do sujeito passivo “contribuinte”, transferindo aqueles (responsaveis) o dever
do pagamento do tributo.

Desse modo, a incidéncia da norma de responsabilidade apenas ocorrera
se o terceiro (seja na condigao de administrador, seja na condigao de sécio que
possuia o direito a administragao) praticar uma das hipdteses previstas no art.
135 do CTN, a saber: dissolugao irregular; excesso de poder; infragao a lei, con-
trato social ou estatuto.

O art. 135 do CTN estabelece que a responsabilidade dos administradores
(socios ou nao) serd pessoal, situacao que retira a responsabilidade do contri-
buinte, deixando-a inteiramente ao terceiro. A legislacdo ird atribuir a forma
pela qual cada um (contribuinte e responsavel) responde pelo pagamento do
tributo quando houver a incidéncia da norma de responsabilidade, podendo ser
de maneira soliddria, subsididria ou pessoal.

A norma de responsabilidade nao é apenas uma regra de cobrancga do cré-
dito tributdrio pelo inadimplemento da divida, e sim, uma norma de sujei¢ao

6. “Art. 135. S3o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tri-
butérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos:
| —as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatérios, prepostos e empregados;
Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.”
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passiva, que atribui o dever do pagamento do tributo ao terceiro, quando houver
os elementos que permitam a incidéncia da referida norma.

Por esse motivo, nao se pode utilizar das regras de responsabilidade diante
do mero inadimplemento da pessoa juridica, e sim tdo somente se esse terceiro
(administrador) tiver praticado algum dos comportamentos previstos no retro-
mencionado artigo, como ja afirmamos alhures.

O tema encontra-se sumulado’ e ja foi submetido a sistematica dos recursos
repetitivos (Temas 96 e 97) conforme ementa:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. TRIBUTO DECLARADO
PELO CONTRIBUINTE. CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO. PROCEDI-
MENTO ADMINISTRATIVO. DISPENSA. RESPONSABILIDADE DO SOCIO. TRIBU-
TO NAO PAGO PELA SOCIEDADE. 1. A jurisprudéncia desta Corte, reafirmada pela
Secao inclusive em julgamento pelo regime do art. 543-C do CPC, é no sentido de
que “a apresentagao de Declaracao de Débitos e Créditos Tributarios Federais —
DCTF, de Guia de Informacao e Apuracao do ICMS - GIA, ou de outra declaracao
dessa natureza, prevista em lei, ¢ modo de constituicao do crédito tributario, dis-
pensando, para isso, qualquer outra providéncia por parte do Fisco” (REsp 962.379,
12 Secdo, DJ de 28.10.2008). 2. E igualmente pacifica a jurisprudéncia do STJ no
sentido de que a simples falta de pagamento do tributo ndo configura, por si s6, nem em
tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade subsididria do sdcio, prevista no art.
135 do CTN. E indispensdvel, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou in-
fracao a lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 12 Secao,
DJ de 28.02.2009). 3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, par-
cialmente provido. Acérdao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolucao
ST) 08/08 (STJ, REsp 1101728/SP, Primeira Secao, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j.
11.03.2009, DJe 23.03.20009). (grifos nossos).

Por esse motivo, 0 sécio que nao tem poder de decisao e administracao da
pessoa juridica nao pode ter para ele a norma de responsabilidade direciona-
da; isso decorre da impossibilidade desse de praticar uma das materialidades
previstas no art. 135 do CTN — tema que igualmente se encontra pacificado® na
jurisprudéncia do ambito do Superior Tribunal de Justica:

7. Sumula 430 do STJ (DJe 13.05.2010): “O inadimplemento da obrigagao tributaria pela socie-
dade nao gera, por si sd, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente”.

8. Portaria PGFN 180, de 25 de fevereiro de 2010 (alterada pela Portaria PGFN n. 713, de 14 de
outubro de 2011):
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE
PESSOAL DE EX-SOCIO QUOTISTA PELAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS NAO
CONFIGURADA. REVISAO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/ST).

1. O acérdao recorrido consignou: “do substrato constante dos autos resulta que o
ex-socio cotista, ora agravado, ndo exercia poderes de geréncia na empresa executa-
da”, ndo lhe alcancando a norma do art. 135, lll, do CTN. A revisdo desse entendi-
mento implica reexame de fatos e provas, obstado pelo teor da Simula 7/ST).

2. Agravo Regimental nao provido.

(AgRg no AREsp $8.299/BA, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j.
19.02.2013, DJe 07.03.2013). (grifos nossos).

Uma analise mais detida dos enunciados prescritivos que se encontram no
art. 135 do CTN nos permite varias indagacoes, tais como: Os “créditos corres-
pondentes a obrigagdes tributdrias” seriam obrigacao principal ou poderiam
ser obrigacdo acesséria também?

Entendemos que a melhor resposta a indagacao € de que o terceiro terd que
arcar com o pagamento do valor a titulo de tributo e a penalidade (punitiva e
moratdria, quando cabivel), bem como com o pagamento das san¢des decor-
rentes pelo nao cumprimento da entrega de documentacao fiscal (obrigagdes
acessorias) se assim dispuserem os comandos normativos (legais ou infralegais).

E mais, qual seria o significado da expressao “resultantes”? Referida pala-
vra foi eleita pelo legislador para estabelecer o nexo de causalidade, ou seja,
apenas as obrigagdes tributarias que forem consequéncias dos atos pratica-
dos com excesso de poder, infracao de lei, contrato social ou estatuto podem
ser transferidas aos responsaveis. Defendemos aqui a contemporaneidade dos
atos resultantes com as hipéteses de incidéncia’.

O resultado decorre da intencao do terceiro em praticar atos contrarios a lei,
“o0 agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo” (art. 18, I, do Cédigo
Penal), conhecidos como crimes dolosos*. Como ja asseverado: “Ocorre que o

“Art. 12 Para fins de responsabilizagdo com base no inciso Il do art. 135 da Lei n. 5.172, de 25
de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional, entende-se como responsavel solidario o
socio, pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro ndo sécio, que possua poderes de geréncia sobre
a pessoa juridica, independentemente da denominagdo conferida, a época da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributdria objeto de cobranga judicial”. (grifos nossos).

9. Vide Temas Repetitivos 962 e 981 do ST) — afetagdo dos Processos: REsp 1.645.333/SP, REsp
1.643.944/SP e REsp 1.645.281/SP, De 24.08.2017.

10. Parecer Normativo Cosit/RFB 04/2018.
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dolo é a forma mais grave de atribui¢ao subjetiva do ilicito, e assim, ndo é pos-
sivel admiti-lo sem uma concreta demonstracao. Por isso, o reconhecimento do
dolo sempre dependera de uma demonstracao objetiva da intengao subjetiva™.
Sobre a intencao subjetiva, Maria Rita Ferragut esclarece que a intencao do agente
propriamente dita é algo intangivel; em decorréncia desse fato, a prova deve ser
sobre “[...] os fatos adjacentes a fraude, tais como frequéncia, voluntariedade,
complexidade, consequéncias, bem como sobre as caracteristicas do agente que
o praticou. Chamaremos esse conjunto de ‘dindmica da fraude’”>.

Assim, a prova € elemento fundamental da responsabilizacao. Sem a prova nao
ha que se falar em responsabilidade®. E uma vez provada, o terceiro tera que respon-
der com o préprio patriménio, de forma pessoal, sem a possibilidade de regresso.

Do seu modo, o artigo refere-se aos “atos praticados com excesso de poder”.
O que é excesso de poder? Qual poder? Por ébvio que o terceiro apenas pode
praticar atos licitos, mesmo porque sua conduta como gestor tem sua liberdade
limitada, conforme se verifica pelo art. 42 da Declaragao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789: “A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao pre-
judique o préximo™4. O ato ilicito a ser punido € aquele contrario ao dispositivo
legal; o que for realizado intencional e voluntariamente a prejudicar o préximo.
A sangao tem carater repressivo e pedagogico, no sentido de, respectivamente,
reprimir e desestimular a conduta ilicita.

Infracdo seria uma conduta em desacordo com um comando normativo, seja
privado (contrato social e estatuto), seja legal (lei). Outra questao a ser respondida
é: que tipo de infracdo? Aquele que levou a pessoa juridica a se tornar insolven-
te, isto é, o ilicito, que a deixou sem recursos para arcar com seus deveres de
pagar os tributos referentes aos fatos geradores por ela praticados.

11. BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. v. 1, p. 303.

12. FERRAGUT. Maria Rita. Responsabilidade tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020. p. 102-103.

13. COSTA, Marcio Cesar. Do procedimento ao processo administrativo tributario e a prova
como elemento essencial em matéria de responsabilidade. In: MARQUES, Renata Elaine Silva
Ricetti; BONFA, Isabela (org.). Novos rumos do processo tributdrio: judicial, administrativo e mé-
todos alternativos de cobranga do crédito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2020. v. |, p. 462.

14. Art.4%da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789. Bobbio
comenta tal artigo: “[...] € uma definicao diversa da que se tornou corrente de Hobbes a
Montesquieu, segundo a qual a liberdade consiste em fazer tudo que as leis permitam, bem
como da definicdo de Kant, segundo a qual a minha liberdade se estende até o ponto da
compatibilidade com a liberdade dos outros” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradu-
cao: Carlos Nelson Coutinho. 7. reimpr. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 88).
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Veja que a obrigacao tributdria nascerd para o contribuinte e depois sera

transferida ao terceiro em decorréncia do seu ato, e como se o ato doloso ilicito
fosse 0 antecedente da norma; sdo “as obrigagdes resultantes”.

Nesse sentido, concordamos com Becho:

Considerando que, para nds, os atos ilicitos ndo sao tributdveis, supomos que, no
primeiro momento (norma fiscal basica), o fato gerador (fato imponivel) reali-
zado era licito. O ilicito é no animus do agente (responsavel), que contraria os
interesses do contribuinte®.

Interessante outrossim, trazer a baila o entendimento de Daniel Monteiro

Peixoto®:

Parece-nos que, ao ndo recolhimento do valor do tributo enquanto dano passivel
de ressarcimento, deve estar adicionada a circunstancia de a conduta ilicita do ad-
ministrador ter atuado como causa que impossibilite a solvabilidade no patriménio
da prépria empresa. [...].

E que tipo de lei? A lei que deve ser respeitada pelo terceiro; aqui deve ser

analisada a situacao, pois pode haver inumeras leis que disciplinem o compor-
tamento do terceiro; no caso doinc. |, que remete ao art. 134 do CTN, temos que
é aquela que tem relagao com a situacao legal, sendo a lei civil, lei comercial, lei
de faléncias etc. Com relagao a lei nos demais casos, a lei deve ter consequén-
cias em relagao a obrigagao do pagamento do tributo, é sobre essa responsabi-
lidade que estamos tratando.

E, por fim, para arrematar nosso raciocinio, frisamos que a responsabilidade

podera ser comprovada em qualquer momento: na fase constitutiva ou na fase
de exigibilidade, antes ou depois do ajuizamento da a¢ao de execugao fiscal".

15.

16.

17.

BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributdria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 91.

PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributdria e os atos de formagdo, administragdo,
reorganizagdo e dissolugdo de sociedade. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 332. (Colegao direito em
contexto: problemas dogmaticos).

Sobre o tema ja nos manifestamos em: MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti. Curso de
decadéncia e de prescrigdo no direito tributdrio: regras do direito e seguranca juridica. 5. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2021. p. 470-472.
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Durante a fase de constituicao do crédito tributario, a apuracgao da responsa-
bilidade deverd ser realizada por meio de um procedimento administrativo fiscal,
que podera ser concomitante ao procedimento de langamento do crédito tribu-
tario do contribuinte ou posterior. No caso de ser concomitante ao langcamento,
podera ser realizado em nome do contribuinte e do responsavel, desde que com-
provada a responsabilidade, respeitando a forma de cobranca estabelecida pela
lei; sendo pessoal, poderd cobrar apenas do responsavel.

No caso de apuragao da responsabilidade, apds ja ter sido realizado o lan-
camento em nome do contribuinte, um novo langamento pode ser realizado
em nome do responsavel também, desde que haja prazo para constituicao do
crédito e ainda fique comprovada a responsabilidade.

Uma vez comprovada a aplicacdo da norma de responsabilidade, o lancamento
serarealizado em nome do contribuinte e os atos de cobranga também, isto &, ins-
cricdo em divida ativa e, posteriormente, a propositura de acdo de execugao fiscal.

Caso a apuragao da responsabilidade ocorra somente ap6s o ajuizamento
da acdo de execucao fiscal, ocorrerd o chamado redirecionamento, norma pro-
cessual que autoriza, em sede de execucao fiscal, que o responsavel pelo paga-
mento do tributo possa configurar no polo passivo da agao, mesmo que ele nao
esteja constando no titulo executivo extrajudicial®.

4 RESPONSABILIDADE POR INFRACOES

No que tange a chamada “responsabilidade por infragdes”, sua previsao
encontra-se expressa nos arts. 136 a 138 do CTN. Ambos os artigos relacionam o

18. O que ndo ocorre, segundo entendimento do STJ, quando a execugdo é movida contra o
socio, cujo nome ja consta na CDA, cabendo a ele, nesse momento, o énus da prova. Nes-
se ponto, o ST) também j4 pacificou entendimento: “TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL
— REDIRECIONAMENTO — NOME DO SOCIO NA CDA — INVERSAO DO ONUS DA PROVA
— AUSENCIA DE COMPROVACAO NOS AUTOS. 1. A jurisprudéncia desta Corte é assente no
sentido de que é caso de redirecionamento quando a agao ja é proposta contra a pessoa ju-
ridica e os sécios, cujos nomes se apresentam na CDA, hipétese na qual se inverte o 6nus da
prova. 2. In casu, a execugao fiscal foi movida contra a sociedade e o sécio-gerente, cabendo
aeste o 6nus de provar aauséncia dos requisitos do art. 135do CTN. 3. A alegacao de que ndo
ha prova nos autos da atuacao contréria as normas tributarias ou aos limites do estatuto sé
reforca a tese de que caberd aos sdcios demonstrar a auséncia de responsabilidade, o que,
até agora, ndo ocorreu. Agravo regimental improvido” (ST}, AgRg no AgRg no REsp 1096874/RS,
Rel. Min. Humberto Martins, j. 01.10.2009).
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expediente do dever do pagamento do montante decorrente de consequéncias
sancionatdrias advindas da conduta ilicita.

A despeito de o tema estar inserido no capitulo que versa sobre transfe-
réncia da responsabilidade na chamada “responsabilidade por infracdes”, cum-
pre firmar que as normas “estariam mais bem colocadas na secao referente
as infracdoes”™, pois nao se trata de auténticas normas de responsabilidade
tributdria, vez que os deveres inseridos nos enunciados normativos poderao
ser imputados aos contribuintes e aos responsaveis, desde que um deles tenha
realizado o comportamento ilicito previsto nos enunciados prescritivos.

Nao vislumbramos uma mera regra de transferéncia de responsabilidade,
mas sim regra de imputacao de obrigatoriedade pelo pagamento das penali-
dades (art. 136), e do pagamento do valor a titulo de tributo e penalidades (art.
137), ou ainda do valor correspondente ao tributo, juros e correcao (art. 138); em
todas as hipdteses aventadas podera haver a imputagdo do dever ao responsa-
vel ou contribuinte. Nesse sentido, Ives Gandra da Silva Martins: “[...] e a res-
ponsabilidade por infragdes é inerente a prépria técnica garantidora do direito
tributdrio violado, na sua formulagdo sancionatéria™.

As regras assumem carater pedagdgico no interesse de desestimular a atitude
ilicita do sujeito passivo agente (contribuinte ou responsavel).

O art. 136 do CTN, por seu turno, inaugura uma responsabilidade objetiva:
“salvo disposicao de lei em contrdrio, a responsabilidade por infracdes da le-
gislagao tributdria independe da intencao do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato”.

Trilhando a linha analitica realizada até entdo, a expressao “responsabilida-
de por infragdes” sinaliza que a matéria em analise indicara a instrumentagao
para o dever do pagamento das penalidades advindas de um ato ilicito, v.g.,
se o contribuinte ndo pagar o tributo deverd haver a aplicagao da penalidade

19. FERNANDES, Edison Carlos. Responsabilidade tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.). Curso de direito tributdrio. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 296.

20. MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional: arts. 96
a 218. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v. 2, p. 234. E ainda ensina que: “No anteprojeto do
Codigo Tributdrio Nacional, seu ilustre autor, Professor Rubens Gomes de Sousa, separou
nitidamente os dois tipos de responsabilidade (sucessores e terceiros) daquele resultante de
infragdes, colocando as duas primeiras entre os arts. 241 e 247 e remetendo as Ultimas para
o Livro VII, que cuidava apenas da normatizagdo dos descumprimentos e respectiva san¢des
(arts. 270-291)".
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prevista em lei — o motivo pelo qual o tributo ndo foi pago (intengao do agente),
para fins de imputacdo da penalidade, é irrelevante.

A expressao “legislacao tributdria” alcanga os instrumentos que normatizam
sobre instituicao, arrecadacao ou fiscalizacdo de tributos, que, nesse cendrio, in-
cluem as leis, os tratados, as convencoes internacionais, os decretos e as normas
complementares, nos termos do art. 96 do CTN, sem exclusdao dos comandos
constitucionais que cuidam de normas tributarias. Noutro giro, o que queremos
sustentar é que o ato ilicito que o artigo normatiza é tao somente aquele que tem
como objeto o direito positivo tributario (material ou processual).

Sobre o termo “agente” utilizado para indicar um dos realizadores do ato,
poderia ter sido utilizada a palavra “contribuinte”; nos termos do que defen-
demos neste texto, ou se esta diante do contribuinte ou se esta diante do res-
ponsavel. Desse modo, cumpre repisar que, em verdade, estar-se-a diante de
infracOes que podem ser imputadas ao contribuinte ou ao responsavel.

E, por fim, o artigo normatiza que “independe da intengao”, bem como “da
efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato” inaugurando a chama-
da “responsabilidade objetiva”, que prescinde da demonstracao (prova) da
ocorréncia de culpa ou dolo, mesmo que tenha havido?, sendo que a intencao

21. Tese que defendemos, mas encontra-se na doutrina posicionamento contrario: SCHOUERI,
Lufs Eduardo. Direito tributdrio. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 875: “E comum
a referéncia ao dispositivo acima citado para que se afirme que, em matéria de infracido
tributdria, a responsabilidade seria objetiva. Nao € esse, entretanto, o teor do dispositivo.
Ele exclui, por certo, a necessidade de que se constate a presenca do elemento doloso para
a configuracao da responsabilidade. Nada diz quanto a dispensa do elemento culposo”. Se
bem que, para Luis Cesar Souza de Queiroz, o problema esta em utilizar a natureza obje-
tiva ou subjetiva: “Para tanto, deixar-se-a de lado o controvertido uso dos qualificadores
‘objetiva’, ‘objetiva com temperamento’ ou ‘subjetiva’, que trazem desnecessaria dificul-
dade a compreensado do tema” (QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Responsabilidade tributaria
objetiva no direito tributério. In: X CONGRESSO NACIONAL DE ESTUDOS TRIBUTARIOS:
SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO E AS RELACOES INTERNACIONAIS. Sio Paulo, 2013.
Anais... Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 772). Para Hugo de Brito Machado, trata-se de culpa pre-
sumida: “[...] A diferenca é simples. Na responsabilidade objetiva ndo se pode questionar a
respeito da intencao do agente. Ja, na responsabilidade por culpa presumida tem-se que a
responsabilidade independe da intengao apenas no sentido de que nao ha necessidade de
se demonstrar a presenca de dolo ou culpa[...]” (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito
tributdrio. 40. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019. p. 167).

22. O ponto de divergéncia é que devera haver, no minimo, culpa para a configuragdo da in-
fracdo, e, desse modo, seria responsabilidade subjetiva. A questao é que, mesmo havendo
culpa, essa ndo precisa ser provada para a configuracao da “responsabilidade por infracao”.
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do agente (elemento extrajuridico e intocavel) passa a ser irrelevante para a
configuracao da responsabilizacao pela infragao. Registra-se que a assergao da
natureza objetiva da conduta torna-se alteravel diante da expressao: “salvo dis-
posicao de lei em contrario”, prevista no introito do caput.

Por sua vez, o art. 137 foi expresso em determinar que “a responsabilidade
é pessoal do agente”, e seguiu introduzindo carater nitidamente penal na letra
do artigo, elencando situacoes que exigem tipo especifico — “dolo” — para a
imputacao da responsabilidade.

Art. 137. Aresponsabilidade é pessoal ao agente:

| — quanto as infragdes conceituadas por lei como crimes ou contravencdes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato, fungao, cargo
ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

Il - quanto as infragcdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja elementar;
IIl — quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:
a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponen-
tes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado,
contra estas.

Entendemos, salvo melhor juizo, que, considerando todo o capitulo sobre a
responsabilidade tributdria, a prescricao sob analise remete aquela que depende
de condenacao na esfera criminal diante de prética de ato delituoso tributario
previsto em lei especial, tal como Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal e Lei
dos Crimes contra a Ordem Tributaria (Lei 8.137/1990).

Esse artigo, portanto, deixa de tratar de san¢oes e infragdes meramente tri-
butdrias e passa a estabelecer que o agente da infragao (contribuinte ou res-
ponsavel), autor (realizador da materialidade) ou coautor (mandante ou partici-
pe), respondera pessoalmente diante de crimes, contravencdes e infracoes que
sao tipificadas na legislagao penal. A pessoalidade indicada no caput do artigo
releva o carater exclusivo do agente que cometer o tipo penal, mesmo porque é
principio constitucional da pessoalidade da pena que “nenhuma pena passara
da pessoa do condenado [...]” (art. 5% XLV, da CF).

Por crime, entendemos “infracao penal a que a lei comina pena de reclusdo
ou de detencao, quer isoladamente, quer alternativamente ou cumulativamente
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com a pena de multa”, e, por contravencao, entendemos “infracao penal a que
a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente”, nos termos do art. 12 da Lei de Introducao do
Codigo Penal (Decreto-lein. 2.848, de 07.12.1940). Segundo Maria Rita Ferragut,
a diferenca entre crime e contravencao deve estar na gravidade da conduta e
ndo na diferenca entre as penas: “[...] o marco diferenciador é a maior ou menor
gravidade com que a lei trata tais condutas, denominando-se contravencoes as
mais leves, e crimes, as mais graves”™.

Para a tipificagao criminal, deve haver a demonstracdo inequivoca do dolo
(constatacao de condutas tipificadas como crime na esfera penal) podendo ser
genérico (inc. 1) e especifico (incs. Il e 1), sendo que “a doutrina tradicional
costuma fazer diferenca entre o dolo genérico, que seria a vontade de praticar a
conduta tipica, sem qualquer finalidade especial, e o dolo especifico, que seria
a mesma vontade, embora adicionada de uma especial finalidade”.

Assim como afirmamos alhures, como o artigo nao se refere a uma auténtica
transferéncia de responsabilidade, nos limitamos a tecer breves consideragoes.
Inclusive utilizando as palavras de Renato Lopes Becho, entendemos também
que “penetrar no art. 137 € invadir a seara do chamado direito penal tributario
ou direito tributdrio penal, o que é suficiente para uma extensa monografia”.

O art. 138 é conhecido como “dentncia espontanea”, e assim como os dois
artigos anteriores, seus comandos estao direcionados para o contribuinte e
para o responsavel e tém como ratio que o sujeito passivo regularize sua si-
tuacao de irregularidade junto ao fisco. Do mesmo modo, como nao se trata
de uma auténtica transferéncia de responsabilidade, nos limitaremos a tecer
breves consideragoes.

A expressao “a responsabilidade é excluida” refere-se a multa punitiva e mo-
ratéria (Ato Declaratério PGFN 04/20112¢). Vé-se que o termo “responsabilidade”

23. FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020. p. 139.

24. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 159.

25. BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributdria de terceiros: CTN, arts. 134 € 135. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. §6.

26. “Com relacdo as acoes e decisdes judiciais que fixem o entendimento no sentido da exclu-
sao da multa moratéria quando da configuragao da dentincia espontanea, ao entendimen-
to de que inexiste diferenca entre multa moratdria e multa punitiva, nos moldes do art. 138
do Cédigo Tributédrio Nacional [...]. Jurisprudéncia: REsp 922.206, Rel. Min. Mauro Camp-
bell Marques; REsp 1.062.139, Rel. Min. Benedito Gongalves; REsp 922.842, Rel. Min. Eliana
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esta sendo utilizado de forma diferente da que nos referimos nas outras moda-
lidades de responsabilidade por transferéncia que estdo relacionadas no CTN.

Assim, o dever do adimplemento do valor principal do tributo acompanhado
da corregao e dos juros de mora permanece: “Aregra do art. 138 do CTN consa-
gra, em suma, a ideia da delagao premial do direito penal, segundo a qual aque-
le que denuncia a infragao recebe benesses legais, as quais, no ambito do direi-
to tributdrio, estdo relacionadas a exclusao da san¢ao ou da prépria infragao™?.
Oportuno, ainda consignar que nao cabe para deveres instrumentais?.

A dispensa com relacao a multa punitiva e moratdria esta condicionada a
apresentacao da denuncia antes do inicio de qualquer procedimento adminis-
trativo ou medida de fiscalizagao, relacionados com a infragao; assim, o fisco
deve ter desconhecido de que haja valor a titulo de tributo para ser honrado
pelo contribuinte ou responsavel.

5 CONSIDERA(;()ES FINAIS

Em breves linhas, podemos resumir que a responsabilidade tributaria de
terceiros (administradores sécios ou nao) é uma norma de direito material de
sujeicao passiva que atribui aquele que nao praticou a hipétese de incidéncia o
dever do pagamento do tributo.

Por ser norma de sujeicao passiva, que atribui o dever do pagamento do
tributo ao terceiro, o sécio que nao tem poder de decisdo e administracao da
pessoa juridica nao pode ser sujeito da norma de responsabilidade, assim como
nao é permitida a incidéncia da norma de responsabilidade pelo mero inadim-
plemento da divida.

A norma de responsabilidade sé podera incidir se o terceiro praticar uma
das hipdteses previstas no art. 135 do CTN, isto é, dissolucao irregular, excesso
de poder, infracao a lei, contrato social ou estatuto, sendo todas condutas ilicitas
que dependerdo sempre da comprovacao da pratica do ato.

Calmon; REsp 774.058, Rel. Min. Teori Albino Zavascki e AGREsp 200.700.164.263, Rel. Min.
Humberto Martins”.

27. No mesmo sentido é a doutrina: ARAUJO, Juliana Furtado Costa; CONRADO, Paulo Cesar;
VERGUEIRO, Camila Campos. Responsabilidade tributdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 197.

28. Segundo o posicionamento do STJ: EREsp 246.295/RS, Primeira Se¢ao, Rel. Min. José Delgado,
j.18.06.2001, D] 20.08.2001, p. 344.
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A comprovagao deverd ocorrer na fase administrativa ou judicial, mas im-
prescindivel para a aplicacdo da norma, uma vez que nao se pode utilizar das
regras de responsabilidade apenas para satisfazer a exigibilidade do crédito tri-
butério; isso porque o mero inadimplemento da pessoa juridica nao atribui ao
terceiro o dever de pagar o tributo.

A chamada “responsabilidade por infracdes”, em que ha o dever do paga-
mento do montante decorrente de consequéncias sancionatérias advindas da
conduta ilicita, nao tem natureza de auténtica norma de responsabilidade tri-
butdria, vez que os deveres inseridos nos enunciados normativos poderao ser
imputados aos contribuintes e aos responsaveis, desde que um deles tenha rea-
lizado o comportamento ilicito previsto nos enunciados prescritivos.
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RESUMO: O objetivo deste artigo é ressaltar a absoluta incongruéncia da tentativa de se analisar a
atividade financeira do Estado a partir de pontos de vista parciais. O Direito Financeiro e o Direito
Tributdrio sao duas faces da mesma moeda, indissocidveis um do outro.
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cial controls are inseparable 4 Beyond Law s Final considerations.

ABSTRACT: The objective of this article is to emphasize the absolute incongruity of the attempt to
analyze the financial activity of the State from partial points of view. Financial Law and Tax Law are
two sides of the same coin, inseparable from each other.
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INTRODUCAO

Historicamente, houve uma época em que o Direito Tributario era parte inte-
grante do Direito Financeiro; tecnicamente, talvez até ainda hoje o seja. Afinal,
este regula a atividade financeira do Estado de forma ampla, incluindo o pla-
nejamento, a arrecadacao de receitas, a previsao e a realizacao de despesas, o
endividamento publico e as atividades de controle. Contudo, essa realidade ha
muito se transformou.

Em primeiro lugar, a disciplina da relagao entre os entes tributantes e os
contribuintes se autonomizou, passando a compor um campo de estudo inde-
pendente e especifico. Em consequéncia, como a banda de rock que perde o
vocalista principal, o Direito Financeiro foi caindo no ostracismo.

Com efeito, ha décadas o Direito Tributario ganhou relevancia, enquanto o
Direito Financeiro foi sendo esquecido. Diversas faculdades de Direito ex-
cluiram o seu estudo do rol de disciplinas obrigatérias, transformando o Direito
Financeiro em cadeira eletiva de segunda importancia. Uma andlise da produ-
cao literdria nos dois campos de estudo nos ultimos vinte anos vai mostrar que
enquanto foram produzidas centenas de obras sobre tributagao, o mesmo nao
se repetiu com o Direito Financeiro.

Esse distanciamento entre o Direito Tributédrio e o Direito Financeiro, que
sao duas faces de uma mesma moeda, causou consequéncias graves.

Em primeiro lugar, trouxe uma distorcao para a prépria compreensao a
respeito da relevancia da tributacao.

Com efeito, uma das caracteristicas mais evidentes da arrecadacao tribu-
taria é o seu cardter instrumental. Em outras palavras, a cobranca de tributos
nao é um fim em si propria. Ela serve a fins estatais, seja quando a mesma tem
uma funcao propriamente fiscal — precipuamente arrecadatéria —, seja quando
é utilizada para que sejam alcancadas finalidades extrafiscais. A materializagao
de tais fins estatais, contudo, ndo esta ao alcance do Direito Tributario. A arre-
cadagao fiscal apenas viabiliza os meios, porém, ela é incapaz de direcionar a
destinacdo dos recursos. Esta se concretiza por meio das decisdes orcamentarias,
pautadas pelo Direito Financeiro.

Passamos a conviver, entdo, com uma percepcao da tributacdo como sendo
autorreferenciada. Ou seja, vé-se o tributo pelo tributo, perdendo-se a conexao
com a sua relagao umbilical com o gasto publico. Temas como a carga tributdria,
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por exemplo, sdo debatidos como se fossem independentes das decisdes politi-
cas cristalizadas na Constituicao Federal, as quais resultam na necessidade de
arrecadacao pela Uniao Federal e pelos entes subnacionais.

Uma vez que se desvincula a exigéncia de tributos dos gastos que por eles
sao financiados, ganham espaco as abordagens tedricas que os apresentam
como agressoes ao patrimonio individual, em vez de deveres fundamentais que
dao vida a nogao de cidadania fiscal.

Por outro lado, se o cidadao nao vincula os seus tributos a determinados
gastos publicos, torna-se mais facil para os governantes serem menos transpa-
rentes sobre como empregam os valores arrecadados.

Vé-se, portanto, que esse distanciamento do Direito Financeiro deixou o
Direito Tributario sem alma, uma vez que sao os gastos publicos que lhe dao
proposito, que o humanizam. Mas nao foi sé o Direito Tributario que saiu per-
dendo. Talvez o Direito Financeiro pds-cisao tenha sido o maior perdedor.

Em verdade, poucos efeitos podem ser tao deletérios quanto a indiferenca.
Mesmo avancos fundamentais, como a edicdo da Lei de Responsabilidade Fis-
cal (LRF) em 2000 (Lei Complementar n. 101/2000), nao foram suficientes para
que o Direito Financeiro recuperasse o prestigio académico e pratico de tempos
passados. O seu redescobrimento como tema de primeira relevancia se deu
pelo tortuoso caminho das crises.

E possivel que o marco histérico mais relevante neste renascimento do
Direito Financeiro tenha sido o impedimento da Presidente Dilma Rousseff, o
qual, todos se recordam, foi baseado essencialmente em argumentos de
Direito Financeiro, corporificados nas ditas “pedaladas fiscais”. De la para ca,
crise apds crise, comecou-se a compreender melhor que o Direito Financeiro
nao regula apenas aspectos formais da atividade financeira do Estado. Ele é
muito mais do que isso. O Direito Financeiro é um dos pilares sobre os quais
repousa a estabilidade do préprio Estado Democratico de Direito.

O planejamento tributdrio abusivo, tao estudado nas ultimas décadas no
Brasil, certamente tem efeitos nefastos sobre a arrecadacao de tributos. Con-
tudo, o planejamento financeiro abusivo, a contabilidade publica “criativa”, a
realocagdo de recursos orcamentarios etc. tém um efeito potencial muito mais
destrutivo, uma vez que afetam diretamente o tecido social, retiram recursos de
hospitais e escolas, deixam em situagdo de vulnerabilidade aqueles que ja sao
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excluidos de qualquer progresso social, além de poderem ser utilizados para
fins de controle do préprio processo democratico.

Esta brevissima introducao leva a uma conclusao inevitavel: é invidvel a pre-
tensao de separar o estudo da arrecadagao daquele do gasto publico, do Direito
Tributario e do Direito Financeiro. E passado o momento de se retomar a andlise
da atividade financeira do Estado como um todo, considerando todas as suas
facetas.

Tendo esta premissa em conta, passamos ao tema deste artigo: a renuncia
de receitas tributdrias por meio da concessao de beneficios fiscais'. Esta é uma
das matérias mais complexas nos Direitos Financeiro e Tributdrio atuais, gerando
questoes e problemas de dificilima solugao.

Certamente, o objeto deste artigo ndo serd a andlise de todas as questoes
polémicas que decorrem da concessao de beneficios fiscais. Nosso foco, ali-
nhado com os comentdrios acima, serd demonstrar como abordagens parciais
podem se mostrar ineficazes para assegurar que a outorga de tais beneficios
esteja alinhada com os principios dos Direitos Financeiro e Tributario, argumen-
tando que apenas uma abordagem multidisciplinar permite um controle efetivo
das renuncias fiscais.

1 BeENEFicios Fiscals E 0 DIREITO TRIBUTARIO

A concessao de beneficios fiscais € um dos temas mais controvertidos do
Direito Tributario. Afinal, o sistema tributdrio nacional tem como um dos pilares
o principio da generalidade, no sentido de que todos que pratiquem o mesmo
fato tributavel devem pagar o mesmo tributo.

A generalidade é uma faceta do principio da isonomia, previsto no inciso
Il do art. 150 da Constituicdo Federal, segundo o qual é proibido aos entes tri-
butantes “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situagao equivalente, proibida qualquer distincao em razao de ocupacao
profissional ou funcao por eles exercida, independentemente da denominacao
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

1. Ha debates tedricos sobre os conceitos de incentivos e beneficios fiscais. Para fins de clareza
em relagdo ao texto, destacamos que utilizaremos adiante as duas expressdes como sindnimas,
em linha com o art. 14 da LRF transcrito adiante.
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Nada obstante, sabe-se que o principio da isonomia nao proibe toda e qual-
quer diferenciacao entre contribuintes, vedando apenas distin¢oes arbitrarias,
que nao encontrem fundamento em finalidades constitucionalmente previstas.
Assim, o disposto no referido inciso Il do art. 150 deve ser interpretado conjun-
tamente com outros dispositivos constitucionais que permitem — ou até exigem
— tratamentos diferenciados em algumas situagoes.

Provavelmente, a justificativa constitucional mais notéria para o tratamento
diferenciado entre contribuintes seja o préprio principio da capacidade contri-
butiva, entendido, aqui, como o dever de distribuicao da carga tributéria entre
os contribuintes com base em sua capacidade econémica (art. 145, § 12, da Cons-
tituicao Federal).

Diferenciagdes tributarias que visam a alocacao do peso da tributacao de
acordo com a capacidade contributiva de cada um podem ser denominadas
desoneragées fiscais, uma vez que intrinsecamente relacionadas ao dimensio-
namento justo do dever fundamental de pagamento de tributos. De uma ma-
neira geral, elas geram pouca controvérsia quando se debate a concessao de
beneficios fiscais da perspectiva do Direito Tributério.

Além dessas desoneragdes fiscais, a legislagao tributdria também estd po-
voada por desoneracées extrafiscais, as quais materializam algumas das mais
questionadas regras tributarias.

Com efeito, a extrafiscalidade consiste na utilizagdo da legislagao tributa-
ria com objetivos explicitos, primarios ou secundarios, de inducao do compor-
tamento — social, econdmico, empresarial, ambiental etc. — dos contribuintes.
Desoneragdes tributdrias extrafiscais resultam na quebra do principio da ge-
neralidade com vistas a que uma determinada finalidade constitucional seja
alcancada.

Ademais, nao se pode perder de vista que é comum que tais incentivos des-
considerem o préprio principio da capacidade contributiva, retirando do esque-
ma geral de tributacao contribuintes que teriam condicdes de entregar recursos
ao Estado.

Portanto, a concessao de beneficios extrafiscais ndo pode ser arbitraria, sob
pena de se converter na outorga de privilégios fiscais. Portanto, a sua legitimidade
estd diretamente vinculada: (1) a existéncia de uma finalidade constitucional
que justifique a concessao do beneficio; (2) a demonstracao de que a vantagem

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



94 « SerGIo ANDRE ROCHA

fiscal é adequada e necessaria para se concretizar tal finalidade constitucional;
e a (3) transparéncia quanto a finalidade e aos meios fiscais utilizados.

Percebe-se que, da perspectiva do Direito Tributario, a rentncia de receitas
estd direta e umbilicalmente ligada ao principio da isonomia, que sé aceita a
exclusao de pessoas ou situagdes da incidéncia da regra de tributacao quando
ela seja de alguma forma passivel de fundamentagao na Constituicao Federal.

De outro lado, ja se nota que o Direito Tributario s6 consegue ter uma visao
parcial da concessdo de beneficios extrafiscais. E comum a referéncia aos in-
centivos fiscais — em sentido amplo — como gastos tributdrios. Afinal, a decisao
de ndo arrecadar para se induzir algum comportamento considerado relevante
é, da perspectiva do ente tributante, equivalente a arrecadagao seguida do dis-
péndio financeiro necessario para se alcancar o mesmo objetivo.

Assim sendo, se o Direito Tributario possui mecanismos para verificar se
a concessao de determinado tratamento fiscal diferenciado pode ser consi-
derado legitimo diante da Constituicao Federal, ele simplesmente ndao possui
instrumentos para: verificar se a concessao do beneficio e a finalidade visada
estao alinhadas ao planejamento — inclusive orcamentario — estatal; se ha re-
cursos disponiveis para que se possa renunciar a arrecadagdo; se com o pas-
sar do tempo e a utilizagao efetiva do incentivo fiscal a finalidade o justificou
efetivamente etc.

Nessa linha de reflexdes, sem os mecanismos que sao tipicos do Direito Fi-
nanceiro — e de outros campos do conhecimento —, o Direito Tributario tera uma
capacidade certamente limitada para o controle dos beneficios fiscais. Essa si-
tuacao é bem ilustrativa do equivoco de uma separacdo acentuada entre os
dois conjuntos normativos e seus requisitos. Porém, nao é sé o Direito Tribu-
tario que se vé limitado sem a complementacao do Direito Financeiro. Como
passamos a analisar, o inverso é igualmente verdadeiro.

2 RENUNCIA DE RECEITA NA LRF

A LRF, logo em seu art. 12, estabelece como principios da responsabilidade
fiscal o planejamento, a transparéncia e o equilibrio orcamentério. Segundo o §
12 desse artigo, “a responsabilidade na gestao fiscal pressupde a acdo planejada
e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar
o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados
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entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condicdes no que tange a
rentncia de receita, geragao de despesas com pessoal, da seguridade social
e outras, dividas consolidada e mobilidria, operacoes de crédito, inclusive por
antecipacgao de receita, concessao de garantia e inscricao em Restos a Pagar”
(destaques nossos).

Planejamento, transparéncia e equilibrio orcamentario sao principios en-
quanto normas finalisticas, que estabelecem um horizonte de coisas a ser al-
cancgado. Ao disciplinar a rentncia de receitas no seu art. 14, vé-se claramente a
marca desses trés principios. Em textual:

Art. 14. A concessao ou ampliacao de incentivo ou beneficio de natureza tributa-
ria da qual decorra rentncia de receita deverd estar acompanhada de estimativa do
impacto orcamentdrio-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos
dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentdrias e a pelo menos
uma das seguintes condi¢des: (Vide Medida Proviséria n. 2.159, de 2001) (Vide Lei n.
10.276, de 2001) (Vide ADI 6357)

| - demonstracao pelo proponente de que a rentincia foi considerada na estimativa
de receita da lei orgamentédria, na forma do art. 12, e de que nao afetara as metas
de resultados fiscais previstas no anexo préprio da lei de diretrizes orcamentarias;
Il — estar acompanhada de medidas de compensacao, no periodo mencionado no
caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevacao de aliquotas, am-
pliacdo da base de cédlculo, majoracao ou criagao de tributo ou contribuigao.

§ 12 A renlncia compreende anistia, remissiao, subsidio, crédito presumido,
concessao de isengdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo
de base de calculo que implique reducao discriminada de tributos ou contribuicoes,
e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

§ 22 Se 0 ato de concessao ou ampliacdo do incentivo ou beneficio de que trata o
caput deste artigo decorrer da condi¢do contida no inciso Il, o beneficio sé entrara
em vigor quando implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.

§32 O disposto neste artigo nao se aplica:

| —as alteragbes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I, I, IV e V do art.
153 da Constituicdo, na forma do seu § 1%;

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos cus-
tos de cobranca. (destaques nossos).

Vé-se que a concessao de beneficios fiscais nao pode estar descasada do
planejamento apresentado na Lei de Diretrizes Orcamentarias. Da mesma for-
ma, esse art. 14 mostra-se sobremaneira preocupado com a manutencao do
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equilibrio orcamentario, ao buscar garantir que renudncias de receitas nao im-
pactem o resultado previsto ou sejam acompanhadas de medidas de compen-
sagao?. Ademais, a proposta do beneficio fiscal deve ser transparente quanto ao
cumprimento desses requisitos.

A exigéncia de manutencao do equilibrio orcamentdrio, da maneira posta
por esse art. 14, € meramente formal. Uma vez apresentada a estimativa de im-
pacto financeiro e demonstrando-se que ha dotagao orcamentaria para finan-
ciar o gasto tributdrio, o beneficio fiscal serd considerado legitimo para os fins
da LRF.

Entretanto, a manutencdo do equilibrio orcamentério, em si, nada diz so-
bre a compatibilidade do beneficio fiscal com a Constituicao Federal de uma
perspectiva substantiva. A propria referéncia a Lei de Diretrizes Orcamentarias
(LDO) nao agrega no que se refere ao controle substancial do incentivo de na-
tureza tributaria concedido. Com efeito, a LDO nao traz uma disciplina extensa
sobre o tema. Por exemplo, a LDO para o orcamento de 2023, veiculada na Lei
Nn.14.436/2022, estabeleceu o seguinte em seu art. 143:

Art. 143. As proposicoes legislativas que concedam, renovem ou ampliem benefi-
cios tributdrios deverao:

| - conter clausula de vigéncia de, no maximo, cinco anos;

Il — estar acompanhadas de metas e objetivos, preferencialmente quantitativos; e
Il — designar érgao gestor responsavel pelo acompanhamento e pela avaliagao do
beneficio tributdrio quanto a consecucdo das metas e dos objetivos estabelecidos.
§ 12 O drgdo gestor definird indicadores para acompanhamento das metas e dos
objetivos estabelecidos no programa e dard publicidade a suas avaliagdes.

§ 22 Ficam dispensadas do atendimento ao disposto neste artigo as proposigoes le-
gislativas que alterem as normas de tributacao de investimentos de nao residentes
no Pais ou de domiciliados no exterior.

Vé-se que a LDO reitera os requisitos encontrados na LRF e acrescenta um
novo: a obrigatoriedade de que a lei que conceda, amplie ou renove beneficios
de natureza tributaria tenha cldusula de vigéncia mdxima de cinco anos.

2. Valelembrartambém o art. 113 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, incluido
pela Emenda Constitucional n. 95/2016 (que disciplinou o “Novo Regime Fiscal”, usualmente
referido como “Teto de Gastos”), segundo o qual “a proposicao legislativa que crie ou altere
despesa obrigatdria ou rentncia de receita devera ser acompanhada da estimativa do seu
impacto orgamentario e financeiro”.
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Esse dispositivo é importantissimo e faz uma ponte entre o Direito Financeiro
e o Tributario. Ora, se beneficios fiscais sao sempre concedidos em funcao de
uma finalidade constitucional, é imprescindivel que eles tenham prazo de dura-
cao, 0 que permite a revisao periddica da necessidade de sua manutencao e da
sua adequacao para a concretizagao do fim buscado.

Note-se que talvez a prescricio da LDO nio seja ideal. E possivel que, em
casos concretos, o prazo de cinco anos de vigéncia nao seja suficiente para se
alcancar a finalidade visada. E sé imaginar a concessdo de um incentivo que
busque induzir investimentos de longo prazo de maturagao e grandes inves-
timentos financeiros. A renuncia de receita por cinco anos pode nao dar a
seguranca necessaria para o investidor.

Assim, o ideal seria que a LDO autorizasse a concessao do beneficio fiscal
por mais de cinco anos somente nos casos em que houvesse uma justificativa,
devidamente apresentada no projeto de lei, para que o prazo devesse ser mais
extenso.

Mesmo que esse dispositivo, que prevé o prazo de cinco anos, seja incluido,
anualmente, na LDO para a preparacao do orcamento do ano seguinte, a pratica
nos mostra que nao raro ele é ignorado.

Nesse sentido, é um exemplo que evidencia tal situagao o que vimos nas
regras de Tributagao em Bases Universais previstas na Lei n. 12.973/2014. No
mesmo capitulo da lei encontramos duas abordagens distintas. Enquanto o § 3°
do art. 77, para estar de acordo com a LDO, previu a vigéncia do beneficio fiscal
ali previsto por cinco anos?, o § 10 do art. 87 da mesma lei, ao veicular outro in-
centivo (crédito presumido), ignorou a exigéncia de vigéncia maxima, prevendo
um beneficio de natureza tributaria com vigéncia superior a cinco anos+.

3. “§32 Observado o disposto no f 12 do art. 91 da Lei n. 12.708, de 17 de agosto de 2012 [LDO],
a parcela do lucro auferido no exterior, por controlada, direta ou indireta, ou coligada, cor-
respondente as atividades de afretamento por tempo ou casco nu, arrendamento mercantil
operacional, aluguel, empréstimo de bens ou prestacao de servicos diretamente relaciona-
dos a prospeccao e exploragao de petrdleo e gas, em territdrio brasileiro, ndo serd computa-
da na determinagao do lucro real e na base de célculo da CSLL da pessoa juridica controla-
dora domiciliada no Brasil.” (redagao original — destaque nosso).

4. “§10. Até o ano-calenddrio de 2022, a controladora no Brasil podera deduzir até 9% (nove
por cento), a titulo de crédito presumido sobre a renda incidente sobre a parcela positiva
computadano lucro real, observados o disposto no § 22 deste artigo e as condigdes previstas
nosincisos |l elV do art. 91 desta Lei, relativo a investimento em pessoas juridicas no exterior
que realizem as atividades de fabricagao de bebidas, de fabricagdo de produtos alimenticios
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Ora, umavez que o art. 14 da LRF estabelece que a rentincia de receitas deve
seguir o disposto na LDO, e que esta prevé que qualquer beneficio de natureza
tributdria ndo pode ser concedido com prazo de vigéncia superior a cinco anos,
a sancao presidencial de dispositivo prevendo beneficio fiscal com prazo superior
configura, segundo vemos, crime de responsabilidade.

Com efeito, de acordo com o art. 73 da LRF, “as infragcdes dos dispositivos
desta Lei Complementar serao punidas segundo o Decreto-Lei n. 2.848, de 7
de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); a Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950; o
Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de 1967; a Lei n. 8.429, de 2 de junho de
1992; e demais normas da legislagao pertinente”. (destaque nosso). Por sua vez,
o art. 73-A do mesmo diploma prevé que “qualquer cidadao, partido politico,
associagao ou sindicato é parte legitima para denunciar ao respectivo Tribunal
de Contas e ao érgao competente do Ministério Publico o descumprimento das
prescricdes estabelecidas nesta Lei Complementar”.

A Constituicao Federal, no inciso VI de seu art. 85, estabelece que é crime
de responsabilidade do Presidente da Republica a prética de atos que atentem
contra a lei orcamentdria. Encontramos a mesma regra no inciso VI do art. 4° da
Lei n. 1.079/1950, sendo que o art. 10 desta lei prevé as condutas que configu-
ram crimes contra a lei orcamentaria. Por seu turno, como vimos, o art. 73 da
LRF estabeleceu explicitamente que as infracdes aos seus dispositivos serdo
punidas com base, entre outras, na Lei n. 1.079/1950.

Portanto, ndo cremos haver dividas quanto ao fato de que a sancao presi-
dencial de beneficio fiscal concedido em desrespeito ao prazo de vigéncia ma-
ximo previsto na LDO configura crime de responsabilidade do Presidente da
Republica, que pode dar ensejo ao seu impedimento.

De toda forma, o que se percebe pela andlise do sistema de controle da re-
nuncia de receitas, previsto na LRF, é que ele traz um modelo essencialmente
formal. O Direito Financeiro, portanto, ndo possui instrumentos para verificar
se a concessao do beneficio fiscal é compativel com a Constituicao Federal, se a
discriminacao criada encontra-se fundamentada no principio daisonomia ou se
o vulnera; afinal, se o beneficio fiscal deveria ter sido concedido ou ndo. Tudo o
que o instrumental previsto na LRF permite € a verificacao da compatibilidade
orcamentaria do incentivo.

e de construcao de edificios e de obras de infraestrutura.” (redagao original — destaque
nosso). A redagao atual desse dispositivo foi dada pela Lei n. 14.547/2023.
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3 OSs CONTROLES TRIBUTARIO E FINANCEIRO SAO INDISSOCIAVEIS

O que pretendemos demonstrar com as consideragdes anteriores é o
quanto € va — e artificial — a pretensao de se segregar o Direito Financeiro do
Direito Tributario. Considerados de forma separada, ambos os conjuntos de
regras apenas proporcionam uma visao parcial quanto a constitucionalidade e
a legitimidade da concessao de um beneficio fiscal.

Talvez o mais dramético seja que nao é sé que atualmente nao se realiza
uma revisao integrada, financeira e tributdria, da concessao de incentivos fiscais.
E que mesmo o controle parcial é feito de forma deficiente.

De fato, da perspectiva tributéria, o que se percebe de forma evidente é que
a legislagao se transformou em um mar de privilégios fiscais, dada a quantidade
absurda de incentivos que sao concedidos sem qualquer transparéncia quanto
aos fins que seriam visados, ou 6nus argumentativo de se demonstrar que a
concessao do tratamento diferenciado seria instrumento adequado e necessario
para se alcancar tal finalidade.

Esse fato é assustadoramente mais verdadeiro no campo dos beneficios
extrafiscais, que sao concedidos, nao raro, em sentido oposto a capacidade
contributiva do beneficidrio. H4, assim, uma perversao do préprio sistema
tributario, que passa de mecanismo de distribuicao de custos publicos, com
base na capacidade econémica de cada um, a instrumento de reparticao de pri-
vilégios aqueles que conseguem se mobilizar para influenciar as assembleias
representativas.

Ha que se reconhecer que o controle da legitimidade substantiva dos bene-
ficios fiscais nem sempre é simples. Nao € tarefa corriqueira identificar os fins
visados e, menos ainda, demonstrar que o tratamento tributario diferenciado é
amedida adequada e necessaria para a sua realizacao. Entretanto, ndo se pode,
de modo algum, aceitar que a legislagao tributdria seja manipulada a ponto de
conceder privilégios.

Ademais, tal controle nao pode ser apenas prévio. Ele certamente deve ser
feito no processo de concessao do tratamento fiscal diferenciado; contudo, é
importantissimo que, uma vez editada a lei veiculando o beneficio, se faga um
acompanhamento periddico da sua congruéncia com os fins visados.
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Assim, dever-se-ia exigir um 6nus argumentativo especialmente elevado para
a concessao de todo e qualquer incentivo tributdrio, e um acompanhamento me-
ticuloso da concretizagao de suas finalidades. Transparéncia é a palavra-chave.

O controle financeiro das rentncias de receitas €, por seu turno, formal e ob-
jetivo, estando vinculado ao equilibrio orcamentario e ao respeito ao planeja-
mento realizado por meio da LDO. Nada obstante, como mencionamos, mesmo
esse tipo de controle nao é realizado de forma adequada, o que é simplesmente
inexplicavel.

Pelos comentarios acima, ja se percebe que nao é sé que os Direitos Finan-
ceiro e Tributdrio necessitam ser integrados no controle de incentivos fiscais. O
fato é que eles mesmos nado sao suficientes. O Direito nao € suficiente.

4 PARA ALEM DO DIREITO

Um aspecto que se faz presente em diversos estudos, notadamente no
Direito Tributario, é uma pretensdo de autorreferéncia tipica dos positivismos
juridicos, que pretende isolar o juridico do extrajuridico, como se os textos
normativos tivessem existéncia em uma bolha isolada dos fatos politicos, eco-
noémicos, sociais etc. Entretanto, é 6bvio que o mundo juridico nao existe em
desconexao com a realidade social.

Esse fato se torna ainda mais evidente em casos em que a legislacdo — tribu-
taria, trabalhista, administrativa etc. — tem a intencao, implicita ou explicita, de
induzir comportamentos.

Ora, no campo dos beneficios extrafiscais, por exemplo, as finalidades que
se pretendem alcancar, ainda que fundadas na Constituicao Federal, ndo sao
finalidades, em si, juridicas. Serao finalidades econémicas, sociais, ambientais
etc. Sendo assim, o exame quanto a adequacao e a necessidade do tratamento
fiscal diferenciado nao é uma andlise juridica, de modo que somente a inte-
gracao do Direito Tributario com o Direito Financeiro, juntamente com outros
campos do conhecimento humano, é que podera assegurar a legitimidade de
uma renuncia de receitas.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Como deixamos claro na introdugao, nossa finalidade com este breve artigo
nao era rever, de forma detalhada, todas as questdes juridicas relacionadas a
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concessao de beneficios fiscais. O objetivo deste artigo era ressaltar a absolu-
ta incongruéncia da tentativa de se analisar a atividade financeira do Estado a
partir de pontos de vista parciais. O Direito Financeiro e o Direito Tributario sao
duas faces da mesma moeda, indissocidveis um do outro.

A atomizacao da andlise de campos de estudo criados artificialmente se
tornou um empecilho para uma compreensao mais ampla do ordenamento ju-
ridico, causando sérios déficits de conhecimento, verdadeiras areas de incom-
preensdo, que possibilitam a instrumentalizacdo de mecanismos tributarios e
financeiros para fins diametralmente opostos aqueles a que se prestam.

Nos ultimos anos fala-se de forma ininterrupta em reforma tributaria. En-
tretanto, é evidente que nao raro os problemas que sao vivenciados nao sao
decorréncia de defeitos do ordenamento juridico, mas sim da pura e simples
desconsideracio de suas prescricdes. E o que se passa, por exemplo, em re-
lagao a dita guerra fiscal e o que ocorre, igualmente, no campo da concessao
de beneficios de natureza tributéria. A legislagao tributaria ndo é povoada por
privilégios tributdrios porque o ordenamento juridico brasileiro nao possui os
mecanismos para o seu controle. Isso ocorre porque ha uma falha generalizada da
estrutura de acompanhamento, desde a proposicdao dos projetos de lei, pas-
sando pela sua aprovagao congressual, pela sangao presidencial, pela omis-
sao dos 6rgaos de controle e finalmente do Poder Judicidrio. A verificacao da
legitimidade dos beneficios fiscais € uma tarefa multidisciplinar. Uma analise
interligada considerando os Direitos Financeiro e Tributario, juntamente com a
utilizagao de outros saberes — econdémicos, socioldgicos, politicos, geograficos
etc. — seria um 6timo comeco.
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SUMARIO: 1 Introducio 2 Da auséncia de vedacio legal ao pagamento acumulado de juros sobre o
capital préprio 3 Dos juros sobre o capital proprio como forma de garantir que ndo haja tributacao
de lucro inflacionario 4 JCP ndo possuem natureza de despesa, nao devendo observar o regime de
competéncia 5 O fato gerador para o passivo de JCP é a deliberagdo dos sdcios ou acionistas, e ndo
o decorrer dos anos 6 Conclusoes 7 Referéncias.

RESUMO: Este trabalho tem como objetivo principal avaliar a possibilidade de pagamento acumu-
lado de juros sobre o capital préprio. Neste sentido, procede-se a andlise das normas atinentes ao
instituto, destacando-se as suas principais caracteristicas e sua construcao histérica. Também é
realizada a andlise das normas contédbeis acerca do tema. As conclusdes apontam pela possibilidade
de pagamento acumulado a partir de interpretacao literal, teleoldgica e contdbil das normas de juros
sobre o capital préprio.

PALAVRAS-CHAVE: Juros sobre o capital proprio. Pagamento acumulado. Regime de competéncia.
Inflacéo.
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THE RIGHT TO ACCUMULATED PAYMENT OF INTEREST ON EQUITY — REFLECTIONS
ON THE POSSIBILITY OF RETROSPECTIVE OR RETROACTIVE PAYMENT BASED ON LAW,
DOCTRINE AND JURISPRUDENCE

CONTENTS: 1 Introduction 2 Absence of legal prohibition on accumulated payment of interest on
equity 3 Interest on equity as a way to ensure that there is no taxation of inflationary profit 4 Interest
on equity is not an expense and should not observe the accrual basis § The taxable event for JCP
liabilities is the resolution of the partners or shareholders, and not the passing of years 6 Conclusions
7 References.

ABSTRACT: The main objective of this work is to verify the possibility of the accumulated payment
of interest on equity. In this sense, an analysis of interest on equity rules is carried out, highlighting
its main characteristics and its historical evolution. An analysis of Brazilian accounting rules related
to distribution of profits is also carried out. The conclusions point to the possibility of accumulated
payment considering literal, teleological and accounting interpretation of rules related to interest on
equity.

KEYWORDS: Interest on equity. Accumulated payment. Accrual basis. Inflation.

1 INTRODUCAO

Os juros sobre o capital préprio (JCP) foram instituidos no ordenamento ju-
ridico brasileiro a partir da edicao do art. 92 da Lei n. 9.249/1995, que permitiu
a dedugao de tais juros na apuragao do Imposto de Renda da Pessoa Juridica
(IRPJ) pelo regime do Lucro Real, quando pagos ou creditados individualizada-
mente a titular, sdcios ou acionistas, a titulo de remuneracao do capital préprio,
e calculados sobre as contas do patrimoénio liquido e limitados a variagao, pro
rata dia, da Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP).

Ao se debrucar sobre o tema de juros sobre o capital de pessoa juridica,
Fabio Ulhoa Coelho aponta que essa modalidade de pagamento ja existia com
os juros de construcao previstos no art. 129, “d”, do Decreto-lei n. 2.627/1940 e
com a Lei de Cooperativas de 19712,

1. Lein.9.249/1995: “Art. 92 A pessoa juridica podera deduzir, para efeitos da apuragao do lu-
cro real, os juros pagos ou creditados individualizadamente a titular, sécios ou acionistas, a
titulo de remuneragao do capital préprio, calculados sobre as contas do patriménio liquido
e limitados a variagao, pro rata dia, da Taxa de Juros de Longo Prazo - TJLP”.

2. COELHO, Fabio Ulhoa. A participagao nos resultados das companhias (dividendos e juros
sobre o capital préprio) e os direitos dos acionistas minoritdrios. In: MOSQUERA, Roberto
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Ademais, embora nao houvesse disposicao explicita sobre tal forma de
remuneracao, nunca houve dispositivo normativo proibindo-a, de modo que
Fabio Ulhoa Coelho acentua que tal pagamento nao era comum, diante de sua
indedutibilidade para fins tributarios3.

Como decorréncia, a grande inovagao da Lei n. 9.249/1995 com relagao aos
juros sobre o capital préprio estaria restrita ao aspecto tributario.

Desde a sua criagao pela referida lei, muitos contribuintes tém se utilizado
de tal instituto como forma de remuneracao de seus sécios ou acionistas, e com
isso conseguem reduzir a sua carga tributaria no que tange ao IRP).

Por outro lado, outros contribuintes ndo se utilizam dos juros sobre o capital
préprio. Ha varias justificativas para o ndo uso desse instituto, tais como: (i)
falta de conhecimento técnico acerca dos juros sobre o capital préprio; (ii) o
seu uso nao implicaria uma diminuicao de carga tributaria, tal qual aconteceria
quando o beneficidrio do pagamento fosse uma pessoa juridica tributada pelo
Lucro Real e sujeita ao regime nao cumulativo de PIS e Cofins; (iii) a pessoa juri-
dica acaba optando por nao utilizar a deducao dos juros quando ja se encontra
em uma situagao de prejuizo fiscal corrente, ainda que possua saldo de lucros
acumulados e reserva de lucros; e (iv) a pessoa juridica estd impossibilitada de
utilizar a dedugao dos juros quando nao possui lucro do exercicio e, tampouco,
saldo de lucros acumulados e reserva de lucros.

Conforme se observa, ha distintas motivagoes que podem levar uma pessoa
juridica a ndo distribuir juros sobre o capital préprio aos seus sécios ou acionis-
tas. Ha situagdes, inclusive, em que o uso dos juros seria impossivel, em virtude
da inexisténcia de lucro ou de reservas de lucros. Nesse caso, por si s, ja exis-
tiria uma justificativa para o pagamento acumulado em um periodo posterior,
quando houver saldo de lucro ou de reserva de lucros.

Quiroga (coord.). Aspectos atuais do direito do mercado financeiro e de capitais. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. v. 2, p. 38-43.

3. COELHO, Fabio Ulhoa. A participagao nos resultados das companhias (dividendos e juros
sobre o capital proprio) e os direitos dos acionistas minoritarios. In: MOSQUERA, Roberto
Quiroga (coord.). Aspectos atuais do direito do mercado financeiro e de capitais. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. V. 2, p. 38-43.

4. COELHO, Fabio Ulhoa. A participagdo nos resultados das companhias (dividendos e juros
sobre o capital préprio) e os direitos dos acionistas minoritarios. In: MOSQUERA, Roberto
Quiroga (coord.). Aspectos atuais do direito do mercado financeiro e de capitais. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. v. 2, p. 38-43.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



108 - ALexanpRre Evaristo PinTO

Diante dos diferentes cenarios em que nao ha pagamento de juros, no pre-

sente artigo serdo apresentados alguns argumentos para defender a possibili-
dade do denominado “pagamento acumulado de juros sobre o capital préprio”
(também conhecido como JCP “retroativos” ou “retrospectivos”).

2 DA AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL AO PAGAMENTO ACUMULADO DE JUROS SOBRE O
CAPITAL PROPRIO

Os juros sobre o capital préprio foram inseridos no ordenamento juridico pa-

trio pelo art. 92 da Lei n. 9.249/1995°. Em termos de lei ordindria, a regulagao dos
juros sobre o capital proprio se encontra basicamente no referido artigo e seus
respectivos paragrafos, nao havendo outras normas legais a regular tal instituto.

A partir da leitura do art. 92 da Lei n. 9.249/1995, podem ser observadas di-

versas regras especificas acerca dos juros sobre o capital préprio, determinan-
do, dentre outros temas: (i) a incidéncia de IRRF a aliquota de 15% quando do
pagamento ou crédito; (ii) o efeito do IRRF para o beneficidrio dos JCP, a depen-
der de seu regime de tributacao; (iii) a lista taxativa das contas do patriménio
liquido que fardo parte do calculo dos JCP; (iv) a aplicacdo da deducao também

5.

Lein. 9.249/1995: “Art. 92 A pessoa juridica podera deduzir, para efeitos da apuragao do lu-
cro real, os juros pagos ou creditados individualizadamente a titular, sécios ou acionistas, a
titulo de remuneragao do capital préprio, calculados sobre as contas do patrimonio liquido
e limitados a variacao, pro rata dia, da Taxa de Juros de Longo Prazo — TJLP.

§ 12 O efetivo pagamento ou crédito dos juros fica condicionado a existéncia de lucros,
computados antes da deducao dos juros, ou de lucros acumulados e reservas de lucros, em
montante igual ou superior ao valor de duas vezes os juros a serem pagos ou creditados.
(Redagao dada pela Lein. 9.430, de 1996)

§ 22 Os juros ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte a aliquota de quinze
por cento, na data do pagamento ou crédito ao beneficiario.

§32 0 imposto retido na fonte serd considerado:

| — antecipacdo do devido na declaragio de rendimentos, no caso de beneficidrio pessoa
juridica tributada com base no lucro real;

Il - tributacao definitiva, no caso de beneficiario pessoa fisica ou pessoa juridica nao tribu-
tada com base no lucro real, inclusive isenta, ressalvado o disposto no § 4%

§ 52 No caso de beneficidrio sociedade civil de prestacao de servigos, submetida ao regime
de tributacdo de que trata o art. 12 do Decreto-Lei n. 2.397, de 21 de dezembro de 1987, o
imposto podera ser compensado com o retido por ocasido do pagamento dos rendimentos
aos socios beneficidrios.

§ 62 No caso de beneficidrio pessoa juridica tributada com base no lucro real, o imposto
de que trata o § 22 podera ainda ser compensado com o retido por ocasido do pagamento
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para a CSLL; e (v) a possibilidade de atribuicao dos JCP pagos ou creditados ao
dividendo minimo obrigatdrio.

Todavia, a Unica limitagao aos JCP calculados pela entidade, isto é, o pro-
duto do saldo das contas do patriménio liquido (previstas em lista taxativa no
mesmo artigo) multiplicado pela TJLP (de acordo com a variacao pro rata dia
desse patriménio liquido), diz respeito aos limites previstos no § 12 do art. 92 da
Lein. 9.249/1995.

Assim, o referido dispositivo legal condiciona o pagamento ou crédito dos
JCP a existéncia de lucros, computados antes da dedugao dos juros, ou de lu-
cros acumulados e reservas de lucros, em montante igual ou superior ao valor
de duas vezes os juros a serem pagos ou creditados.

Em outras palavras, serd considerado como limite para pagamento ou cré-
dito dos juros sobre o capital préprio o maior entre: (i) 50% do lucro do exer-
cicio antes da dedugao dos JCP; ou (ii) 50% do saldo dos lucros acumulados e
reservas de lucros.

Como se observa, inexiste qualquer dispositivo legal proibindo o pagamento
ou crédito de JCP relativos a periodos anteriores.

Todavia, é fundamental que na ocorréncia de pagamento acumulado de JCP
sejam observados os limites previstos no § 12 do art. 92 da Lei n. 9.249/1995.

E até uma decorréncia légica da falta de distribuicio de juros sobre o capital
préprio em anos anteriores que potencialmente haja um saldo mais gratdo de

ou crédito de juros, a titulo de remuneragao de capital préprio, a seu titular, sécios ou
acionistas.

§ 7° O valor dos juros pagos ou creditados pela pessoa juridica, a titulo de remuneracdo do
capital préprio, podera ser imputado ao valor dos dividendos de que trata o art. 202 da Lei
n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, sem prejuizo do disposto no § 22

§ 82 Para fins de calculo da remuneragdo prevista neste artigo, serdo consideradas exclusi-
vamente as seguintes contas do patriménio liquido:

| — capital social;

Il —reservas de capital;

IIl —reservas de lucros;

IV —acdes em tesouraria; e

V —prejuizos acumulados.

§11. O disposto neste artigo aplica-se a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido.

§ 12. Para fins de cédlculo da remuneragao prevista neste artigo, a conta capital social, pre-
vista no inciso | do § 82 deste artigo, inclui todas as espécies de agdes previstas no art. 15
da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, ainda que classificadas em contas de passivo na
escrituragdo comercial”.
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lucros acumulados ou reservas de lucros, de forma que ainda que o pagamento
ou crédito seja feito em periodo posterior, hd que se observar o limite de 50%
dos lucros acumulados e reservas de lucros (além do limite de §0% do lucro do
préprio exercicio).

Tendo em vista que o Brasil é um Estado de Direito, no qual se preza pela
seguranca juridica das relagoes entre as partes, torna-se fundamental que as
proibigdes sejam expressas, sob pena da criacao de um ambiente de incerteza
para todos os participes do mercado.

Em resumo, por meio de uma interpretacao literal do art. 92 da Lei n.
9.249/1995, nao ha como admitir a proibicao do pagamento acumulado de juros
sobre o capital proprio no ano corrente relativo a exercicios anteriores.

3 Dos JUROS SOBRE O CAPITAL PROPRIO COMO FORMA DE GARANTIR QUE NAO HAJA
TRIBUTACAO DE LUCRO INFLACIONARIO

Aomesmo tempo que instituiu os juros sobre o capital préprio, a Lein. 9.249/1995
extinguiu a corregao monetdria de demonstragoes financeiras em seu art. 4%.

A partir dos estudos doutrindrios que surgem com a edicao da Lei n.
9.249/1995, vale mencionar que autores como Eliseu Martins?, Joao Dacio Rolimé,
Ives Gandra da Silva Martins e Fatima Fernandes Rodrigues de Souza® enxergam,
em maior ou menor grau, uma causalidade entre a extingao da correcao mone-
taria e o surgimento dos juros sobre o capital préprio, ainda que esse possa ser
ou nao o motivo preponderante para a criagao do novo instituto.

Nessa linha, Eliseu Martins assinala que a criagao dos juros sobre o capi-
tal préprio decorreu da extingao da correcao monetdria das demonstragoes

6. Lein.9.249/1995: “Art. 42 Fica revogada a correcao monetaria das demonstragoes financeiras de
que tratam a Lein. 7.799, de 10 de julho de 1989, e 0 art. 1°da Lei n. 8.200, de 28 de junho de 1991.
Paragrafo Unico. Fica vedada a utilizagao de qualquer sistema de correcdo monetaria de
demonstracgdes financeiras, inclusive para fins societarios”.

7. MARTINS, Eliseu. Um pouco da histéria dos juros sobre o capital préprio: teméatica contabil
e balancos. Boletim IOB, n. 49, 2004.

8. ROLIM, Jodo Dacio. A revogacao da correcao monetaria de balango pela Lei 9.249/1995 e are-
muneracao do capital préprio das pessoas juridicas — imposto sobre a renda e contribuigao
social sobre o lucro. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 69, p. 231-243, [199-].

9. MARTINS, lves Gandra da Silva; SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de. A figura dos
juros sobre o capital préprio e as contribuicdes sociais do PIS e da Cofins. Revista Dialética
de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 169, p. 73-74, 2009.
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financeiras, o que implica que todas as pessoas juridicas passaram a ser tribu-
tadas com base em seus lucros nominais e nao mais com base em seus lucros
corrigidos de acordo com a inflagao®.

Assim, com o fim da correcao monetéaria de balancos, sociedades com maior
patriménio liquido se sujeitam a uma carga tributaria maior do que socieda-
des com menor patriménio liquido, iniquidade que vem a ser diminuida com
0s juros sobre o capital préprio, que permitem a deducao do lucro tributavel de
um montante resultante da aplicacdo de uma taxa nominal (que inclui taxa de
inflacdo e juro real) sobre o patrimonio liquido®.

Ao se debrucar sobre o tema, Alexandre Evaristo Pinto aponta que, embora
nao haja uma mencao expressa na Lei n. 9.249/1995 sobre a relagao de causali-
dade entre o fim da correcido monetaria de demonstracdes contébeis e a cria-
cao do regime dos juros sobre o capital préprio, tal relacao pode ser obtida por
meio da andlise do contexto de elaboracado da Lei n. 9.249/1995%.

Para chegar a tal conclusao, pontua-se que os itens 2 a 8 da Exposicao de
Motivos do Projeto de Lei n. 913/1995 tornam explicito que a extin¢ao da corre-
cdo monetaria faz parte do contexto da estabilizagao econémica do Plano Real
e da necessidade de consequente desindexagao monetaria da economia®.

Além disso, consta no Relatério do Projeto de Lei n. 913/1995 que as con-
sequéncias da extingao da corre¢cao monetdria de balango seriam mitigadas

10. MARTINS, Eliseu. Um pouco da histdria dos juros sobre o capital préprio: tematica contabil
e balangos. Boletim I0B, n. 49, 2004.

11. MARTINS, Eliseu. Um pouco da histéria dos juros sobre o capital préprio: temética contabil
e balangos. Boletim I0B, n. 49, 2004.

12. PINTO, Alexandre Evaristo. Efeitos tributdrios indutores na forma de financiamento da atividade
empresarial. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2020. p. 211-214.

13. Exposicdo de Motivos n. 325/1995 do Ministério da Fazenda: “2. A reforma objetiva simplifi-
car a apuracao do imposto, reduzindo as vias de planejamento fiscal, uniformizar o trata-
mento tributario dos diversos tipos de renda, integrando a tributacao das pessoas fisicas e
juridicas, ampliar o campo de incidéncia do tributo, com vistas a alcangar os rendimentos
auferidos no exterior por contribuintes estabelecidos no Pais e, finalmente, articular a tribu-
tacdo das empresas com o Plano de Estabilizagao Economica.

3. Nesse sentido, a proposicao extingue os efeitos da corre¢ao monetaria das demonstra-
¢oes financeiras — inclusive para fins societarios —, combinando a medida com expressiva
reducgdo de aliquotas (arts. 12 a0 §9).

4. A aliquota do imposto de renda, que na legislagdo em vigor é de 25%, foi reduzida para
15%. )4 o adicional do imposto, a ser pago sobre o lucro anual que exceder a R$ 240.000,00
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nas empresas capitalizadas, em virtude da instituicao dos juros sobre o capital
proprio®.

Como consequéncia, Alexandre Evaristo Pinto assevera que ha mais do que
uma correlagao em razdo da contemporaneidade, mas uma causalidade, ainda
que o fim da correcao monetaria de demonstragdes contabeis nao fosse o Unico
dos motivos que fez o legislador criar a figura dos juros sobre o capital proprio®.

Considerando que os juros sobre o capital préprio nasceram em decorréncia
da extincao da correcdo monetaria das demonstracdes financeiras por meio
da aplicacdo de uma taxa de juros que inclui inflagao (TJLP) sobre as contas do
patrimonio liquido (que representam de alguma forma em valores nominais e
histdricos o patrimonio da entidade), caso a entidade nao tenha tomado a dedu-
cao de JCP de periodos anteriores, tal entidade estara tributando como se lucro
fosse ao longo do tempo uma parcela de rendimentos que é mera recomposicao
do poder de compra da moeda.

Os JCP mitigam tal efeito, ao permitir uma dedugao ao longo dos anos.

(duzentos e quarenta mil reais), teve suas aliquotas uniformizadas em 10% e foi ampliado
para alcangar também o lucro presumido.

5. Os elevados indices de inflagdo exigiram a criagao de poderosos instrumentos de indexa-
cao que, com o Plano Real e a estabilizagao da economia, estao sendo gradualmente eliminados.
6. O processo de desregulamentacao da indexacdo de salarios estd em curso e da mesma
forma com relagdo aos demais pregos da economia, como por exemplo precos publicos,
juros e cambio. Restam, entretanto, ativos indexados, de que sdao exemplo o patriménio das
empresas e os créditos de natureza tributaria.

7. A extingao da correcao monetdria do balango simplifica consideravelmente a apuragao da
base tributdvel e reduz a possibilidade de planejamentos fiscais.

8. A proposta de reformulagdo do IRPJ, nesse passo, constitui o complemento necessério e
esperado do processo de desregulamentacdo da indexacao da economia. Representa, ade-
mais, importante refor¢o a consolidacdo do Plano Real”.

14. Relatério do Projeto de Lei n. 913/1995: “As empresas capitalizadas deixarao, é verdade, de
apropriar, a débito de resultados, a variacdo monetaria sobre a parcela do patriménio |i-
quido que excede ao ativo permanente, vale dizer, a grosso modo, a variagdo monetaria do
capital de giro proprio.

Mas, a medida ndo devera trazer prejuizos as empresas, devido a possibilidade, que se abre
no art. 92, de dedugao dos juros pagos a titulo de remuneracao de capital préprio, conforme
analise mais ampla que se apresenta adiante, ao se tratar do art. 9°”.

15. PINTO, Alexandre Evaristo. Efeitos tributdrios indutores na forma de financiamento da atividade
empresarial. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2020. p. 211-214.
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A titulo de ilustracao desse efeito, suponhamos que uma determinada pes-
soa juridica tenha adquirido um terreno em janeiro de 1996 por RS 1 milhdo
para que esse terreno fosse locado ao longo dos anos. Em setembro de 2022, a
pessoa juridica decide vendé-lo por RS 10 milhdes. Estando a referida empresa
no Lucro Real e supondo que ela tenha outros resultados positivos tributaveis, o
fato € que ela terd um ganho de capital nominal de RS 9 milhdes a ser tributado
para fins de IRP) e CSLL.

Vale citar aqui a inflacdo anual medida pelo IPCA-IBGE desde a implantacao
do Plano Real:

Ano Inflagdo anual
1994 (jul./dez.) 18,57%
1995 22,41%
1996 9,56%
1997 5,22%
1998 1,66%
1999 8,94%
2000 5.97%
2001 7,67%
2002 12,53%
2003 9,30%
2004 7,60%
2005 5,69%
2006 3,14%
2007 4,46%
2008 5,90%
2009 4,31%
2010 5,91%
2011 6,50%
2012 5,84%
2013 5,91%
2014 6,41%
2015 10,67%
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Ano Inflagao anual
2016 6,29%
2017 2,95%
2018 3,75%
2019 4,31%
2020 10,74%
2021 10,06%
2022 (jan./set.) 4,09%

Embora a hiperinflagao tenha sido controlada com a edi¢ao do Plano Real
em 1994 e a inflagao anual desde entao tenha ficado abaixo de dois digitos na
maioria dos anos, o ponto relevante é que a inflagao acumulada € relevantissima.

Entre julho de 1994 e setembro de 2022, temos uma inflagdo acumulada de
216,36%.

Para fins de atualizagdo monetéria sobre o montante hipotético do terreno
de RS 1 milhdo, de janeiro de 1996 até setembro de 2022, utilizaremos a meto-
dologia de célculo aplicada pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
(TJSP):¢, que aponta os seguintes valores para os referidos meses:

Més/Ano Valor da Tabela Oficial do TJSP
jan. 1996 1387894
set. 2022 7,19791

A metodologia de célculo aplicada pelo TJSP pressupde a divisao do mon-
tante a ser atualizado (no caso, RS 1 milhao) pelo valor correspondente ao més
em que havia uma identidade entre o valor nominal e o valor real (no caso,
janeiro de 1996). O resultado de tal divisao deverd ser multiplicado pelo valor
correspondente ao més em que se deseja obter o valor real do montante, de
acordo com a atualizacao monetéria (no caso, o més de setembro de 2022).

Aplicando-se tal método ao caso concreto, verifica-se que a remuneracao
equivalente ao poder de compra de RS 1 milhdo deveria ser RS 5.186.210,19 em
setembro de 2022.

16. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Download/Tabelas/Tabela_ IPCA-E.pdf. Acesso em:
13 maio 2023.
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Logo, ha no minimo uma diferenca de RS 4.186.210,19, a titulo de inflagao,
que nominalmente serd tributada como se ganho de capital fosse.

Os juros sobre o capital préprio possibilitam que a pessoa juridica deduza
das suas apuracoes do IRP) e da CSLL o montante do patrimonio liquido mul-
tiplicado pela TJLP, fazendo com que o contribuinte tenha uma diminuigao ao
longo do tempo de sua base tributdvel, de acordo com uma taxa que possui
inflagdo embutida, em troca de tributar todo o montante (no nosso exemplo, de
RS 5.186.210,19) como ganho de capital.

Destaque-se que a TJLP costuma ser inferior a inflagao, de forma que ela tao
somente suaviza uma tributacdo nominal do lucro de parcela que é meramente
recomposicao do poder de compra do real.

Em resumo, por meio de uma interpretacao teleoldgica do art. 9° da Lei n.
9.249/1995, nao ha como admitir a proibicao do pagamento acumulado de juros
sobre o capital préprio no ano corrente relativo a exercicios anteriores, sob risco
de que a entidade esteja tributando pelo imposto de renda mera recomposicao
do poder de compra da moeda, uma vez que a tributacao da renda trabalha
com valores nominais desde a Lei n. 9.249/1995.

4 ]CP NAO POSSUEM NATUREZA DE DESPESA, NAO DEVENDO OBSERVAR O REGIME DE
COMPETENCIA

O principal argumento para se defender a impossibilidade de pagamento
acumulado de juros sobre o capital préprio de periodos anteriores é a potencial
necessidade de observancia do regime de competéncia.

Tal argumento € bastante interessante, tendo sido observado em diferentes
autuacoes fiscais, solucdes de consulta e em acérdaos do CARF.

O regime de competéncia esta previsto no ordenamento patrio por meio do
art. 177, caput, da Lei n. 6.404/1976, in verbis:

Art.177. A escrituracdao da companhia sera mantida em registros permanentes, com
obediéncia aos preceitos da legislagdo comercial e desta Lei e aos principios de
contabilidade geralmente aceitos, devendo observar métodos ou critérios conta-
beis uniformes no tempo e registrar as mutacoes patrimoniais segundo o regime de
competéncia. (grifos nossos).
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Em que pese tal argumento ser bastante usual e ter até um fundamento
l6gico, entendo que o regime de competéncia nao se aplica aos juros sobre o
capital préprio pelos motivos a seguir transcritos.

Ao regulamentar os juros sobre o capital préprio, a Instrugao Normativa SRF
n. 11/1996 estabeleceu que eles seriam registrados como despesas financeiras
da pessoa juridica que os pagou ou creditou.

Nessa linha, o art. 30, pardgrafo uUnico, da Instrucdo Normativa SRF n.
11/1996Y previu que os juros sobre o capital préprio deveriam ser registrados
em contrapartida de despesas financeiras para efeito de dedutibilidade na
determinacao do lucro real.

Ao tratar dos limites de dedutibilidade dos juros sobre o capital préprio, o
art. 29, § 3%, da Instrucdao Normativa SRF n. 11/1996 também menciona que essa
dedutibilidade se da como despesa financeira®.

Como decorréncia da aplicagao do referido ato infralegal, as pessoas juridi-
cas registravam tais juros como despesas financeiras e os tratavam como dedu-
tiveis para fins de apuracao do IRP).

Sérgio de ludicibus, Eliseu Martins e Ernesto Rubens Gelbcke assinalaram
que a contabilizagao dos juros como despesas financeiras implica grandes pre-
juizos a comparabilidade das demonstragdes financeiras, visto que algumas
empresas os contabilizam e outras nao, ja que eles sdo facultativos, além do
que a comparabilidade fica ainda mais prejudicada com os limites existentes
para o célculo dos juros®.

17. Instrugdo Normativa SRF n.11/1996: “Art.30. O valor dos juros pagos ou creditados pela pes-
soa juridica, a titulo de remuneracao do capital préprio, poderd ser imputado ao valor dos
dividendos de que trata o art. 202 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, sem prejuizo
daincidéncia do imposto de renda na fonte.

Paragrafo tnico. Para efeito de dedutibilidade na determinacdo do lucro real, os juros pagos
ou creditados, ainda que imputados aos dividendos ou quando exercida a opgao de que trata
o0 § 12 do artigo anterior, deverao ser registrados em contrapartida de despesas financeiras”.

18. Instrucdo Normativa SRF n. 11/1996: “Art. 29 [...] § 32 O valor dos juros pagos ou creditados,
ainda que capitalizados, ndo poderd exceder, para efeitos de dedutibilidade como despesa
financeira, a cinquenta por cento de um dos seguintes valores:

a) do lucro liquido correspondente ao periodo-base do pagamento ou crédito dos juros,
antes da provisao para o imposto de renda e da dedugao dos referidos juros; ou
b) dos saldos de lucros acumulados de periodos anteriores”.

19. IUDICIBUS, Sérgio de; MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens. Manual de contabilidade

das sociedades por agées. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 413.
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Os referidos autores criticaram o ato infralegal da Receita Federal, atestan-
do que se tratava de mais uma das interferéncias da legislagao tributdria na
apuracao do lucro contdbil, fazendo com que este nao representasse fielmente
uma distribuicdo de resultado aos detentores dos instrumentos patrimoniais
da entidade®®.

Diante dos efeitos distorcivos do registro de juros sobre o capital préprio
como despesa e consequente diminuicao do resultado do exercicio, a Comissao
de Valores Mobiliarios (CVM) emitiu a Deliberagao CVYM n. 207/1996, que dispds
sobre a contabilizacao dos juros sobre o capital préprio.

Assim, segundo a Deliberagao CVM n. 207/1996%, os juros pagos ou credita-
dos pelas companhias abertas, a titulo de remuneragao do capital préprio, na
forma do art. 92 da Lei n. 9.249/1995, devem ser contabilizados diretamente a
conta de Lucros Acumulados, sem afetar o resultado do exercicio, ou seja, eles
devem ser contabilizados tais quais os dividendos.

Todavia, considerando as disposicoes tributarias sobre o registro dos juros
sobre o capital préprio como despesa financeira, a prépria Deliberacao CVYM n.
207/1996? menciona que a sua aplicagao nao implica alteragao ou interpretacao
das disposicoes de natureza tributaria.

Nesse sentido, a referida norma prevé que, na hipdtese em que a companhia
opte por contabilizar os juros sobre o capital préprio como despesa financeira
para atender a legislacao tributdria, ela devera proceder a reversao desses valo-
res na contabilidade, de forma que o lucro liquido ou prejuizo do exercicio nao
sofra os efeitos de tais juros.

20. IUDICIBUS, Sérgio de; MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens. Manual de contabilidade
das sociedades por agdes. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 471.

21. Deliberagao CVM n. 207/1996: “I - Os juros pagos ou creditados pelas companhias abertas,
atitulo de remuneragao do capital préprio, na forma do artigo 92 da Lein. 9.249/1995, devem
ser contabilizados diretamente a conta de Lucros Acumulados, sem afetar o resultado do
exercicio”.

22. Deliberagdo CVM n. 207/1996: “VII - O disposto nesta Deliberacio aplica-se, exclusivamente,
as demonstragdes financeiras elaboradas na forma dos artigos 176 e 177 da Lei n. 6.404/1976,
nao implicando alteragao ou interpretacao das disposi¢des de natureza tributaria”.

23. Deliberagdao CVM n. 207/1996: “VIll - Caso a companhia opte, para fins de atendimento as
disposigdes tributérias, por contabilizar os juros sobre o capital préprio pagos/creditados ou
recebidos/auferidos como despesa ou receita financeira, devera proceder a reversao desses
valores, nos registros mercantis, de forma a que o lucro liquido ou o prejuizo do exercicio
seja apurado nos termos desta Deliberagao”.
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Em outras palavras, a reversao contabil dos juros sobre o capital préprio
permite que o resultado do exercicio consiga refletir com maior fidedignidade a
performance daquela pessoa juridica, sem que o resultado seja influenciado por
uma forma de remuneracao dos acionistas.

Cumpre notar que a referida reversdo podera ser evidenciada na ultima linha
da demonstracao do resultado antes do saldo da conta do lucro liquido ou pre-
juizo do exercicio, nos termos da Deliberacao CVM n. 207/1996%.

Dessa forma, a CVM entendeu que a remuneragao por meio de juros sobre o
capital préprio configura distribuicao de resultado, e ndo despesa.

Ao comentar a antinomia entre o registro contabil dos juros como despesa
financeira, de acordo com a Instrucdo Normativa SRF n. 11/1996, e o registro
contdbil como diminuicao dos Lucros Acumulados, segundo a Deliberagao
CVM n. 207/1996, Sérgio de ludicibus, Eliseu Martins e Ernesto Rubens Gelbcke
pontuaram que o atendimento a ambos os reguladores somente se torna pos-
sivel com a solugao dada pela Deliberagao CVM n. 207/1996, pela qual hd um
estorno do langamento contabil relativo ao registro dos juros sobre o capital
préprio como despesa financeira®.

A titulo exemplificativo, a aplicacdo do disposto na Deliberagao CVM n.
207/1996 se dava da seguinte forma, com a reversao da despesa com os juros
sobre o capital préprio na ultima linha da demonstracao do resultado do exer-
cicio, antes do saldo do lucro liquido:

24. Deliberagdo CVM n. 207/1996: “IX — A reversao, de que trata o item anterior, poderd ser
evidenciada na Ultima linha da demonstracdo do resultado antes do saldo da conta do lucro
liquido ou prejuizo do exercicio”.

25. IUDICIBUS, Sérgio de; MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens. Manual de contabilidade
das sociedades por agdes. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 336.
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Demonstracdo do Resultado do Exercicio
Receitas RS 10.000.000,00
(-) Custos (R$ 6.000.000,00)
(=) Lucro Bruto RS 4.000.000,00
(-) Despesas Operacionais (RS 2.000.000,00)
(-) Despesa com Juros sobre o Capital Préprio (R$ 1.000.000,00)
(=) Lucro Antes do IRPJ e da CSLL R$ 1.000.000,00
(-) IRPJ e CSLL (R$340.000,00)
(=) Lucro apés o IRPJ e a CSLL RS 660.000,00
(+) Reversao de Juros sobre o Capital Préprio R$ 1.000.000,00
(=) Lucro Liquido R$1.660.000,00

E interessante notar que tal contabilizacio permite que o resultado do
exercicio seja um parametro mais eficiente de demonstragao do desempenho
ou performance de uma entidade, tornando-o comparavel com outras enti-
dades, independentemente da distribuicdo de remuneraciao aos sécios ou
acionistas da entidade.

Sérgio de ludicibus, Eliseu Martins e Ernesto Rubens Gelbcke mencionaram
que muitas companhias que contabilizavam os juros sobre o capital préprio no
resultado, ndo o evidenciavam na Demonstracdo do Resultado do Exercicio pu-
blicada (ainda que constasse no resultado do exercicio apurado em seus balan-
cetes), evidenciando-o apenas na Demonstracdo das Mutagdes do Patriménio
Liquido como uma distribuicao do resultado?.

26. IUDICIBUS, Sérgio de; MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens. Manual de contabilidade
das sociedades por agdes. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 471.
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A Deliberagao CVM n. 207/1996 foi revogada pela Deliberacago CVM n.
683/2012, de 30 de agosto de 2012, que aprovou a Interpretagao Técnican. 8 do
Comité de Pronunciamentos Contdabeis (ICPC 08), que trata da “Contabilizagao
da Proposta de Pagamento de Dividendos”.

A ICPC 08 traz tépico especifico acerca dos juros sobre o capital préprio,
assinalando ser pratica comum das sociedades a distribuicao de tais juros e sua
imputacao ao dividendo obrigatério, nos termos da legislacao vigente?.

Como consequéncia de tal premissa, o item 11 da ICPC 08 determina que o
tratamento contabil dos juros sobre o capital préprio deveria seguir o tratamento
contabil do dividendo obrigatério, por analogia.

Dessa forma, segundo a ICPC 08, os juros sobre o capital préprio ndo deve-
riam ser registrados como despesa financeira da pessoa juridica que os paga ou
credita.

Além da disposicdo expressa de tal contabilizacao na ICPC 08, tal entendi-
mento também poderia ser obtido por meio da analise da Estrutura Conceitual
para Relatério Financeiro do Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC 00).

Nesse diapasdo, as despesas sao definidas no item 4.69 do CPC oo como
reducdes nos ativos, ou aumentos nos passivos, que resultam em reducdes no
patriménio liquido; no entanto, hd mencao expressa de que nao sao despesas
as distribuicoes aos detentores de direitos sobre o patrimonio®.

Tal entendimento é reforcado ainda no item 4.70 do CPC oo que estabelece:
“distribuicdes a detentores de direitos sobre o patriménio nao sao despesas”°.

27. ICPC 08: “10. Os juros sobre o capital préprio — JCP sdo instituto criado pela legislagdo
tributdria, incorporado ao ordenamento societdrio brasileiro por forca da Lei 9.249/1995.
E pratica usual das sociedades distribuirem-nos aos seus acionistas e imputarem-nos ao
dividendo obrigatério, nos termos da legislacdo vigente”.

28. ICPC 08: “11. Assim, o tratamento contédbil dado aos JCP deve, por analogia, seguir o trata-
mento dado ao dividendo obrigatério. O valor de tributo retido na fonte que a companhia,
por obrigacao da legislacdo tributaria, deva reter e recolher ndo pode ser considerado quan-
do se imputam os JCP ao dividendo obrigatério”.

29. CPC 00: “4.69 Despesas sao redugdes nos ativos, ou aumentos nos passivos, que resultam
em redugdes no patriménio liquido, exceto aqueles referentes a distribui¢des aos detentores
de direitos sobre o patriménio”.

30. CPCoo: “4.70 Decorre dessas definicoes de receitas e despesas que contribuicdes de deten-
tores de direitos sobre o patrimonio nao sdo receitas, e distribuicdes a detentores de direitos
sobre o patriménio nao sao despesas”.
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No ambito da legislagao tributaria, o art. 75, § 6% da Instrucao Normativa
RFB n. 1.700/2017 prevé que o montante dos juros sobre o capital préprio pas-
sivel de deducao podera ser excluido na Parte A do e-Lalur e do e-Lacs, desde
que nao registrado como despesa’.

Dito de outra forma, a prépria legislacao tributaria atual permite que os ju-
ros sobre o capital préprio ndo sejam registrados contabilmente como despe-
sas, sendo que eles deverao ser excluidos na apuracao do Lucro Real quando
nao estiverem assim registrados.

Ernesto Rubens Gelbcke, Ariovaldo dos Santos, Sérgio de ludicibus e Eliseu
Martins pontuam que, embora inicialmente classificados como despesa finan-
ceira segundo a legislacao tributaria, os valores pagos a titulo de juros sobre o
capital préprio sdo na esséncia distribuicdes de lucros, o que ja era de entendi-
mento da CVM desde a Deliberacao CVM n. 207/1996, e permanece assim com
alCPC 08, de modo que a distribuicao dos juros sobre o capital préprio deveria
ser evidenciada na Demonstracao das Mutacoes do Patrimonio Liquido32.

Assim, os referidos autores assinalam que o procedimento contébil de regis-
tro dos juros sobre o capital préprio como despesa nao pode ser mais seguido
por nenhuma entidade a partir das normas contdbeis vigentes, uma vez que o
seu pagamento ou crédito configura genuina distribuicao de resultado e que o
registro como despesa era totalmente de natureza fiscal®.

Em que pese as normas contdbeis vigentes serem no sentido de que os juros
sobre o capital proprio nao devam ser registrados como despesas financeiras,
cabe lembrar que o art. 30, paragrafo Unico, da Instru¢ao Normativa SRF n. 11/1996
nunca foi revogado, o que ainda pode dar ensejo a tal contabilizagao, na prética.
Ao permitir a exclusdao dos juros sobre o capital préprio nao registrados como

31. Instrucao Normativa RFB n. 1.700/2017: “Art. 75. Para efeitos de apuracdo do lucro real e do
resultado ajustado a pessoa juridica podera deduzir os juros sobre o capital préprio pagos
ou creditados, individualizadamente, ao titular, aos sécios ou aos acionistas, limitados a
variacao, pro rata die, da Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP) e calculados, exclusivamente,
sobre as seguintes contas do patriménio liquido: [...]
§ 62 O montante dos juros sobre o capital préprio passivel de deducdo nos termos deste
artigo podera ser excluido na Parte A do e-Lalur e do e-Lacs, desde que nao registrado como
despesa”.

32. GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariovaldo dos; IUDICIBUS, Sérgio de; MARTINS, Eliseu.
Manual de contabilidade societdria. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 628.

33. GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariovaldo dos; IUDICIBUS, Sérgio de; MARTINS, Eliseu.
Manual de contabilidade societdria. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 405.
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despesa, a Instrucao Normativa RFB n. 1.700/2017 também parte do pressuposto
de que os juros ainda podem ser registrados contabilmente como despesas.

Ademais, na ficha L300A da Escrituragao Contabil Fiscal (ECF), que trata do
“Plano de Contas Referencial — Contas de Resultado — PJ do Lucro Real — P] em
Geral”, hd conta contabil especifica no resultado destinada ao registro de juros
sobre o capital préprio como despesa no resultado do exercicio.

Trata-se da conta contdbil 3.01.01.09.01.04, denominada “(-) Despesas de
Juros sobre o Capital Préprio”, cuja orientagao de preenchimento € a seguinte:
“Contas que registram os juros pagos ou creditados individualizadamente a ti-
tular, sécios ou acionistas, a titulo de remuneracgao do capital préprio, calcula-
dos sobre as contas do patrimdnio liquido e limitados a variagao, pro rata dia, da
Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP), observando-se o regime de competéncia
(Lein. 9.249, de 1995, art. 99)”.

Conforme visto, em termos conceituais, os juros sobre o capital préprio nao
devem ser contabilizados como despesas financeiras, de acordo com as normas
contdbeis vigentes; no entanto, nao podemos olvidar que alguns contribuintes
permanecem assim os registrando, ainda que em desacordo com as normas
contdbeis, mas talvez em virtude de uma indugao, em maior ou menor grau, da
legislacao tributdria.

Ante tal cenario, resta saber como deve se operacionalizar a dedutibilidade
dos juros sobre o capital proprio, tanto na hipdtese em que ele esteja registrado
como despesa financeira quanto no caso em que nao esteja assim registrado.

A apuracao do Lucro Real e da base de calculo da CSLL das pessoas juridi-
cas em geral é evidenciada nas fichas da ECF: “M300A — Demonstrativo do Lu-
cro Real (e-Lalur-Parte A) — P} em Geral — Atividade Geral” e “M350A — Demons-
trativo da Base de Célculo da CSLL (e-Lacs-Parte A) — PJ em Geral — Atividade
Geral”, que equivalem as Partes A do Livro de Apuracao do Lucro Real (Lalur) e
do Livro de Apuracgao da CSLL (Lacs).

Caso o contribuinte tenha registrado os juros sobre o capital proprio pagos
ou creditados como despesa financeira, a dedugao dos juros ja surtira efeito no
resultado contabil, o que implica que os juros ja estao diminuindo o resultado
do exercicio.

Resta, nesse caso, avaliar se tal despesa é dedutivel ou nao. A principio, se
os juros sobre o capital préprio forem devidamente calculados de acordo com
as regras vigentes presentes nos arts. 92 da Lei n. 9.249/1995 e 75 da Instrucao
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Normativa RFB n. 1.700/2017, tal despesa sera dedutivel, de modo que nao
havera nenhum ajuste na apuracdo do IRP] e da CSLL.

A partir da leitura das fichas “M300A” e “M350A” da ECF, ha a possibilidade
de adicao do “Excesso de juros sobre o capital proprio pagos ou creditados” no
codigo 20, em que serd informado o montante dos juros remuneratérios que
exceder o maior entre os seguintes valores: 50% do lucro liquido do exercicio
antes da dedugao dos juros, caso estes sejam contabilizados como despesa; ou
50% do somatdrio dos lucros acumulados e reservas de lucros.

Em outras palavras, se a pessoa juridica tiver excedido os dois limites apli-
caveis aos juros sobre o capital préprio e registrado o pagamento ou crédito
correspondente como despesa financeira, havera a necessidade de adigcao do
excesso em relagcao ao maior dos limites legais.

Também ha possibilidade de adigao nas fichas “M300A” e “M350A” da ECF
de “Juros sobre o capital proprio auferidos — nao contabilizados como receita”,
no cédigo 21, em que serao informados os juros sobre o capital préprio auferidos,
no caso de nao terem sido contabilizados como receita.

Nesse caso, trata-se de juros sobre o capital préprio recebidos por uma pes-
soa juridica e que nao foram contabilizados como receita. Assim, para que eles
integrem a base de célculo do IRPJ e da CSLL, se faz necessario que eles sejam
adicionados na apuracao dos referidos tributos.

Por sua vez, na hipétese de os juros sobre o capital proprio ndo terem sido
registrados como despesa, conforme preceituam as normas contabeis vigen-
tes, eles nao integrarao o resultado contabil, de forma que a sua deducao para
fins fiscais devera ser feita extracontabilmente, por meio da apuragdo do IRP)
e da CSLL.

Nesse sentido, nas fichas “M300A” e “M350A” da ECF, ha exclusao especifica
de juros sobre o capital préprio, no cédigo 166.03, em que sera informado o
valor dos juros sobre o capital préprio pagos ou creditados que nao tenha sido
contabilizado como despesa, observados os limites e condi¢des do art. 9° da
Lein. 9.249/1995.

Dessa forma, quando nao contabilizados como despesa financeira na De-
monstracao do Resultado do Exercicio e contabilizados como distribuicdo do
resultado na Demonstracao das Mutagoes do Patrimonio Liquido, a dedugao
para fins tributarios se da nas Partes A do Lalur e do Lacs, por meio de uma
exclusao.
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Afinal, diante do cendrio em que as normas infralegais da Receita Federal
admitem tanto o registro dos JCP como despesa quanto o seu registro como
exclusao no Lalur (e o mesmo vale para as obrigagdes acessorias, ja que ambas
as possibilidades sdao permitidas), os juros sobre o capital préprio retroativos
deverao ou nao ser deduzidos no ano corrente.

Em primeiro lugar, se a entidade nao registrou os juros sobre o capital pré-
prio como despesa financeira, apenas excluindo o montante acumulado de
JCP no Lalur (com o devido respeito ao maior dos limites entre 50% dos lucros
acumulados e reservas de lucros e 50% do lucro do exercicio), nao ha que se
falar em regime de competéncia, uma vez que nao houve registro de despesas
financeiras, abrindo-se a potencial discussao de necessidade de observancia do
regime de competéncia.

Além disso, se a entidade registrou os JCP como despesa financeira, ela
seguiu as normas infralegais da Receita Federal, mas vale salientar que, con-
tabilmente, nao se trata de despesas, pois as normas contdbeis (ICPC 08 e
CPCo00) expressamente determinam que os JCP sejam registrados como uma
diminuicao nos lucros acumulados e que nao sao despesas as remuneracoes
pagas ou creditadas a sécios ou acionistas. Assim, me parece incoerente de-
fender a observancia do regime de competéncia na contabilidade quando se
esquece de aplicar a norma contabil no que diz respeito ao ndo registro dos
JCP como despesa.

Por fim, ainda que fosse defensdvel o registro contédbil dos JCP como despe-
sa, considerando que inexiste norma proibindo o pagamento acumulado de JCP
relativos a periodos anteriores, haveria necessidade de previsao expressa da in-
dedutibilidade dos JCP retroativos, o que nao existe, apenas havendo previsao
de cumprimento dos limites do § 12 do art. 92 da Lei n. 9.249/1995.

Em resumo, embora sejam uma deducao para fins da base de célculo do
IRPJ e da CSLL, os JCP nado possuem natureza contabil de despesa e, portanto,
nao devem seguir o regime de competéncia, ainda que haja uma inducao por
ato infralegal da Receita Federal do Brasil para que o registro contabil seja feito
como despesa.
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5 O FATO GERADOR PARA O PASSIVO DE JCP E A DELIBERAGAO DOS SOCIOS OU
ACIONISTAS, E NAO O DECORRER DOS ANOS

Ainda que pudéssemos ir ao raciocinio erréneo e extremo de que JCP sao
sempre uma despesa, quando deveria haver o registro de tal despesa, isto &,
quando ela seria considerada incorrida, somente poderia se falar em que tal
despesa foi incorrida no momento em que ha deliberagao dos sécios ou acionis-
tas aprovando a sua distribuicao, ou seja, somente no momento em que surge o
pagamento ou crédito dos JCP aos sécios ou acionistas.

Tao somente com essa deliberagao e aprovagao do pagamento ou crédito é
que surgird um passivo correspondente aos JCP a Pagar, sendo que antes disso
inexiste passivo, uma vez que passivo é uma obrigacao presente da entidade
de transferir um recurso econémico como resultado de eventos passados, nos
termos do Pronunciamento Contdbil da Estrutura Conceitual para Relatério
Contébil do Comité de Pronunciamentos Contabeis.

A obrigacao presente somente surge com a deliberacdo dos sécios ou acio-
nistas; sem que haja tal deliberagao, ndo ha que se falar em obrigagao e, tam-
pouco, em despesa. E a obrigacao somente surge no periodo corrente, ainda
que tenha levado em consideracao o patriménio liquido e a TJLP de periodos
anteriores.

Nessa linha, tal qual inexiste regime de competéncia para lucros e dividen-
dos, ndo ha regime de competéncia para o pagamento ou crédito de juros sobre
o capital préprio quando nao haja deliberacao e aprovagao de seu pagamento.

Como consequéncia de tal raciocinio, somente havera registro da obrigacao
de lucro ou juros sobre o capital préprio (e o respectivo registro do direito a
receber os referidos montantes pelo beneficiario) quando assim for deliberado
nas assembleias ou reunides de acionistas/sécios da entidade que os paga ou
credita.

O direito a participacdo nos lucros da sociedade na qual se investe é um
dos pilares do Direito Societario. Assim, Luiz Gastao Paes de Barros Ledes*
pondera:

34. LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Comentdrios & Lei das Sociedades Anénimas. Sao Paulo:
Saraiva, 1980. p. 218.
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Os acionistas, durante a vida da sociedade, e até o seu término, sao os destinatarios
naturais da atividade social, respeitados os direitos de terceiros; dai podermos dizer
que o direito de participar dos lucros sociais é inerente a qualidade de acionista da
sociedade.

No mesmo diapasao, Modesto Carvalhosa® afirma:

O direito do acionista de participar dos lucros sociais insere-se expressamente
dentre aqueles de carater individual, cabivel a todos os acionistas, respeitados os
diferentes regimes de distribuicao de dividendos previstos no estatuto para cada
espécie ou classe de agoes.

Todavia, a participacdo nos lucros sociais da investida somente se da efeti-
vamente apds a deliberacao dos sécios da investida em reuniao/assembleia so-
cial na qual é aprovada a destinacdo do todo ou de parte do resultado contabil
da investida para pagamento aos sécios na forma de dividendo.

Nesse sentido, Luiz Gastao Paes de Barros Leaes® leciona:

Cumpre, porém, frisar que o direito de o acionista participar dos lucros sociais
constitui uma prerrogativa pessoal que nao se confunde com o direito de crédito,
que advém da decisao da assembleia geral de distribui-lo. H& que se manter per-
feitamente distinto o direito a periddica distribui¢ao dos lucros do direito aos divi-
dendos ja deliberados. O direito ao dividendo é um direito expectativo ao lucro, em
havendo resultados positivos ao cabo do exercicio, refletidos nas demonstracgoes
financeiras, e aprovada pela assembleia geral a proposta da administracdo sobre a
destinacao a ser dada ao respectivo lucro liquido, deixa de haver direito expectati-
vo para nascer o direito expectado ao dividendo.

Dessa forma, apds a deliberagdo aprovando a distribuicdo dos lucros para
os sbcios/acionistas, tal obrigacao de distribuicao para os sécios passa a ser
denominada “lucro ou dividendo”.

35. CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei das Sociedades Anénimas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. V. 2, . 341.

36. LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. Comentdrios a Lei das Sociedades Anénimas. Sao Paulo:
Saraiva, 1980. p. 218.
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Destarte, observamos que o conceito de dividendo estd intrinsecamente re-
lacionado com o conceito de lucro, de forma que Modesto Carvalhosa®” assim
define dividendo:

Dentro da sistematica da Lei n. 6.404, de 1976, dividendo é o montante do lucro
que se divide pelo nimero de acdes. E a parcela do lucro relativa a cada aco. E o
rendimento da acgao.

E interessante que a prépria Contabilidade distingue a figura do lucro ou
dividendo pago ou creditado da figura do “resultado por agao”, que representa
uma mera nocao ideal do resultado de uma entidade dividido pelo nimero de
acoes/quotas, sem que isso implique que aquele montante seja exigivel pelo
beneficidrio (com excegao, por ébvio, do dividendo minimo obrigatdrio).

Nesse sentido, a légica do direito aos lucros/dividendos se aplica também
ao direito aos juros sobre capital préprio. Antes da deliberacao e aprovagao, ha
mero direito expectativo ao lucro, de modo que, somente com a aprovagao da
proposta da administracao sobre a distribui¢ao de juros sobre o capital préprio,
é que se deixa de haver direito expectativo para nascer o direito expectado aos
juros sobre o capital préprio.

Também nao me parece que uma eventual alteracdao no quadro de sécios ou
acionistas entre o periodo em que se pagam ou creditam os juros e o periodo
sobre o qual se aplicou a TJLP sobre o respectivo patriménio liquido tenha o
condao de desnaturar o pagamento acumulado de juros sobre o capital préprio.

A auséncia de distribuicao de lucros ou juros sobre o capital préprio quando
houver base contdbil para tanto geralmente impactarda em um aumento no prego
da acao, em se tratando de uma companhia aberta. Como consequéncia, se um
determinado acionista alienou a acdo antes de tal distribuicao, é possivel que o
preco da agao estivesse mais alto do que estaria apds a distribuicao do resultado.

Além dessa premissa, cumpre destacar que nao é papel do Direito Tribu-
tario proteger o direito dos acionistas nao controladores, cabendo tal tarefa
exclusivamente ao Direito Societario. Diante da inexisténcia de previsao legal
de cunho societario proibindo tal tipo situacao (ou ao menos garantindo que

37. CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei das Sociedades Anénimas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003.V.3.
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os juros deveriam ser destinados aos antigos acionistas), nao cabe ao Direito
Tributario impor uma tributacdo mais alta de lucro meramente nominal.

No caso concreto, inclusive, ndo houve alteracao do quadro dos quotistas
no periodo em que se discute o pagamento acumulado de juros sobre o capital
proéprio.

Em resumo, por meio de uma interpretacao contabil e societaria do art. 92
da Lei n. 9.249/1995, ndao ha como admitir o registro como despesa financeira,
e, inexistindo despesa financeira, nao hd que se falar em observancia do regi-
me de competéncia. Ainda que o contribuinte tivesse registrado como despesa
financeira, erroneamente do ponto de vista conceitual (ainda que induzido por
atos infralegais e obrigacdes acessérias da Receita Federal), nao ha como apli-
car a norma contabil que pressupde o regime de competéncia e nao aplicar as
normas contdbeis que preveem que JCP nado sao despesa, sob risco de que nao
haja uma interpretacao sistematica.

Por fim, cumpre notar que pouco importa a forma como se da o registro
contabil dos juros sobre o capital préprio para quem os recebe. O fato de os
JCP serem registrados como receita financeira por quem os recebe ndo implica
que seja uma despesa financeira para quem paga ou credita JCP. Vale lembrar
que o fato de os lucros ou dividendos serem registrados como receita no re-
sultado do exercicio de seus beneficidrios em alguns casos (quando o investi-
mento € avaliado pelo método do custo, uma vez que quando o investimento
é avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial, o registro dos dividendos
distribuidos se da por meio da diminuicao da conta de investimentos no Ativo
em contrapartida ao recebimento dos recursos na conta bancéria) nao faz com
que os lucros ou dividendos sejam despesas para quem os paga ou credita.

Em resumo, nao ha que se falar em regime de competéncia para a apropria-
cao de um passivo de Juros sobre o Capital Préprio a Pagar, de forma que tal obri-
gacao somente surge com a deliberagao e aprovagao dos sécios ou acionistas.

6 CONCLUSOES

Ao longo deste artigo, foi possivel observar as principais normas atinentes
ao regime juridico dos juros sobre o capital préprio, sendo que foram explici-
tadas algumas justificativas para que tal instituto ndo venha a ser utilizado em
um determinado ano por uma pessoa juridica.
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Resta saber se essa pessoa juridica poderia pagar JCP de forma acumulada
em periodos posteriores.

A partir da analise do dispositivo legal que trata dos JCP, da exposicao de
motivos da Lei n. 9.249/1995, das normas contdbeis vigentes e da doutrina —
contabil, societdria e tributdria —, entendemos que hd possibilidade de paga-
mento acumulado de JCP relativos a periodos anteriores em que ndo houve
deducao de tal instituto.

Em primeiro lugar, inexiste vedagao legal para o pagamento dos JCP retros-
pectivos, de forma que esta € a conclusao a ser tomada por meio de uma inter-
pretacdo literal da norma.

Ademais, conforme uma interpretacgao teleolégica de que a Lei n. 9.249/1995
instituiu os JCP como forma de mitigar os efeitos da extin¢ao da corre¢cao mone-
taria de demonstracoes financeiras, temos que a impossibilidade de pagamen-
to acumulado de JCP faria com que fossem tributados lucros nominais corres-
pondentes tao somente a recomposicao do poder de compra da moeda, o que
pode ser observado, inclusive de uma forma empirica, por meio da comparacgao
dainflagao acumulada com a TJLP.

Com relagao ao argumento de que o pagamento de JCP deveria seguir
o regime de competéncia, é importante notar que remuneracoes aos sécios
ou acionistas nao sao despesas para fins contabeis, conforme preceituam o
CPC 0o e aICPC 08, de forma que a prépria legislagao tributaria permite que
a deducao de pagamento de JCP seja feita por meio de uma exclusao no Lalur.
Assim sendo, como ndo se trata de despesa para fins contabeis, ndo ha que se
falar em observancia do regime de competéncia.

E, ainda que fosse uma despesa, o registro do passivo de JCP somente surgiria
apds a deliberacdo e aprovacao dos sécios ou acionistas, nao havendo qualquer
obrigacao de registro pela pessoa juridica em virtude do decorrer do tempo.

Diante de todo o exposto, o pagamento acumulado de JCP é vidvel juridica-
mente por diferentes 6ticas de interpretagao, tanto juridicas quanto contédbeis.
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e “sumulas”, sob a 6tica administrativa 3 A seguranca juridica e o sistema de protecdo da confianca
como balizas constitucionais inerentes ao direito tributdrio 4 O importante papel dos precedentes na
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RESUMO: Este texto discorre sobre a importancia da jurisprudéncia do CARF e sua influéncia como
instrumento de compliance, servindo como incentivo a melhoria nas rela¢des de cooperacao entre fisco
e contribuintes, especialmente no tocante ao fornecimento de elementos paradigmaticos para tomada
de decisdes, seja pela Administracao Tributaria seja junto a sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: CARF. Precedentes administrativos. Compliance. Colaboragao.
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THE ADMINISTRATIVE CounciL oF Tax AppeaLs (CARF), THROUGH ITS PRECEDENTS
AND JURISPRUDENCE, COULD, TO WHAT EXTENT, CONTRIBUTE TO THE IMPROVEMENT OF
RELATIONS BETWEEN TAX AUTHORITIES AND TAXPAYERS, GIVING THEM GREATER LEGAL
SECURITY?

CONTENTS: 1 Introduction 2 Brief considerations on the concepts of “precedents”, “jurisprudence”
and “summaries”, from an administrative perspective 3 Legal certainty and the trust protection sys-
tem as constitutional landmarks inherent to tax law 4 The important role of precedents in the CARF
jurisprudence and its influence as a compliance instrument — new paradigms to encourage the im-
provement of relations between tax authorities and taxpayers § Conclusion 6 References.

ABSTRACT: This text discusses the importance of CARF jurisprudence and its influence as a com-
pliance instrument, serving as an incentive to improve cooperative relations between tax authori-
ties and taxpayers, especially with regard to providing paradigmatic elements for decision-making,
whether by the Tax Administration or with society.

KEYWORDS: CARF. Administrative precedents. Compliance. Collaboration.

1 INTRODUCAO

A problematica suscitada neste artigo reside em demonstrar de que modo
as decisoes administrativas emanadas em processos tributarios, que tramitam
tanto em Turmas Ordinarias quanto na Camara Superior de Recursos Fiscais do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), podem ser determinantes
para elucidar dividas e construir consistentes subsidios para o posicionamento
da Administracdo Tributéria, formando verdadeiro liame construtivo para que
os contribuintes possam realizar suas operagées de modo a adequar as suas
condutas as normas infralegais entao estabelecidas. A ideia aqui é demonstrar
0 quao util se faz ajurisprudéncia do CARF para tratar questdes controversas e,
muitas vezes, lacunosas, que levam a divergéncias de entendimento tanto pelo
fisco quanto pelos contribuintes.

Os instrumentos norteadores de um precedente, de trechos de votos con-
dutores ou mesmo de jurisprudéncia prevalente no CARF e que, ainda, podem
originar simulas vinculantes para a Administragao Tributéria federal, ou ape-
nas para o préprio CARF, sdo extremamente poderosos e possuem o condao
de trazer consigo uma carga argumentativa capaz de balizar entendimentos
até entao jamais enfrentados no ambito da prépria Administracdo. Nesse viés,
esse parece ser um dos caminhos para a melhoria nas relacoes e para que a
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existéncia de cooperagao mutua entre fisco e contribuintes possa ser fortaleci-
da e concretizada.

Assim sendo, este estudo traz a baila alguns casos paradigmaticos que com-
provam essa construcao sobre o tema e aborda, de forma pratica, o impac-
to de tais influéncias nas mudancas de comportamento de certas operagoes
manejadas por contribuintes, demonstrando se ha ou nao a possibilidade de
implementacao de uma politica continuativa de tax compliance para a melhoria
das relacoes entre fisco e contribuintes, frisando a importancia do papel da ju-
risprudéncia do CARF como fundamental para prevencao e reducao das lides
tributarias.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS CONCEITOS DE “PRECEDENTES”,
“JURISPRUDENCIA” E “SUMULAS”, SOB A OTICA ADMINISTRATIVA

Segundo Miguel Reale, a palavra “jurisprudéncia” significa ‘a forma de reve-
lagao do Direito que se processa através do exercicio da jurisdicao, em virtude
de uma sucessao harmonica de decisdes dos tribunais™.

No entendimento do saudoso professor Ricardo Lobo Torres?, a jurisprudén-
ciatem, entre as suas fung¢des, a de concretizar o direito. A lei abstrata sé adqui-
re concretude pelo trabalho conjunto dos poderes do Estado: “a Administragao
complementa a norma legal pelo regulamento e o Judicidrio incumbe de aplica-
-la ao caso concreto [...]. A jurisprudéncia tributaria, por conseguinte, participa
da dialética entre a norma e o fato, entre o ser e o dever ser”.

J& os precedentes, que no caso deste estudo ficardo restritos aqueles pro-
duzidos na esfera administrativa, apesar de estarem contidos na acepgao de
“jurisprudéncia”, com ela nao se confundem, eis que o precedente se refere a
uma decisao e a jurisprudéncia se refere a pluralidade de decisoes.

Quanto as sumulas administrativas, capazes de uniformizar entendimen-
tos pacificados e inspirados em precedentes, cabe ressaltar que o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgao colegiado, a exemplo dos tribunais
propriamente ditos, também dispoe de Regimento Interno e se preocupa com a

1. REALE, Miguel. Estudos de filosofia e ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1978 apud CARVALHO,
Luis Camargo Pinto de. Jurisprudéncias. Disponivel em: http://www.professoramorim.com.
br/amorim/texto.asp?id=414. Acesso em: o1 jun. 2022.

2. TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo e integracdo do direito tributdrio. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 74-75.
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edicao de simulas, representativas de suas decisoes reiteradas e uniformes. E
vai além, estabelecendo regimentalmente a obrigatoriedade de sua observan-
cia por parte de seus integrantes. Tais simulas ganham roupagem por meio dos
precedentes consubstanciados nas decisoes reiteradas formuladas pelo érgao,
reconhecidos como tais em votagao da maioria qualificada de seus membros na
Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF).

Ou seja, o precedente estaria contido na jurisprudéncia, mas nao seria a pro-
pria jurisprudéncia. E por meio de um conjunto de precedentes extraidos da
jurisprudéncia consolidada, emanada pelos colegiados do CARF, que podem vir
a surgir enunciados de simulas, de carater administrativo.

Além disso, vale dizer que a obrigatoriedade e a vinculagao das respectivas
siumulas podem ainda ser estendidas a toda a Administracdo Tributaria federal,
por meio de ato discricionario do Ministro de Estado da Economia, conforme
o disposto no Regimento Interno do CARF (Ricarf)}, em seu Anexo I, art. 72,
caput, e art. 79, senao vejamos:

Art. 72. As decisoes reiteradas e uniformes do CARF serdo consubstanciadas em
simula de observancia obrigatéria pelos membros do CARF. [...]

Art. 75. Por proposta do Presidente do CARF, do Procurador-Geral da Fazenda Na-
cional, do Secretario da Receita Federal do Brasil ou de Presidente de Confedera-
¢ao representativa de categoria econdmica ou profissional habilitada a indicacao
de conselheiros, o Ministro de Estado da Fazenda podera atribuir a simula do
CAREF efeito vinculante em relacao a administragao tributdria federal.

Um conjunto de precedentes, portanto, acarreta implicagoes a decisoes de
casos subsequentes semelhantes e que estao contidos na respectiva jurispru-
déncia do Tribunal Administrativo.

Vale dizer, no caso das sumulas atinentes ao CARF, que essas, de aplica-
cao geral, sdo votadas por meio do Pleno e das Turmas da CSRF, visto que as
siumulas de legislacao especifica sdo matérias de sua competéncia, conforme

3. Aversido multivigente pode ser consultada em: BRASIL. Ministério da Economia. Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. Portaria MF n. 343, de 09 de junho de 2015. Aprova o Re-
gimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e d4 outras provi-
déncias. Disponivel em: http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/
regimento-interno/ricarf-multi-19042018.pdf/view. Acesso em: 10 maio 2022.
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atribuicao definida no ja citado art. 72, caput, e §§ 1% 22 e 32, Anexo Il, do atual
Ricarf.

Art. 72. As decisoes reiteradas e uniformes do CARF serdo consubstanciadas em
siumula de observancia obrigatéria pelos membros do CARF.

§ 12 Compete ao Pleno da CSRF a edicdo de enunciado de simula quando se tratar
de matéria que, por sua natureza, for submetida a 2 (duas) ou mais turmas da CSRF.
§ 22 As turmas da CSRF poderdo aprovar enunciado de simula que trate de matéria
concernente a sua competéncia.

§32As simulas serdo aprovadas por, no minimo, 3/5 (trés quintos) da totalidade dos
conselheiros do respectivo colegiado.

Nesse sentido, vé-se a importancia da jurisprudéncia e dos precedentes que
servem de sustentacao para as simulas emanadas e votadas pelo Pleno ou pe-
las Turmas da CSRF do CAREF, as quais, quando aprovadas, passam a vincular
o0 préprio 6rgao e, ainda, podem ter essa mesma funcao perante toda a Admi-
nistracao Tributdria federal, sendo cruciais para a estabilidade e a seguranca
juridica entre todos os que estao envolvidos na relagao juridico-tributaria.

Alguns exemplos de casos concretos em que o trabalho exercido pelo CARF
teve reflexo direto no posicionamento da Administragao Tributdria federal, bem
como na mudanca de postura quanto a operacdes e rotinas produzidas pelos
proprios contribuintes, serao abordados no préximo item.

3 A SEGURANCA JURIDICA E O SISTEMA DE PROTECAO DA CONFIANCA COMO BALIZAS
CONSTITUCIONAIS INERENTES AO DIREITO TRIBUTARIO

Valter Shuenquener de Araujo* ressalta que “[...] um dos fatores que mais
impediu o florescimento de uma doutrina que tutelasse a confianca daqueles
que se relacionam com o Estado foi a crenca na existéncia de um dogma incon-
testavel do principio da legalidade. Por muito tempo, predominou o entendi-
mento de que esse principio deveria irremediavelmente prevalecer quando em
conflito com o interesse de particulares ou com outros interesses publicos”.

4. ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecio da confianca: uma nova forma de
tutela do cidaddo diante do Estado. 2. ed. rev. e atual. Niterdi: Impetus, 2016 apud SCHMIDT,
Luisa Silva. A protecdo da confianca legitima e a superagdo do paradigma da legalidade
estrita, Revista CEJ, Brasilia, ano XXIII, n. 78, p. 70, jul./dez. 2019.
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E o professor Valter de Souza Lobatos afirma que o Texto Constitucional
em vigor foi mais do que explicito, foi enfatico e exaustivo para demonstrar as
amarras ao abuso do poder, bem como consagrar como pilares do Estado bra-
sileiro o Estado Democratico de Direito, a Republica e o Federalismo. A Cons-
tituicao, como um pacto maior da Nagao, busca a normatizacao das relagoes
sociais, refletindo, na medida do possivel, o pluralismo e a participacdao dos
valores sociais.

Em seu raciocinio, expressa o professor Lobato, inspirado nas palavras de
Norberto Bobbio®, que “o Estado de direito é o Estado dos cidadaos”. Ressalta
o autor: “O Estado Democratico de Direito é uma nova tentativa de preservacao
dos direitos e garantias individuais, garantias democraticas e preservacao da
dignidade humana, através da consagragao dos Direitos Sociais™.

Depreende-se, ainda, do mesmo autor, que a busca da previsibilidade e da
certeza do Direito, em especial no sistema tributario brasileiro, tem seus ele-
mentos proprios no Texto Constitucional, posto que a todo instante consagra a
preservagao do passado e das expectativas legitimas, seja pela preservagao da
coisa julgada, do ato juridico perfeito ou do direito adquirido, seja pela certeza
da legalidade, da anterioridade e da irretroatividade do Direito.

A protecao da confianga é um principio implicito do ordenamento, sendo co-
rolario da seguranca juridica, e derivado estritamente da Constituicao de 1988,
diante da forga normativa atuante e nela existente, diante do seu mais impor-
tante pilar, que é o Estado Democratico de Direito.

Nao € despiciendo recordar que o principio da confianga nas relagoes tribu-
tarias antecede a prépria CRFB/1988, constando no Cédigo Tributério Nacional
que a precedeu. A leitura sistemética da Lei Fundamental e do CTN evidencia a

5. LOBATO, Valter de Souza. O principio da confianca retratado no Cédigo Tributdrio Nacional.
A aplicacao dos artigos 100 e 146 do CTN. A andlise de casos concretos. Revista Brasileira de
Direito Tributdrio e Finangas Publicas, Porto Alegre, v. 6, n. 35, p. 42-70, nov./dez. 2012.

6. BOBBIO, Norberto, A era dos direitos. Tradugao: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992 apud LOBATO, Valter de Souza. O principio da confianga retratado no Cédigo
Tributério Nacional. A aplicagao dos artigos 100 e 146 do CTN. A andlise de casos concretos.
Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Finangas Pdblicas, Porto Alegre, v. 6, n. 35, p. 42-70,
nov./dez. 2012.

7. LOBATO, Valter de Souza. O principio da confianga retratado no Cédigo Tributario Nacional.
A aplicacao dos artigos 100 e 146 do CTN. A andlise de casos concretos. Revista Brasileira de
Direito Tributdrio e Financas Pdblicas, Porto Alegre, v. 6, n. 35, p. 42-70, nov./dez. 2012.
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preocupacao com a previsibilidade — v.g., os principios limitadores impostos ao
poder de tributar.

Em que pese a Constituicao Federal de 1988 possuir como pilar principal
o Estado Democrético de Direito, indago se, no que diz respeito a seguranca
juridica e a respectiva protecao da confianga, quando ajustadas as balizas para
o campo do Direito Tributario, cuja premissa maior esta na relagcao entre os su-
jeitos que envolvem as operacoes com tributos — em especial, no ambito deste
artigo, as relacoes entre o fisco federal e seus contribuintes —, os conceitos entao
caracterizados e que em tese sustentariam o Estado Democratico de Direito
nao sofreriam alteracdes e enfraqueceriam suas premissas.

Exemplo disso estd na jurisprudéncia do CARF, em especial a da Camara Su-
perior de Recursos Fiscais (CSRF), que possui elementos importantes e definem
tendéncias que ja poderiam gerar efeitos para todos os nichos da Receita Federal
do Brasil, ndo obstante isso nao se verifique na pratica, gerando incertezas.

Cumpre ressaltar, ademais, que inimeras teses pacificadas no ambito da
CSRF podem se convolar em sumulas do érgao, cujo reflexo, se imediato,
reduziria — e muito — o acervo litigioso que gera tanto embate entre fisco e
contribuintes.

No entanto, mesmo ap6s a apreciacao pela CSRF de casos relevantes no
ambito administrativo tributério, por maioria ou unanimidade, de forma recor-
rente, nao ha na legislagao tributaria previsao de vinculacao da Receita Federal
do Brasil a essa jurisprudéncia, o que pode proporcionar um cendrio de inse-
guranca juridica, visto que a RFB é o érgao que elabora e efetua os langamen-
tos e emite os despachos decisérios, podendo fazé-los em dissonancia com as
decisdes do CARF.

Desse modo, surgem entendimentos divergentes sobre determinado assun-
to proferidos pela Camara Superior de Recursos Fiscais do CARF e pela Receita
Federal do Brasil. Assim, solucdes em processos de consulta ou em pareceres
normativos e mesmo em notas técnicas continuam a vincular toda a Receita
Federal, inclusive a fiscalizacao, apesar de reiteradas decisdes emanadas pela
CSRF em sentido diverso.

De que forma, entdo, conferir maior eficacia vinculante a jurisprudéncia
consolidada e pacificada da CSRF, muitas vezes sumulada, junto ao fisco fe-
deral? Esse passo ja ndo poderia ser um ponto de partida para a melhoria das
relages entre fisco e contribuintes, por conferir previsibilidade e coeréncia aos
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pronunciamentos dos 6rgaos fazenddrios? O efeito sobre o compliance da citada
jurisprudéncia, bem como das simulas, ja ndo seria um primeiro passo para a
reducao da litigancia administrativa, prescindindo de autuagdes e de todo o
percurso processual até chegar na CSRF do CARF?

Nos ultimos anos, ganhou énfase a discussao sobre como incentivar as re-
lagbes de cooperacao entre fisco e contribuintes, com o objetivo ndo sé de me-
lhorar o ambiente de negdcios, por meio da previsibilidade e da estabilidade
dos posicionamentos administrativo-fiscais, mas, principalmente, de fomentar
o compliance entre a Administracao Tributdria e os sujeitos passivos mediante
o fortalecimento da tendéncia de fornecer elementos paradigmaticos para a to-
mada de decisdes no ambito da fiscalizagao e do contencioso administrativo
fiscal, arrefecendo o carater da litigiosidade.

Por essa razao, nunca foi tdo oportuna a discussao acerca da segurancga juri-
dica e do sistema de protecao da confianca, especialmente na seara tributaria,
em que o direcionamento normativo alinhado entre todos os atores que com-
pdem a estrutura da administracao tributdria brasileira em ambito federal — elu-
cidando duvidas e construindo consistentes subsidios para a redugao da litigiosi-
dade, formando verdadeiro liame para que os contribuintes possam realizar suas
operagoes de modo a adequarem suas condutas as normas infralegais entao
estabelecidas — é a pedra de toque para a garantia de importantes pilares, como
a seguranca juridica e a protecao da confianga.

Observa-se haver um hiato temporal entre a aprovacao dos enunciados de
sumulas e entendimentos pacificados pela CSRF e os posteriores autos de infra-
cao lavrados e notificagdes de lancamento, o que deflagra a formacao de lides
tributarias até que os entendimentos consolidados passem a vincular efetiva-
mente a Receita Federal do Brasil. Veja-se um exemplo: as simulas aprovadas
no Pleno do CARF em 03 de setembro de 2019 apenas se tornaram vinculantes
em relacdo a Administracao Tributaria com a Portaria ME n. 410, publicada no
DOU de 18 de dezembro de 2020. Portanto, nesse periodo de um ano e trés
meses, ja nao se poderiam ter evitado inimeras lides tributarias, caso fosse
verificado um didlogo institucional mais célere e coerente entre o Tribunal
Administrativo Tributario e a RFB?

Como ajustar a seguranga juridica e o sistema de protecdo da confianca
nesses casos concretos, os quais geram incertezas diante do desenho institu-
cional da Administragao Tributdria federal? Como buscar um cendrio seguro e

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



O CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS (CARF), POR MEIO DE SEUS PRECEDENTES E JURISPRUDENCIA... ® 139

pavimentado para que os contribuintes e o fisco federal possam atuar de forma
a garantir o propdsito inserido na Carta Magna brasileira, ou seja, o respeito ao
Estado Democratico de Direito?

Um primeiro passo esta no fato de que é premente a uniformizacao da ju-
risprudéncia no ambito administrativo, evitando-se, por exemplo, a prolagao de
decisdes conflitantes, favorecendo a isonomia e a seguranca juridica.

Ademais, a padronizacao deciséria de casos andlogos traz maior previsibili-
dade ao contribuinte, que pode construir arranjos negociais adequados a juris-
prudéncia pacificada da CSRF, oportunizando a reducéo de custos de conformi-
dade, de assimetria informacional e de litigiosidade tributdria.

Para além disso, transpondo o pensamento construido pelo professor Gusta-
vo da Gama em seu livro Direito tributdrio e didlogo constitucional®, que aborda a
corregao legislativa e a separagao de poderes, para o ambito do Direito Proces-
sual Administrativo Tributario, nota-se um paralelismo quando se analisam as
divergéncias decisérias entre a RFB e o CARF — érgaos do Poder Executivo. Isso
porgue os posicionamentos discrepantes por eles exarados podem assumir efi-
cécia vinculante na esfera administrativa, ainda que seja a CSRF o Tribunal Admi-
nistrativo com competéncia deciséria colegiada, possivelmente dotado de maior
legitimidade para pacificar os conflitos tributdrios levados a sua apreciacao.

Cabe destacar que, no topo da hierarquia dos dois érgaos fiscais, hd o Minis-
tério da Fazenda, a quem poderia ser atribuida, de lege ferenda, a competéncia
para a correcao infralegal do desacordo decisério dos dois érgaos acerca de
idéntica matéria. Tal medida seria de grande valia, especialmente no tocante
a seguranca juridica, consistindo em um primeiro passo para a redugao de liti-
gancia e talvez um ponto de partida para a melhoria do dialogo entre o fisco e
seus contribuintes.

Veja-se o caminho do processo desde o seu nascedouro, no momento em
que a autoridade fiscal efetua o langcamento tributario contra o contribuinte
pessoa juridica. Tal contribuinte, tempestivamente, apresenta impugnagao des-
sa exigéncia a Delegacia da Receita Federal de Julgamento (DR]), havendo, in
casu, a imediata suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Pressupde-se que 0 nosso processo seja distribuido paraa DR] “A” e aturma
de julgamento decida negar provimento a impugnagao.

8. OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de. Direito tributdrio e didlogo constitucional. Niterdi: Impetus,
2013. P. §3-64.
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A partir dai, o contribuinte interpde recurso voluntario ao CARF e a turma
julgadora (ordindria ou extraordinaria, dependendo do valor de alcada e maté-
ria) decide sobre o provimento ou nao do recurso apresentado.

Durante esse tramite, suponha-se que o assunto seja recorrente no conten-
cioso, com langamentos da mesma matéria feitos por unidades jurisdicionantes
(DRFs) diferentes e com possibilidade de serem julgados por DRJs diferentes,
por conta da caracteristica de possuirem jurisdi¢cao nacional, e inexistir qual-
quer norma interpretativa sobre a questao.

E de se notar, nesse exemplo, que as divergéncias ja podem se iniciar no
bojo do préprio Termo de Verificacao Fiscal lavrado pela autoridade lancadora
e se propagam ao longo de toda a discussao no contencioso. Esse é o cenario
proposto.

Diante disso, todos concordamos que este nao é o melhor dos mundos. To-
dos sabemos que devemos sempre ter em mente os principios constitucionais
estabelecidos tanto no campo dos direitos e garantias individuais quanto no
ambito da administragao publica, especialmente quanto a segurancga juridica e
ao sistema de protecao da confianca estampado nos arts. 100 e 146 do Cédigo
Tributdrio Nacional.

Ora, nesse momento — e isso nao € excepcional —tém-se inimeras questoes
que causam duvidas e divergéncias tanto na hora em que se elabora o langa-
mento fiscal, quanto no julgamento em primeira instancia nas DRJs, pois tam-
bém sabemos ainda que esses julgadores se encontram vinculados a todos os
atos emanados pela Secretaria Especial da Receita Federal, restando, portanto,
ao CARF, em sede de contencioso, a responsabilidade de aplicar a lei ao caso
concreto e realizar o respectivo controle da legalidade do ato administrativo,
objetivando a seguranca juridica.

Portanto, diante de situagbes como essa é que deveria se iniciar um
procedimento de adequacao e interpretacdao das normas tributarias pela
Receita Federal do Brasil, trazendo como pressuposto os precedentes uniformi-
zados e solidificados entao emanados pelo CARF.

Assim, o escopo deste trabalho é demonstrar aimportancia dos precedentes
emanados da jurisprudéncia do CARF com efeito de adequacao e equalizacao
da seguranca, bem como o balizamento das regras de compliance emanadas
pela Administracao Tributdria federal, como bem foi possivel notar na con-
feccao do parecer normativo mencionado em epigrafe. Ou seja, utilizando-se,
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também, de precedentes do CARF, a Receita Federal interpretou o conceito de
interesse comum estabelecido pelo art. 124, |, do CTN, direcionando o caminho
da Administragao Tributdria e os limites em que o instituto da responsabilida-
de tributdria solidaria se encontra adstrito. Nesse diapasao, tem-se que contri-
buintes e fisco possuem um norte de conduta acerca do tema, e, diante do ali
exposto, podem iniciar uma dialética traduzida no sentido de como se prevenir
a responsabilidade pelas autuagoes, realizando um compliance mais eficiente
junto a empresa, grupo e corpo funcional.

4 O IMPORTANTE PAPEL DOS PRECEDENTES NA JURISPRUDENCIA DO CARF E sua
INFLUENCIA COMO INSTRUMENTO DE COMPLIANCE — NOVOS PARADIGMAS DE INCENTIVO
A MELHORIA DAS RELACOES ENTRE FISCO E CONTRIBUINTES

Inicia-se este ponto com uma simples pergunta: Existe uma politica de tax
compliance no Brasil? Alids, observa-se que ha mais perguntas do que respostas:
Ha confianca nas relagdes entre fisco e contribuintes ou ha rivalidade? E por
qual motivo? A transparéncia deve estar calcada apenas no ambito da Admi-
nistragao Tributdria? E a seguranca juridica seria via de mao unica, diante dos
direitos e garantias individuais previstos na Constituicao Federal?

Tendo em vista um CTN com mais de 5o anos, ao passo que 0s negécios
e a economia globalizada evoluiram a passos largos — em razao de inimeros
fatores, como tecnologia, digitalizacao da economia, plataformas de negécios
via blockchain, as transacoes entre partes nacionais e estrangeiras que se es-
treitam cada vez mais —, a busca por investimentos e pela economia tributaria
cresce a olhos vistos. Porém, todo esse conjunto se insere numa razoavel area
de incidéncia da licitude e da razoabilidade?

Muitos sé conhecem as transacoes e operagbes societarias, por exemplo,
que sao levadas ao contencioso. E as que ndo sao? H4 muitos planejamentos
tributdrios licitos e vitoriosos. Porém, o que conhecemos é o que chega por
meio do auto de infracao e leva as discussdes para os tribunais do CAREF,
podendo chegar até ao Judiciario.

Sabemos que muitas relagdes societarias, seja entre detentores de partici-
pacoes societdrias nacionais, seja em relagdao a empresas sediadas no exterior,
possuem espaco aberto em nossa economia, porém, de outro lado, presencia-

”

mos, ao longo dos ultimos anos, operacdes como “Lava Jato”, “Calicute”, e tantas
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outras que nos fazem pensar se a construcao de uma politica de conformidade
em via de mao dupla terd algum dia uma estrada sem obstaculos.

Seria a intensificacao do didlogo entre contribuintes e fisco no ambito tribu-
tario um inicio para a construcao dessa estrada?

Como antecipado, ha mais perguntas do que respostas...

O professor Sergio André Rocha, em sua obra, Planejamento tributdrio na
obra de Marco Aurélio Greco®, aborda a questdo da seguinte forma:

Em nossas conversas, Marco Aurélio disse uma frase importante, que talvez seja a
chave para avangarmos neste ponto. Nos disse o mestre: “Ndo interessa tanto o que
vocé fala, mas sim o que o outro entende”. Afinal, como ndo cansamos de apontar, a
interpretacao se da no “mundo diante do texto”, no mundo diante do emissor da
mensagem, ou seja, no intérprete [...]. (grifos nossos).

Necessdrio se torna, neste momento, ressaltar que tive a oportunidade de
presenciar, ao longo dos quase 27 anos vividos no ambiente de contencioso,
seja em DR/, seja no CARF, o quanto esses segmentos podem ser orientativos
e determinantes na conducao de tendéncias na forma pela qual o fisco deveria
se portar nas autuagdes, como, do mesmo modo, os contribuintes deveriam
se amoldar para nao serem autuados. Ou seja, ambos (DR} e CARF) sdo im-
portantissimos elementos de compliance entre a Administragao Tributdria e a
sociedade.

As DRJs realizam um filtro importantissimo de andlise dos atos administrati-
vos vinculados as normas da Receita Federal, e passam informacdes imediatas
para a fiscalizagao acerca dos julgados que proferem, devendo ser ressaltado
que a atividade de julgamento estd associada a 6rgao diverso dentro da Receita
Federal, e é totalmente independente da atividade de lancamento. Hoje, o per-
centual de demandas julgadas em DR] que sobem ao CARF nao chega a 30%.

Ja o CARF, por meio de suas turmas ordinarias e extraordindrias, tem o cru-
cial trabalho de estabilizagdo da conduta a ser seguida tanto pelo fisco como
pelos contribuintes, realizando o controle da legalidade dos atos administrati-
vos. As divergéncias (repito, apenas as divergéncias) sao objeto de analise pelas
turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais.

9. ROCHA, Sergio André. Planejamento tributdrio na obra de Marco Aurelio Greco. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019.
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Nessas condi¢des, a importancia das turmas chamadas “baixas” no CARF é
crucial a conformidade e a seguranca juridica entre aqueles que atuam no Direi-
to Tributario e no Processo Tributario, sendo o CARF importante na condugao
do melhor didlogo, com ética, transparéncia, imparcialidade e impessoalidade
de seus membros, entre todos os integrantes da relagao juridico-tributaria, atri-
butos estes que estao presentes em seu Mapa Estratégico.

5 ConcLusAO

Por 6bvio, as posigdes divergentes tém como escopo a busca por definir, con-
sistentemente, teses que possivelmente conseguiriam garantir a seguranca ju-
ridica e a protegao da confianca legitima do contribuinte em matéria tributaria.

Exatamente por essa razdo, entendo que a jurisprudéncia e os precedentes
do CARF sao de crucial importancia como tendéncia, condugao e incentivo ao
didlogo, diante da nossa cultura pautada na litigancia, que pode ser constatada
por meio de uma simples comparacao entre o quantitativo de processos exis-
tente no contencioso administrativo federal de primeira instancia* e o quan-
titativo de processos relativo a consulta tributaria’?, no mesmo 6rgao (Receita
Federal do Brasil).

Seria possivel mudar esses nimeros em curto espaco de tempo?

Apesar de nao termos resposta para essa pergunta, pode-se dizer que hé es-
perangas, fortes esperancgas, para que, ao menos, a cultura da litigancia atenue
e se busque, com mais énfase, a prevencao ou mesmo a reducao das demandas
contenciosas.

Vale salientar que incentivar o respeito aos precedentes emanados pelo
CAREF ja seria um bom comeco para a mudanca de paradigma, diante de todo
o percurso do processo administrativo tributario até o Tribunal Administrativo,

10. BRASIL. Ministério da Economia. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Mapa Estra-
tégico de 2020, 22 jan. 2020. Disponivel em: http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informa-
cao/institucional/mapa-final.png/view. Acesso em: 15 jul. 2022.

11. V Seminario CARF de Direito Tributdrio e Aduaneiro. Brasilia, 2019. Disponivel em: https://
intranet.carf/biblioteca-digital/seminarios-carf/arquivos/20-v-seminario-carf-2019-dia-
-4-20-compliance-e-solucao-de-conflitos-luiz-fernando.pdf (slides 22 e 26).

12. V Semindrio CARF de Direito Tributario e Aduaneiro. Brasilia, 2019. Disponivel em: https://
intranet.carf/biblioteca-digital/seminarios-carf/arquivos/20-v-seminario-carf-2019-dia-
-4-20-compliance-e-solucao-de-conflitos-luiz-fernando.pdf (slides 22 e 26).
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pois reduziria sobremaneira essa temporalidade, caso ja tenhamos defini¢des
interpretativas acerca de casos semelhantes, especialmente, quanto aos de
maior complexidade.

Ademais, o respeito aos precedentes contribuiria em grande escala para
maior seguranca a todos os envolvidos na relagao juridico-tributaria, tanto ao
fisco quanto aos contribuintes, gerando grandes possibilidades de se conferir
maior efetividade a uma politica de tax compliance no Brasil.

Assim, verificando-se ser premente a pavimentacdo de um caminho inte-
grativo junto a seus contribuintes, a Receita Federal do Brasil e o CARF ne-
cessitam unir esforcos em prol da Administracdo Tributaria federal, de forma
a gerar maior seguranca juridica, e, principalmente, com o intento de ampliar
a transparéncia e mitigar as incertezas, implementando medidas que possam
trazer estimulo a melhoria do ambiente de negécios no Pais, o que elevaria o
grau de confianca e respeitabilidade dos contribuintes em relagao aos érgaos
da Administracao Tributdria federal, entre eles a Receita Federal do Brasil e o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

Contudo, como dito acima, hd mais perguntas do que respostas, e, portan-
to, nada melhor que, mediante o debate de ideias, a discussdo académica se
propague por meio de caminhos plurais, objetivando justamente encontrar o
ponto de equilibrio entre valores tdo relevantes para o Estado Democratico de
Direito e para a sociedade brasileira.
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THE COLLECTION OF TAX DEBT FROM ECONOMIC GROUPS IN TAX FORECLOSURES - THE
CURRENT VIEW OF THE ST)

CONTENTS: 1 Groups of companies: a legislative overview 2 Tax assessment in identifying tax liabi-
lity 3 Tax liability of economic groups 4 Final considerations § References.

ABSTRACT: This article aims to examine the current jurisprudence of the Superior Tribunal de
Justica in the cases of tax enforcement against economic corporate groups.

KEYWORDS: Economic corporate groups. Tax responsibility. Tax enforcement.

1 GRUPOS DE SOCIEDADES: UM PANORAMA LEGISLATIVO

A evolucao da atividade econémica pode levar seus agentes a adotarem
comportamentos que, objetivando maior eficiéncia empresarial, pela maxi-
mizacao de lucros, aumento de produtividade, reducao de custos, originem
conjuntos de sociedades empresariais, coordenadas por uma delas ou entre si,
economicamente unidas, mas juridicamente distintas.

Grupos de sociedades, no Brasil, encontram regulamentagao nos arts. 265 a
275 da Lein. 6.404/1976, que prevé a caracterizagao juridica quanto a sociedade
controladora e suas controladas, mediante convencao pela qual se obriguem
a combinar recursos ou esforcos para a realizagao dos respectivos objetos, ou
a participar de atividades ou empreendimentos comuns. A regra, destarte, é a
distincao da personalidade de cada sociedade e a separacao patrimonial (art.
266 da Lein. 6.404/1976).

Naformado art. 269 da Lei n. 6.404/1976, tem-se também o grupo econémico
de direito. O desrespeito a formalizacdo prescrita, no caso, pode caracterizar o
grupo econémico de fato. Entretanto, sempre havera a necessidade de identifi-
cacao de sécios ou acionistas em comum entre as empresas do grupo.

Ademais, o Decreto-lein.5.452/1943, que aprovou a Consolidacao das Leis do
Trabalho, também prescreve a regra a caracterizagao juridica do grupo econ6-
mico equiparado a empregador, estabelecendo, no art. 22, §§ 22 e 3%, que sempre
que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade ju-
ridica prépria, estiverem sob a direcao, controle ou administragao de outra, ou
ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrarem grupo
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econdmico, serao responsaveis solidariamente pelas obrigacdes decorrentes da
relagao de emprego.

Contudo, nao caracteriza grupo econémico a mera identidade de sécios,
sendo necessdrias, para a configuragao do grupo, a demonstragao do interesse
integrado, a efetiva comunhao de interesses e a atuagao conjunta das empresas
dele integrantes.

Por sua vez, no ambito da legislacao tributdria, a Instru¢ao Normativa da
Receita Federal do Brasil de n. 2.110, de 17 de outubro de 2022, dispGe sobre
normas gerais de tributagao previdenciaria e de arrecadacao das contribuigdes
sociais destinadas a Previdéncia Social e das contribuicoes devidas a terceiros,
administradas pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, prescre-
vendo, em seu art. 275, com suporte na CLT, que, no momento do langamento
de crédito previdenciario de responsabilidade de empresa integrante de grupo
econOdmico, as demais empresas do grupo, responsaveis solidarias entre si pelo
cumprimento das obrigagdes previdenciarias, na forma do inc. | do caput do
art. 136, serao cientificadas da ocorréncia, e isso na hipétese, logicamente, de a
autoridade tributaria identificar elementos que demonstrem o nexo causal em
relacao ao fato juridico tributario praticado.

O regulamento caracteriza o grupo econémico quando uma ou mais empre-
sas estiverem sob a direcao, o controle ou a administracdo de outra, ou ainda
quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrarem grupo indus-
trial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica (CLT, art. 22, § 29).
Nao caracteriza grupo econdmico, por outro lado, a mera identidade de sécios,
sendo necessdrias, para a configuragao do grupo, a demonstragao do interesse
integrado, a efetiva comunhao de interesses e a atuagao conjunta das empresas
dele integrantes (CLT, art. 29, § 39).

Destarte, ainda no ambito da Receita Federal do Brasil, é necessario desta-
car o Parecer Normativo Cosit n. 4, de 10 de dezembro de 2018, que estabele-
ce parametros objetivos voltados a disciplinar a agao dos agentes publicos na
correta aplicagdo da responsabilidade tributdria por meio do abuso da perso-
nalidade juridica, isto é, quando ocorrer desrespeito a autonomia patrimonial e
operacional das pessoas juridicas mediante diregao unica (“grupo econémico
irregular”).

No parecer citado, interpreta-se que o grupo econdmico irregular decorre da
unidade de direcao e de operacao das atividades empresariais de mais de uma
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pessoa juridica, o que demonstra a artificialidade da separagao juridica de per-
sonalidade. Esse grupo irregular realiza, pois, indiretamente, o fato gerador dos
respectivos tributos, e, portanto, seus integrantes possuem interesse comum
para serem responsabilizados. Porém, ressalva o parecer, de forma expressa,
que nao é a caracterizagao em si do grupo econdmico que enseja a responsabi-
lizacdo solidaria, mas sim o abuso da personalidade juridica.

Uma vez formalizados (grupos econdmicos de direito), havera conservagao
de personalidade de cada sociedade componente do grupo, garantindo-se tam-
bém distingao de patrimonio. Cada sociedade sera responsavel pelos fatos juri-
dicos tributarios que praticar*. O sistema juridico também prevé a formacao de
grupos econdmicos de fato, € dizer, aqueles que nao cuidaram de promover sua
formalizagao enquanto grupo econémico.

A sociedade que se colocano controle do grupo de direito ou de fato pode vir
a praticar o fato gerador, chamando para si a responsabilidade tributaria? e com
isso despertar a necessidade de a autoridade tributaria promover o lancamento
tributdrio, dando inicio ao processo administrativo tributario de discussao da
constituicdo da divida. Caso a conclusao confirme o crédito tributario, tendo
como sujeito passivo o controlador do grupo, a divida serd inscrita em divida
publica que, nao sendo paga, ensejara execugao fiscal, tendo no polo passivo
daagao, na qualidade de devedor tributario, a sociedade controladora do grupo

1. “Jaseadianta que os grupos econémicos formados de acordo com os Capitulos XX e XXI da
Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, em que hd pleno respeito a personalidade juridica
de seus integrantes (mantendo-se a autonomia patrimonial e operacional de cada um deles),
nao podem sofrer a responsabilizacdo solidéria, salvo cometimento em conjunto do préprio
fato gerador” (Parecer Normativo Cosit n. 4, de 10 de dezembro de 2018. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=97210&visao=ano-
tado. Acesso em: 25 mar. 2023).

2. “Correta é a premissa de que o responsavel tributédrio, sendo ele espécie de sujeito pas-
sivo da obrigagao tributaria, deve ser escolhido entre aquelas pessoas que possuem uma
ligagdo juridica com o fato descrito na hipétese de incidéncia da regra-matriz. Trata-se de
uma limitagdo imposta pela Constituicao Federal com a finalidade de assegurar a cobranga
do tributo de maneira nao confiscatéria, devendo atender a capacidade contributiva” (cf.
FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria e o Cédigo Civil de 2002. 3. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2013. p. 34).
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econdmico (de direito ou de fato). Nessa hipdtese, é necessaria a caracterizagao
dairregularidade? do grupo econémico*.

Outra hipétese surge quando a autoridade tributaria nao identifica, no mo-
mento da prética do fato juridico tributario, que a sociedade controladora agiu
de forma irregular, isto €, quando nao se verifica a posicao da empresa como
sujeito passivo tributdrio, portanto, nao constitui o crédito tributédrio contra a
sociedade controladora que praticou ato com irregularidade.

Nessa hipotese, o direito material a ser aplicado é aquele contido no art. 50
do Cédigo Civil e o procedimento previsto € o incidente de desconsideragao da
personalidade juridica, previsto nos arts. 133 a 137 do Cédigo de Processo Civil.
E esse, alids, o tema principal do objeto deste estudo, analisando-se as decisdes
do Ministro Gurgel de Faria.

20 LANCAMENTO TRIBUTARIO NA IDENTIFICACAO DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

A Constituicdo Federals atribuiu a lei complementar a qualidade de espécie
legislativa apta a tratar de matéria tributaria no que diz respeito a estipulacao

3. Em julgados diversos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais é possivel identifi-
car hipéteses exemplificativas de caracterizacao de grupos econémicos de fato, tais como
identidade de membros na gestao, identidade do endereco, compartilhamento de estru-
tura fisica com escritério administrativo, identidade de prestador de servicos contdbeis,
procuradores em comum e que exercem poderes de gestao, operagdes de mutuos entre as
sociedades que compdem o grupo.

4. “Acreditamos ser irrelevante que o grupo econémico tenha sido juridicamente constituido,
ou que a sua existéncia seja apenas factual, o que é relevante é o propdsito para o qual se
deu a criagdo de estrutura tendente a pratica de atos de cooperagao empresariais. Certa-
mente em havendo confusdo patrimonial, fraudes comprovadas, abuso de direito e ma-fé
com prejuizo a terceiros — credores privados ou publicos —, neste caso sim poder-se-a ad-
mitir a existéncia de planejamento tributario ilicito, impondo-se a solidariedade quanto a
responsabilidade pelo recolhimento do tributo” (cf. GRUPENMACHER, Betina T. Respon-
sabilidade tributéria de grupos econémicos. In: QUEIROZ, M. E.; BENICIO JUNIOR, B. C.
[coord.]. Responsabilidade de sécios e administradores nas autuagées fiscais. Sdo Paulo: Foco
Fiscal, 2014. p. 65).

5. CF: “Art. 146. Cabe a lei complementar:
| — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios;

Il —regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

lll — estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributdria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos impostos discrimina-
dos nesta Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;
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de normas gerais. Em tal contexto, o lancamento tributdrio € uma das matérias
que devem ser tratadas por lei complementar, como também a sujeicao pas-
siva tributdria. Portanto, cabe ao Cédigo Tributario Nacional, e somente a ele,
disciplinar o assunto.

O langamento tributario tem por funcao formalizar® o crédito tributario,
conforme prescreve o art. 142 do CTN7, entendido como a verificacao da ocor-
réncia do fato gerador da obrigacao correspondente, determinando a matéria
tributavel, o montante do tributo devido, identificando o sujeito passivo. O lan-
camento tributario®, género do qual o auto de infragao é espécie, é ato admi-
nistrativo vinculado que somente pode ser praticado por autoridade adminis-
trativa tributaria®, logo, o sujeito passivo, qualquer que seja ele, ndo pratica ato
de lancamento tributério.

b) obrigagao, langamento, crédito, prescri¢ao e decadéncia tributarios;

) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.
d) definicao de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as em-
presas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto
previsto no art. 155, II, das contribui¢des previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribuicado
a que se refere o art. 239”.

6. “Lancamento, enfim, é ato de simplesmente conferir liquidez e exigibilidade ao crédito
tributario, condicao necessaria para o exercicio do direito de crédito tributédrio pelo ente
publico e, por outro lado, para que o contribuinte possa satisfazer o débito. Lancamento é
formalizagao do crédito tributario” (cf. ZILVETI, Fernando Aurelio. Obrigacdo tributdria: fato
gerador e tipo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 80).

7. CTN: “Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicacdo da penalidade cabivel”.

8. “Langamento tributario, portanto, é o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria correspondente, identificar o seu sujeito
passivo, determinar a matéria tributdvel, aplicando, se for o caso, a penalidade cabivel” (cf.
MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 126).

9. “Entre as decisdes tomadas pelo legislador brasileiro, nesse campo, revela acentuar o carater
privativo da realizagdo do langamento para as autoridades administrativas, o que implicaria
admitir a impossibilidade do particular desincumbir-se dessa tarefa.” Adiante conclui: “A fi-
gura canhestra do ‘lancamento por homologacao’ é mero disfarce que o direito positivo criou
para atender ao capricho de ndo reconhecer, na atividade do sujeito passivo, o mesmo ato que
costuma celebrar, de aplicacdo da norma geral e abstrata para o caso concreto” (cf. CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 369).

10. No maximo, formaliza a obrigagdo tributaria e antecipa o pagamento do tributo, como é
o caso do langamento por homologacdo, hipétese do ICMS, e, neste caso, apés o exame
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Uma vez praticado o fato imponivel** pelo contribuinte, instaura-se entre
este e o ente fiscal, sujeito ativo, liame que adstringe um ao outro e cujo
contetdo é a obrigacao tributaria’?, mas a obrigacao tributaria tem existéncia
diversa daquela do crédito tributario®, embora dela decorra.

Apds o surgimento da obrigagao tributaria, notadamente da obrigacao
tributaria principal, torna-se imprescindivel a pratica do ato** administrativo
de lancamento tributdrio, sob pena de o crédito tributdrio jamais vir a tona,
podendo inclusive operar-se a decadéncia tributdria na hipétese de o lanca-
mento tributdrio nao ocorrer no prazo legal, acontecendo, assim, a extincao
do crédito. O lancamento tributario, pois, é da classe dos atos administrati-
vos vinculados propriamente ditos, é dizer, “aqueles de mais intenso condicio-
namento aos requisitos previamente estabelecidos pelo ordenamento, com
escassa e residual liberdade de determinacao do contetido das disposicoes
normativas”™, visto que, do contrério, poderia descambar para o plano da criacdo
de comportamentos legais, portanto, atuagao legiferante.

da autoridade tributdria, expressamente homologada (art. 150, caput, do CTN), ou ocorre a
homologacao tacita, pelo decurso do prazo de cinco anos (art. 150, § 42, do CTN).

11. CTN: “Art. 114. Fato gerador da obrigagao principal é a situacao definida em lei como neces-
saria e suficiente a sua ocorréncia”.

12. CTN: “Art. 113. A obrigacao tributaria é principal ou acesséria.

§ 12— A obrigacao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pa-
gamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente”.

13. CTN: “Art. 139 — O crédito tributdrio decorre da obrigacao principal e tem a mesma natureza
desta.

Art. 140. As circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensao ou seus efeitos,
ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que excluem sua exigibilidade nao afe-
tam a obrigacdo tributaria que Ihe deu origem”.

14. Sobre a discussdo doutrindria quanto a natureza do langamento tributario, remetemos o
leitor aos ensinamentos de Alberto Xavier, que reconhece o carater de ato juridico, parti-
|lhando da mesma opinido os autores Fabio Fanucchi, Luciano Amaro, Misabel Derzi e Paulo
de Barros Carvalho. Contrapondo-se a essa orientacao, segundo o autor, estao Ruy Barbosa
Nogueira, Alfredo Augusto Becker, Antonio Roberto Sampaio Déria, Hugo de Brito Machado,
Edvaldo Brito, Souto Maior Borges e Marco Aurélio Greco (cf. XAVIER, Alberto. Do langa-
mento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 45).

15. Cf. FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa admi-
nistracdo publica. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 32. O autor realiza classificacdo do
ato administrativo quanto a intensidade da subordinacgao a legalidade estrita em: (a) atos
administrativos vinculados propriamente ditos; e, (b) atos administrativos discricionarios,

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



154 - AnDRE ELALI | EVANDRO ZARANZA

A autoridade administrativa*® deve identificar o contribuinte que realizou o
fato gerador e, se for o caso, identificar o responsavel tributario, notificando-
-0 do langamento realizado para que possa impugnar, se assim desejar. Sem
lancamento tributario ndo ha crédito tributdrio constituido contra o sujeito
tributario, ou seja, nunca foi declarado sujeito passivo. Também, se nao hou-
ve respeito ao contraditério e ao exercicio da ampla defesa no processo ad-
ministrativo tributario, nao ha como, juridicamente, existir crédito tributario
definitivamente constituido contra pessoa diversa do contribuinte, que nao foi
identificada como devedora da obrigacao tributaria; ndo é possivel inscrever
o crédito tributario em divida ativa contra esse terceiro, nao identificado como
sujeito passivo, como devedor, como também esse terceiro, nao contribuinte,
nao pode figurar no polo passivo da agao de execugao fiscalv.

O STJ, reiteradamente, aponta esses cuidados que o legislador imp6ds. Veja-
-se, nesse sentido, o acérdao do REsp n. 1.873.394/PE*, em que foi relator o
Ministro Gurgel de Faria, o qual externou a posi¢ao de que o “langamento
¢ ato privativo da autoridade tributaria, de modo que o Poder Judicidrio nao
pode adotar critérios e regimes juridicos distintos daqueles que ensejaram a
inscricao em divida ativa para, ainda que com base em laudo pericial, pro-
ceder a constituicao do crédito tributario, sob pena de violar a Constituicao
Federale o CTN”.

sendo que neste Ultimos o agente administrativo pratica o ato mediante juizo de convenién-
cia e oportunidade visando a melhor consequéncia em termos de objetivos publicos a serem
alcancados.

16. “Assim, o exercicio da competéncia para lancar o tributo corresponde a uma habilitacao
conferida ao Fisco pelo ordenamento administrativo-tributdrio, que se identifica com um
poder-dever da Administracao” (cf. BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributdrio. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 438).

17. “[...] o langamento é manifestacdo de discordancia entre o Fisco e o contribuinte, é indis-
pensavel que este Ultimo conheca as razdes das imputagdes que lhe estdo sendo feitas, até
para que possa efetuar, de modo Util, a sua defesa, se for o caso” (cf. MACHADO SEGUNDO,
Hugo de Brito. Processo tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 78).

18. STJ, REsp n. 1.873.394/PE, Primeira Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 06.10.2022, Dfe
11.11.2022.
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Destarte, o termo “sujeito passivo™ é género do qual sdo espécies o contri-
buinte e o responsdvel?. Sujeito passivo da obrigacao tributaria principal é, se-
gundo o Cédigo Tributario Nacional, “a pessoa obrigada ao pagamento de tribu-
to ou penalidade pecuniaria” (art. 121, caput), sendo que o contribuinte é aquele
que pratica o fato juridico tributario, ou, conforme o Cédigo Tributario Nacional,
tem “relacao pessoal e direta com a situagao que constitua o respectivo fato ge-
rador” (art. 121, I); j& o responsavel é contemplado pelo Cédigo Tributdrio Na-
cional, quando sua obrigacao decorre de expressa previsao legal, mesmo sem
revestir a condi¢ao de contribuinte. O responsavel tributario assim é identificado
quando pratica fato que o vincula® com a prética do fato juridico tributdrio?.

19. “Oart.121do CTN aponta apenas duas categorias de sujeito passivo: o contribuinte e o res-
ponsavel. O estudo dos dispositivos acerca da ultima categoria revela que, em verdade, sob
tal rubrica apresentam-se figuras diversas, com regimes juridicos préprios. Daf ser o caso
de se desdobrar a categoria do responsavel lato sensu em responsavel stricto sensu (este, res-
ponsavel ‘por transferéncia’)” (cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Responsabilidade tributaria.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva [coord.]. Responsabilidade tributdria. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 141. [Pesquisas Tributarias, n. 17]).

20. FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. Cddigo Tributdrio Nacional comentado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 500-501.

21. Nesse sentido, afirma Luiz Antdnio Caldeira Miretti que o legislador ndo pode escolher “a
esmo” um responsavel tributdrio, e que recebe limites claros da legislacao, é dizer, o inciso
Il do art. 121 e o art. 128 do CTN (cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva [coord.]. Comentdrios
ao Cddigo Tributdrio Nacional: arts. 96 a 218. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 2, p. 237). Da
mesma forma, Luis Eduardo Schoueri observa que, na responsabilidade tributédria — tanto
do substituto quanto do responsavel stricto sensu —, aplica-se o art. 128 do CTN, que exige
a existéncia de vinculo entre o responsavel e o fato juridico tributario (cf. SCHOUERI, Luis
Eduardo. Direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. §06-507).

22. SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributdria. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1982.p. 91 € ss.
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O responsavel tributario® é hipdtese de sujeicao passiva indireta e divide-

-se em responsavel tributdrio substituto® e responsavel tributario stricto
sensu®. Vale reproduzir, a esse respeito, a licao de Luis Eduardo Schoueri:

No caso da responsabilidade stricto sensu, devem ser considerados dois fatos distin-
tos (que podem ou nao ser simultaneos, ambos descritos hipoteticamente pela
lei): o fato juridico tributdrio, que faz nascer a pretensao tributdria em face de
uma pessoa (normalmente, o contribuinte, mas pode até mesmo ser um substi-
tuto) e um outro fato juridico, que desloca a obrigagdo para o responsavel stricto
sensu (solidariamente ou nao). Ou seja: o surgimento da obrigacao tributéria para
o ultimo, conquanto dependa da concretizagao da hipdtese tributéria, ndo se es-
gotanela. Para que surja tal sujeicao passiva, é necessaria, além dessa ocorréncia
(que dara surgimento a obrigacao tributdria), a constatacgao fatica da hipdtese de
responsabilizagao®.

Exige a legislacao tributdria, nesse sentido, que ocorra a imputagao da nor-

ma que prevé a hipdtese de responsabilidade tributaria stricto sensu ou por ter-
ceiro, a conduta praticada pelo individuo. Portanto, se a administracdo fazen-
daria pretende responsabilizar qualquer daquelas pessoas previstas no CTN,
deve promover a imputagao da situagao abstratamente descrita no Cédigo a
conduta praticada pelo individuo.

23.

24.

25.

26.

O Codigo Tributdrio Nacional prevé diversas hipdteses de responsabilidade tributaria stricto
sensu ou de transferéncia, conforme se vé da leitura dos arts. 129 a 137, é dizer, a responsabi-
lidade tributaria por transferéncia pode ser do tipo sucessao, que, por sua vez, divide-se em:
imobilidria, pessoal e empresarial; do tipo de terceiros; e, do tipo por infragdo. Logo, o Cédigo
Tributario Nacional descreve de forma minuciosa as circunstancias que, uma vez identificadas
na conduta praticada pelo individuo, fardao com que tal conduta seja jurisdicizada, assumindo,
o individuo que praticou a conduta, a condicio de responsavel tributario por transferéncia.
“[...] é aquele que fica no lugar do contribuinte, afastando a responsabilidade deste” (cf.
TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar:
2005. p. 261).

Ricardo Lobo Torres vai denominar de responsdvel soliddrio ou subsididrio (sucessores e
terceiros), e cita Rubens Gomes de Sousa, que observa que a sujeicao passiva indireta se
apresenta sob duas modalidades, quais sejam, transferéncia e substituicdo, sendo que a
responsabilidade tributaria por transferéncia divide-se em: solidariedade, sucessao e res-
ponsabilidade (TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 12. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 261).

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023. p. §06.
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Talimputagao dar-se-4, necessariamente, por meio do langamento tributario,
conforme preconiza o art. 142. Ocorrendo a imputagao quanto a responsabili-
dade tributaria, instaura-se, via de consequéncia, o processo administrativo tri-
butdrio®, permitindo, ao imputado, suposto responsavel tributario, o exercicio
do contraditério e da ampla defesa?®.

3 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE GRUPOS ECONOMICOS

No caso especifico de grupos econdmicos (de fato ou de direito), quando se
evidencia irregularidade, mais especificamente por abuso de personalidade juri-
dica em que se afasta a autonomia patrimonial e operacional das pessoas juridi-
cas em razao de uma sociedade controladora, também a confusdo patrimonial
com o intuito de fraudar o fisco credor, assim como a ocultacdo de sdcios com

27. Nesse sentido, reproduz-se trecho de decisao proferida pelo Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais: “TERMO DE RESPONSABILIDADE - O langamento, conforme disciplina
doart.142 do CTN, é procedimento composto por vérias etapas, dentre as quais, a de iden-
tificacdo do sujeito passivo; expressao empregada pela codificacao tributéria, no paragrafo
Unico do art. 121, para designar ambos: contribuinte e responsavel. Assim, o termo de res-
ponsabilidade tributaria nao é a peca despicienda do langamento, mas sim instrumento
formal de imputacao da condicdo de sujeito passivo a pessoa diversa do contribuinte. RES-
PONSABILIDADE DOS SOCIOS — Uma vez comprovado nos autos que os sécios, no exercicio
de seu poder de geréncia, foram os agentes da conduta delitiva e dela pessoalmente tive-
ram proveito, deve ser imputada a responsabilidade tributaria prevista no art. 135 do CTN”
(CARF, Acérdao n. 103-23375, Terceira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, Rel.
Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, j. 04.03.2008).

28. “[...] O contribuinte é identificado pela lei, de acordo com a conceituagao estabelecida pelo
art. 121, paragrafo unico, I, do CTN. No entanto, o sujeito passivo indireto ndo é indicado
pela lei, a medida que esta apenas indica o pressuposto de fato que possibilita a atribuicdo
da responsabilidade tributaria a alguém. Sendo assim, tal pressuposto devera ser apurado
mediante processo administrativo, do qual resultard uma decisdo fixando um prazo para
que ele possa se insurgir contra a imputagao de ocorréncia dos pressupostos de fato da
responsabilidade tributéria. Portanto, a apuragao da responsabilidade tributdria deve ante-
ceder ainscri¢ao da divida” (cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Da necessidade de apuracao
da responsabilidade tributaria no ambito do processo administrativo fiscal. Revista Dialética
de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 211, p. 152, 2013).

29. “[...] Afinal, muitas vezes o processo administrativo — quando ocorre — é movido em face
da pessoa juridica, sem o envolvimento dos potenciais responsdveis tributdrios solidarios;
encerrado aquele processo, da-se a inscri¢ao na Divida Ativa. A mera declaragao da autori-
dade ndo pode suprir o direito ao contraditério e a ampla defesa daquele responsavel” (cf.
SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 544).
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objetivo de esvaziar o patriménio da devedora principal, fundamenta-se no art.
124 do CTN para imputar a sécia controladora o dever do pagamento do tributo.
No ambito do fisco federal, o Parecer Normativo Cosit n. 4, de 10 de dezem-
bro de 2018, admite a responsabilizagao pelo pagamento do tributo com base
no interesse comums® (art. 124, 1, do CTN) suscetivel de ocorrer quando a pessoa
responsabilizada esta vinculada ao fato juridico tributério pela pratica de ato
licito que gerou a obrigagao tributaria, como também por ato ilicito que a des-
figurouw. Exemplificando, as hipdteses de ato ilicito consideram, dentre outros,
o0 abuso da personalidade juridica, em que se desrespeita a autonomia patri-
monial e operacional das pessoas juridicas, mediante direcdo Unica e confusao
patrimonial, com o objetivo de fraudar o fisco no recebimento do seu crédito.
Quanto a grupos econdmicos, em tese, o fisco pode vir a imputar o dever
de pagamento do tributo a sociedade controladora, procedendo assim, ne-
cessariamente, com o langamento tributario, demonstrando o nexo causal da
participacao da sociedade com a prética do ato ilicito na situacao vinculada
ao fato juridico tributdrio; notificada a sociedade controladora, agora sujeito
passivo no langamento, podera exercer o contraditério e aampla defesa no pro-
cesso administrativo tributario que, apds o tramite completo, e, confirmado o

30. Maria Rita Ferragut afirma que o interesse comum na situagao que constitua o fato gera-
dor da obrigagao principal implica que as pessoas solidariamente vinculadas sejam su-
jeitos da relagao juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isso porque feriria
a légica juridico-tributaria a integracdo, no polo passivo da relagao juridica, de alguém
que ndo tenha tido qualquer participagao na ocorréncia do fato gerador da obrigacéo (cf.
FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria dos grupos econémicos: aumento de ar-
recadagdo em detrimento da legalidade? Disponivel em: http://artigoscheckpoint.thomson-
reuters.com.br/a/6ire/responsabilidade-tributaria-dos-grupos-economicos-aumento-de-ar-
recadacao-em-detrimento-da-legalidade-maria-rita-ferragut. Acesso em: 30 ago. 2021.

31. O objetivo deste estudo ndo é analisar o inc. | do art. 124 do CTN e a expressdo “interesse
comum”, bem como nao se pretende criticar o Parecer Cosit n. 4/2018; portanto, remete-se
o leitor ao artigo da autora Fabiana Carsoni Fernandes, cujo trecho transcrito demonstra
a necessidade de investigar o tema: “Por isso, a Cosit, a despeito de acertar em relacao a
algumas das balizas interpretativas sobre o art. 124, inciso | — notadamente por reconhecer
que o interesse comum nao é meramente econdmico e, ainda, por atestar que a expressao
pode alcangar contribuintes e também responsaveis —, acaba, alfim, indo muito além do que
esse dispositivo exprime” (cf. FERNANDES, F. C. Solidariedade por interesse comum [art.
124, inciso |, do CTN]: os trabalhos de Rubens Gomes de Sousa preparatérios do CTN e sua
influéncia na compreensao do dispositivo. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 50, p.
133-160, 2022. Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/2143.
Acesso em: 30 mar. 2023).
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langamento com a constituicao definitivamente do crédito contra a sociedade
controladora, sofrera inscricao em divida ativa, caso nao promova a extincao,
extraindo-se a certidao da divida ativa (CDA), que dard suporte probatério a
acao de execucao fiscal.

Na hipdtese de nao percorrer esse caminho e apés a inscricao em divida
ativa, no curso da acdo de execucdo fiscal, quando ndo se identificar patriménio
da contribuinte devedora, mas, apés investigacdo mais detalhada, for verificada
a existéncia de elementos que caracterizem a atuagao irregular de sociedade
controladora, ndo podera o fisco, simplesmente, requerer a substituicao da
CDA para contemplar a sociedade controladora como codevedora.

Como se disse, o CTN exige que a autoridade tributéria, e somente ela (art.
142), promova a constituicao do crédito tributério e permita o contraditério e a
ampla defesa no processo administrativo tributario. E esse, ressalte-se, o en-
tendimento do Ministro Gurgel de Faria, conforme se infere do exame do Agint
no REsp n. 1.700.321/RJ?*: “A responsabilidade solidaria em matéria tributaria
autoriza a autoridade administrativa a imputar a obrigacao de pagar o tributo
a qualquer um dos sujeitos passivos envolvidos na ocorréncia do fato gerador,
nao havendo beneficio de ordem”.

O caminho que resta ao credor, portanto, no curso da agao de execucao
fiscal, é instaurar o incidente de desconsideracao da personalidade juridica pre-
visto nos arts. 133 a 137 do Cédigo de Processo Civil vigente. E esse, também, o
entendimento que o Ministro Gurgel de Faria adotou no REsp n. 1.775.269/PR%,
no Agint no REsp n.1.706.614/R$*, no Agint no REsp n. 1.866.138/SCs e no AgInt
no REsp n. 1.941.136/A13. O trecho abaixo, da ementa do REsp n. 1.775.269/PR,
demonstra a fundamentagao dos casos juridicos analisados:

32. STJ, AgInt no REsp n. 1.700.321/R], Primeira Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 08.09.2020,
DJe 16.09.2020.

33. STJ,REsp1775269/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 21.02.2019, DJe 01.03.2019.

34. STJ, AgInt no REsp n. 1.706.614/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 21.09.2020,
DJe 06.10.2020.

35. STJ, AgInt no REsp n. 1.866.138/SC, Primeira Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 19.04.2021,
DJe 06.05.2021.

36. STJ, Agint no REsp n. 1.941.136/AL, Primeira Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 13.06.2022,
DJe 01.07.2022.
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[...] O redirecionamento de execucao fiscal a pessoa juridica que integra o mes-
mo grupo econdmico da sociedade empresaria originalmente executada, mas que
nao foi identificada no ato de langcamento (nome na CDA) ou que nao se enquadra
nas hipéteses dos arts. 134 e 135 do CTN, depende da comprovacao do abuso de
personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusao patrimonial,
tal como consta do art. 5o do Cédigo Civil, dai por que, nesse caso, € necessaria a
instauracao do incidente de desconsideracao da personalidade da pessoa juridica
devedora.

4 PONDERACOES FINAIS

O sistema tributdrio brasileiro exige que sejam respeitadas as estruturas de
controle do poder de tributar. A coeréncia do processo interpretativo é funda-
mental em Estados de Direito sérios. O tema da responsabilidade tributéria é
um dos mais complexos atualmente, merecendo ser reiterada a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica ao imprimir, de modo técnico, regimes juridicos
adequados para permitir a transferéncia de responsabilidades. As decisdes do
Superior Tribunal de Justica apontam para o controle dos lancamentos abusivos
e desprovidos de prova adequada.

Também os casos em que se tenta o redirecionamento das execugoes fiscais
demonstram que o Poder Judiciario ha de evitar a violagdo sistematica, pelo
Estado fiscal, do procedimento préprio a ser adotado e lastreado em provas va-
lidas. O ST) tem proferido julgados reconhecendo a necessidade de instauragao
do incidente de desconsideracao de personalidade juridica da empresa con-
troladora em grupos econdmicos, quando, no redirecionamento de execugao
fiscal a pessoa juridica que integra o mesmo grupo econdmico da sociedade
empresaria originalmente executada, nao foi identificada no ato de langamento
(nome na CDA) ou que nao se enquadra nas hipdteses dos arts. 134 e 135 do
CTN, momento em que cabe ao fisco comprovar o abuso de personalidade, ca-
racterizado pelo desvio de finalidade ou confusao patrimonial, tal como consta
do art. so do Cédigo Civil.
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SUMARIO: 1 Introducio 2 A ndo cumulatividade na contribuicio ao PIS e na Cofins e a evolucdo do
conceito de insumo 3 Crédito de PIS/Cofins sobre despesas de propaganda e publicidade 3.1 Como a
tematica tem sido tratada pelo CARF posteriormente a prolacao do precedente no “caso Anhambi”
3.2 Andlise das despesas de propaganda e publicidade no prdprio “caso Anhambi” e os perigos da
ma aplicagao desse precedente paradigmatico 3.3 As despesas de propaganda e publicidade no setor
industrial: um olhar para a gestao estratégica de suprimentos e estoques 4 Consideragdes finais 5 Re-
feréncias.

RESUMO: O presente artigo analisa o sistema nao cumulativo do PIS e da Cofins e o direito a tomada
de crédito decorrente das despesas com propaganda e publicidade. Além disso, o estudo analisa como
o conceito de insumo vem sendo interpretado pela jurisprudéncia e traz uma reflexao especifica sobre
o setor industrial.

PALAVRAS-CHAVE: PIS. Cofins. Insumo. Nao cumulatividade. Crédito. Propaganda.
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PIS AND COFINS CREDITS ON ADVERTISING AND MARKETING EXPENSES: THE
EVOLUTION OF THE CONCEPT OF INPUT AND A REFLECTION ABOUT THE INDUSTRIAL
SECTOR

CONTENTS: 1 Introduction 2 The non-cumulative nature of PIS and Cofins contributions and the
evolution of the concept of input 3 PIS/Cofins credit on advertising and publicity expenses 3.1 How
the issue has been addressed by CARF after the ruling in the “case Anhambi” 3.2 Analysis of adver-
tising and publicity expenses in the “Anhambi case” itself and the dangers of misapplication of this
paradigmatic precedent 3.3 Advertising and publicity expenses in the industrial sector: a look at the
strategic management of supplies and inventories 4 Final considerations 5 References.

ABSTRACT: This article analyzes the non-cumulative regime related to the social contributions to
PIS (Program of Social Integration) and Cofins (Contribution for the Financing of Social Security),
and the credit on advertising and marketing expenses. Besides, the article analyzes how the concept
of input has been interpreted by jurisprudence and makes a specific reflection about the industrial
sector.

KEYWORDS: PIS. Cofins. Input. Non-cumulative. Credit. Advertising.

1 INTRODUCAO

No sistema ndo cumulativo do PIS e da Cofins, sdo muitas as questdes rela-
cionadas a tomada de crédito. Dentre os embates, o direito ao crédito na aqui-
sicdo de insumos ainda é desafiador para o contribuinte. A discussao é balizada
pelo art. 32, 1I, das Leis ns. 10.637/2002 e 10.833/2003 e pelo posicionamento fir-
mado pelo STJ no Recurso Especial (REsp) repetitivo n. 1.221.170, além dos po-
sicionamentos do CARF e dos normativos e manifestacoes da RFB e da PGFN.

Em 2018, o STJ definiu no REsp n. 1.221.170 que, para a aplicacao das Leis
ns.10.637/2002 e 10.833/2003, 0 conceito de insumo devera guiar-se segundo os
critérios de relevancia ou essencialidade de determinado item —bem ou servico —
para o desempenho da atividade econdmica do contribuinte. A opcao da Corte,
naquela ocasido, nao foi instituir um conceito univoco. Ao contrario disso, para
definir uma expressao indeterminada, o STJ adotou novas expressoes que
também sao indeterminadas e polissémicas.

Embora o acérddo tenha estabelecido os vetores para o enquadramento
do insumo, a afericao do atendimento desses parametros, naquele momento,
reafirmou-se como construcao casuistica. O contribuinte devera demonstrar,
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em cada disputa concreta, a relevancia ou a essencialidade do item dentro do
contexto da atividade a qual se dedica.

O objetivo do presente artigo é abordar a evolucao desse embate, tratando
do crédito de PIS/Cofins sobre as despesas de propaganda e publicidade a vista
do que foi decidido no REsp n. 1.221.170, bem como da jurisprudéncia do CARF.
Por fim, abordaremos algumas singularidades do setor industrial em relagao a
tematica tratada.

2 A NAO CUMULATIVIDADE NA CONTRIBUICAO AO PIS E NA COFINS E A EVOLUCAO DO
CONCEITO DE INSUMO

Inicialmente, a ndo cumulatividade do PIS e da Cofins nao foi prevista pela
CF. Foi por ocasiao da EC n. 42/2003 que o art. 195, § 12 passou a prevé-la, per-
mitindo deduzir créditos na apuracado das contribuicdes a serem recolhidas.

A sisteméatica ndo cumulativa ndo alcanca a totalidade de contribuintes do
PIS e da Cofins, pois o art. 195, § 12, da CF estabeleceu que a lei definira os seto-
res de atividade econ6mica para os quais as contribuicoes serao ndo cumulati-
vas. Portanto, alguns contribuintes, mesmo apds a implementagao do sistema
de desconto de créditos na legislagcao ordinaria, permanecerao enquadrados no
regime cumulativo.

A Cofins foi instituida pela Lei Complementar (LC) n. 70/1991, a qual nao
estipulava a sistematica nao cumulativa de desconto de créditos. Ja o PIS havia
sido instituido pela LC n. 7/1970, legislacao esta que foi recepcionada pelo art.
239 da CF, também sem previsdo quanto a nao cumulatividade.

No plano da legislagdo ordindria, a Lei n. 9.718/1998, que ainda hoje dis-
ciplina o sistema cumulativo, ndo previra também o sistema de desconto de
créditos. E nas Leis ns. 10.637/2002 e 10.833/2003, a partir das Medidas Provi-
sorias ns. 66/2002 e 135/2003, que surge a implementacao legal da sistematica
nao cumulativa do PIS e da Cofins.

Com isso, tornou-se possivel descontar das contribuicdes devidas os crédi-
tos calculados nas situagdes eleitas pelo legislador, dentre as quais se inserem
os bens e servicos utilizados como insumos na fabricacdo de bens ou prestacao
de servicos (art. 3% II, das Leis ns. 10.637/2002 e 10.833/2003).

Porém, ao assim dispor, a legislacao nao definiu o que se deve entender por
“insumo”. A partir daf as insegurancas relacionadas ao direito de crédito surgem,
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jd que a expressao utilizada pelo legislador tem um claro grau de indefini¢ao
juridica. Como destacam André Mendes Moreira e Eduardo Lopes de Almeida
Campos, houve omissao legislativa acerca da definicdo do conceito de insumo,
cujo significado nao é autoevidente:.

Diante da indeterminagao?, é evidente o espago para que as interpretagoes
se desdobrem?. E, assim, identificar o conceito de insumo torna-se um dos ele-
mentos-chave para compreender a legitimidade do crédito de PIS e Cofins com
relacao ao art. 39, 1.

No campo doutrindrio, as correntes dividem-se em duas principais linhas
adotadas. A primeira delas utiliza o conceito de insumo disciplinado pela legis-
lagao do IPI, ou seja, bens que se integram ou sao consumidos por decorréncia
de um contato fisico com o produto em fabricacao. A segunda usa um conceito
mais amplo, que contempla todos os custos ou despesas necessarias a ativida-
de econdmica desenvolvida pelo contribuinte, a semelhanca do que acontece
com o IRPJ4.

Nesse cendrio, com vistas a regular a incidéncia nao cumulativa das con-
tribuicoes, foram expedidas as Instrucoes Normativas (IN) ns. 247/2002 e
404/2004, dispondo sobre o conceito de insumo. Embora o propdsito fosse es-
pecificar as categorias e os valores passiveis de creditamento, a RFB limitou a
caracterizacdo dos insumos a matérias-primas, produtos intermediarios, mate-
riais de embalagens ou itens que sofressem alterages, como desgaste fisico ou

1. MOREIRA, André Mendes; CAMPOS, Eduardo Lopes de Almeida. O conceito de insumo na
legislagdo da contribuicao para o PIS e da Cofins: estado da arte da jurisprudéncia do CARF
e futuros rumos a partir dos tribunais superiores. Revista de Direito Tributdrio Contempordaneo,
Séo Paulo, v. 1, p. 139-162, jul./ago. 2016.

2. Como esclarece Humberto Avila, “os tradicionalmente denominados ‘conceitos juridicos
indeterminados’ nada mais sao, portanto, que conceitos vagos, na medida em que se caracte-
rizam como significados a respeito dos quais hd divida quanto a sua aplicagao a casos-limite,
isto €, a casos sobre os quais nao ha certeza de estarem ou nao enquadrados na classe dos
casos abrangidos pelo conceito” (AVILA, Humberto. Teoria da indeterminacéo no direito: entre
aindeterminacao aparente e a determinacao latente. Salvador: Juspodivm, 2022. p. 77).

3. Atitulo exemplificativo, citem-se sobre o tema ora tratado as Consultas Disit 8 ns. 59/2005,
73/2005, 7/2008, 77/2013, 96/2013, Solucao de Divergéncia Cosit n. 17/2008, Solugdes de
Divergéncia ns. 10/2011, 14/2011, dentre outros atos que foram objeto de anélise em: PEGAS,
Paulo Henrique. PIS e Cofins. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 60-68.

4. SANTOS, Aline Nunes. PIS/Cofins: aspectos da ndo cumulatividade e tomada de créditos
na industria. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de; CANADO, Vanessa Rahal (coord.). Direito
tributdrio: tributacao do setor industrial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 245. (Série GVLaw).
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perda de propriedades durante a produgao. O insumo ficou atrelado a integracao
fisica, a0 emprego direto do item na fabricagao do produto e sua transformagao
(conceito restrito de insumo, muito préximo do regime do IPI)s.

Foi no precedente prolatado em 2018, sob a técnica de recurso repetitivo,
no caso Anhambi vs. Unidao (“caso Anhambi” — Recurso Especial repetitivo
n. 1.221.170, Tema 779) que o ST] declarou a ilegalidade das IN ns. 247/2002 e
404/2004, as quais, a pretexto de regular a nao cumulatividade, acabaram na
verdade por restringir o alcance da lei e do conceito de insumo que embasa a
tomada dos créditos. Além disso, a decisao de caréter paradigmatico firmou
diretrizes sobre o conceito de insumos.

O julgamento fixou duas teses: (1) “é ilegal a disciplina de creditamento pre-
vista nas Instrucoes Normativas da SRF 247/2002 e 404/2004, porquanto com-
promete a eficicia do sistema de ndo cumulatividade da contribuicdo ao PISe a
Cofins, tal como definido nas Leis 10.637/2002 e 10.833/2003”; e (2) “0 conceito
de insumo deve ser aferido a luz dos critérios de essencialidade ou relevancia,
ou seja, considerando-se a imprescindibilidade ou a importancia de determi-
nado item — bem ou servico — para o desenvolvimento da atividade econémica
desempenhada pelo contribuinte”.

Em sintese, 0 STJ compreendeu que se enquadrard na condi¢ao de insumo o
bem ou servico que se provar essencial ou relevante para o desenvolvimento da
atividade econdmica do contribuinte. E uma linha alternativa e mais moderada,
quando comparada as citadas correntes do IPl ou do IRP).

O Ministro Relator Napoledo Nunes Maia, apoiado no voto transcrito da Mi-
nistra Regina Helena Costa, encampou o posicionamento de que o critério da
essencialidade remeteria ao gasto “do qual dependa, intrinseca e fundamental-
mente, o produto ou o servico, constituindo elemento estrutural e inseparavel
do processo produtivo ou da execugao do servico, ou, quando menos, a sua fal-
ta lhes prive de qualidade, quantidade e/ou suficiéncia”. Esse seria um primeiro
critério. Ja no segundo critério, que é pautado na relevancia, o voto foi mais
abrangente e considerou insumo o bem ou servico “cuja finalidade, embora nao

5. CANADO, Vanessa Rahal; LUKIC, Melina Rocha. O conceito de insumos para fins de cre-
ditamento do PIS e da Cofins. In: SACHSIDA, Adolfo; SIMAS, Erich Endrillo Santos (org.).
Reforma tributdria: Ipea-OAB/DF. Rio de Janeiro: Ipea, OAB/DF, 2018. p. 194. Disponivel
em: https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8649/1/0%20Conceito.pdf. Acesso
em: 23 mar. 2023.
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indispensavel a elaboracao do préprio produto ou a prestagao do servigo, inte-
gre o processo de producao, seja pelas singularidades de cada cadeia produtiva
[...] seja porimposicao legal”. Foi a partir desse segundo critério que outras des-
pesas relacionadas ao contexto geral da atividade puderam ser consideradas.

Assim, o “caso Anhambi” amenizou o antigo foco que havia na producgao
apenas, estabelecendo uma nova leitura, a qual passa a englobar a atividade
empresarial como um todo. Isto é, contemplou nao apenas as despesas relacio-
nadas ao processo fabril estritamente, acolhendo ainda outras despesas essen-
ciais ou relevantes que viabilizem o negécio.

Ha, de fato, uma série de insumos que tornam possivel a atividade empresa-
rial e por isso caminhou bem o precedente ao nao se limitar ao que é aplicado
no produto, abrindo a possibilidade para encamparem-se as despesas que, em-
bora nao sejam essenciais segundo o teste da subtracao, provam-se importan-
tes para o contexto da atividade desenvolvida pelo contribuinte®. Foi um passo
além na fixacao do conceito de insumo.

Nada obstante o avanco, o “caso Anhambi” ndo solucionou por completo
as questoes. Se por um lado tal precedente demarcou critérios que norteariam
a caracterizacao do insumo, por outro lado abriu novos espagos interpretati-
vos ao adotar outros termos indeterminados na formulagdo da tese’. Ha uma
notdria abertura semantica contida nas expressoes “essencial”, “relevante”,
“atividade econdmica”, que prolonga o debate da matéria, ja que a avaliacao
da legitimidade do crédito continuara a se dar de forma casuistica e probatéria.

6. “O critério da essencialidade é englobado pelo critério da relevancia, na medida em que
tudo o que € essencial é também relevante (ou tudo que é imprescindivel é também impor-
tante). Mas o contrario ndo necessariamente se verifica: nem tudo que é relevante é obri-
gatoriamente essencial (ou nem tudo que é importante é obrigatoriamente imprescindivel).
Atendido qualquer desses critérios, estar-se-4 diante de uma despesa que deve ser conside-
rada insumo para fins de creditamento de PIS/Cofins” (LIOTTI, Belisa Ferreira; MARQUES,
Thiago de Mattos. Conceito de insumo para fins de crédito de PIS/Cofins: parametros para
aplicagao do precedente do STJ. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, ano 37, n. 43, p.
99-121, 2% sem. 2019).

7. PENCAK, Nina Pinheiro. Teses laconicas de STF e STJ e o protagonismo do CARF em pre-
cedentes tributarios — uma breve andlise dos julgados envolvidos e como os tribunais su-
periores optaram por nao decidir. Jota, 13 dez. 2021. Disponivel em: https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/artigos/stf-stj-carf-teses-laconicas-protagonismo-precedentes-tributa-
ri0s-13122021. ACesso em: 26 mar. 2023.
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Como mostram alguns estudos promovidos no ambito do direito processual,
nem sempre a hipétese abarcada pelo precedente é fechada e determinada.
Algumas resolucdes podem guardar vagueza e termos gerais em sua descri-
cao, de maneira que parte da moldura do precedente (“fatispécie abstrata”)
configurard algo em construcéo. E o que ocorreu também, por exemplo, no
Tema n. 988 do STJ, o qual versou sobre a taxatividade das hipéteses legais de
cabimento do agravo de instrumento.

A solugao do STJ, no Tema n. 988, veiculou elementos de cunho vago ao de-
cidir sobre o cabimento do agravo de instrumento, mencionando a “urgéncia”
presente no caso julgado. Com isso, o que esse paradigma produziu foi uma
moldura ampla (“fatispécie abstrata genérica”). Ao enfatizar a vagueza contida
naquele precedente, William Santos Ferreira destaca a missao que cabera ao
julgador do caso sucessivo ao complementar o sentido interpretativo, ja que
a “urgéncia” precisara ser verificada e determinada a vista do caso especifico
para dar surgimento a solucao (“fatispécie concreta”)®.

No caso dos insumos, o STJ, similarmente, ndo apresentou uma solugao
cerrada. A tese fixou que o sentido do que € essencial ou relevante seja de-
terminado e preenchido a vista de cada situacao concreta. Isso implica que os
elementos para identificar a natureza de insumo serao localizados apenas e tao
somente na particularidade fatico-probatdria? de cada caso, e no confronto da
atividade econdmica realizada por cada contribuinte.

8. FERREIRA, William Santos. Antes e depois do paradigmatico julgamento acerca do cabi-
mento do agravo de instrumento (Tema 988) — tradicao, pratica, gestdo de processos, taxa-
tividade, interpretacdo, preclusao, fatispécies determinadas e determindveis e a forca dos
precedentes. In: KUKINA, Sérgio et al. (coord.). CPC de 2015 visto pelo Superior Tribunal de
Justica: 5 anos de vigéncia. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 995-996.

9. “[...] a comprovacao da utilizagdo dos insumos na prestagao de servicos ou no processo
produtivo pode ser realizada mediante (i) a descri¢dao do processo produtivo ou de prestagao
de servicos confeccionada pelo préprio contribuinte ou (ii) laudos técnicos produzidos
por terceiros (prova pericial)” (MINATEL, Gustavo Froner; FRONER, Guilherme. PIS e
Cofins: créditos de insumos e 6nus probatério. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/wp-
-content/uploads/2018/07/PIS-e-Cofins-insumo.pdf. Acesso em: 15 mar. 2023). Ver também:
FALLET, Allan George de Abreu; FEITOSA FILHO, Airton Freitas. Regime nao cumulativo das
contribui¢des — principais aspectos controvertidos quanto ao conceito de insumo para fins
de creditamento da atividade comercial. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, ano 38, n.
44, p. 53-86, 12 quadrim. 2020.
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Como efeito da decisdo do STJ, o julgador do caso sucessivo* é quem devera
preencher o sentido do termo “insumo” e o fara mediante a aplicacdo dos pa-
rametros estabelecidos pelo precedente, com base nos fatos e nas provas, a fim
de compor a solucao (“fatispécie concreta”).

Outros fatores somam-se ao cenario obliquo. A RFB, ja apds o precedente,
manifestou-se no Parecer Cosit/RFB n. 5/2018 e renovou algumas interpreta-
coes restritivas. Em paralelo, a PGFN publicou a Nota SEI n. 63/2018, na qual,
ora reconhece o que havia sido decidido no “caso Anhambi”, ora modifica o
alcance de tal paradigma®. Em 2019, a IN RFB n. 1.911, e, em 2022, a IN RFB n.
2.121, apresentaram o rol dos itens ou servigos considerados insumos pela RFB
e também do que nao se enquadraria nessa espécie. Além disso, a jurispru-
déncia do CAREF, especialmente em relagao as despesas de propaganda, que
serao tratadas neste trabalho, segue rumos préprios, nem sempre se alinhando
a solugado do “caso Anhambi”,

Como € de se constatar, desde a instauracao da sistemdtica nao cumulativa
do PIS e da Cofins—20 anos atras —até a atualidade, ainda se procura estabilizar
o conceito de insumo. Tanto que, recentemente, o STF, analisando o caso Uni-
lever vs. Unido (“caso Unilever” — Recurso Extraordinario n. 841.979, Tema 756),

10. Nesse sentido: “Ao fixar apenas a moldura conceitual dos insumos para fins de PIS/Cofins,
sem dizer exatamente o que é insumo, somente indicando como se pode avaliar se determi-
nada despesa é ounao € insumo, o acérddo do REsp n. 1.221.170/PR confere elevada liberda-
de aos julgadores das instancias inferiores. Uma liberdade que, apesar de inerente a ativi-
dade jurisdicional, contradiz a finalidade uniformizadora subjacente ao rito dos repetitivos.
Afinal, ao decidir que insumo € a despesa imprescindivel ou importante sem, por outro lado,
informar o que vem a ser imprescindivel ou importante, apenas desloca-se a liberdade do
julgador, que ao invés de dizer o que é oundo é insumo, diz 0 que é ou ndo € imprescindivel
ou importante. No limite, ainda se tem um conceito aberto, que pode ser manipulado em
um ou outro sentido” (LIOTTI, Belisa Ferreira; MARQUES, Thiago de Mattos. Conceito de
insumo para fins de crédito de PIS/Cofins: pardmetros para aplicagdo do precedente do STJ.
Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, ano 37, n. 43, p. 99-121, 22 sem. 2019).

11. Sobre o Parecer Cosit/RFB n. §/2018 e atos posteriores, confiram-se as seguintes criticas:
PRZEPIORKA, Michell; TAKANO, Caio Augusto; GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo
de Paiva. Um novo capitulo na definicao de insumo para calculo de PIS/Cofins. Consultor
Juridico, 27 set. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-27/opiniao-capitu-
lo-definicao-insumo-piscofins. Acesso em: 26 mar. 2023.

12. SZTOKFISZ, Cassio; OLIVEIRA, Sarah Rodrigues da Cunha. O CARF e o retrocesso na aplica-
¢do do conceito de insumo definido pelo STJ. Jota, 27 abr. 2021. Disponivel em: https://www.
jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-carf/carf-stj-pis-cofins-27042021. Acesso em:
26 mar. 2023.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



CREDITOS DE PIS E COFINS SOBRE AS DESPESAS COM PROPAGANDA E PUBLICIDADE... « 171

também foi instado a manifestar-se a esse respeito. Nesse julgamento, ocorrido
no final de 2022, o Supremo estabeleceu que as discussoes relacionadas com a
definicao do termo “insumo” sao de patamar infraconstitucional, cabendo sua
interpretacdo ao STJ, como ja levado a efeito no “caso Anhambi”s. E aplicou os
efeitos de repercussao geral a essa solugao, tornando-a aplicavel, portanto, aos
demais processos que versem sobre a mesma controvérsia juridica.

A despeito de outros aspectos que poderiam ser examinados, é necessario
tracar um ponto especifico para o presente estudo. Assim, aplicando o recorte
para fins metodoldgicos, trataremos a seguir da apropriagao de créditos de PIS/
Cofins referentes a gastos com propaganda e publicidade, considerando o con-
texto de que tratamos neste tdpico preliminar.

3 CreDITO DE PIS/COFINS SOBRE DESPESAS DE PROPAGANDA E PUBLICIDADE

3.1 Como a tematica tem sido tratada pelo CARF posteriormente a prolacao
do precedente no “caso Anhambi”

A RFB tende a mitigar o alcance dos créditos relacionados a insumos e, por
essarazao, efetua a glosa em relagao as despesas de propaganda e publicidade.
Nas disputas administrativas, o CARF, em geral, nao reverte esse quadro. O
fundamento comum a maior parte desses casos é o de que a propaganda nao
estaria vinculada, direta ou indiretamente, com a producao de bens ou a prestagao
de servicos — como haveria, por exemplo, em uma agéncia de publicidade.

Em muitas das atividades examinadas, ndao ha, na compreensao do CARF, o
preenchimento dos requisitos de essencialidade ou relevancia no gasto, o que
afastaria o enquadramento da despesa no conceito de insumo delimitado pelo
STJ. Em outros acérdaos, invocando a estrita legalidade e o art. 32 das Leis ns.
10.637/2002 e 10.833/2003, o Tribunal entendeu que nao haveria previsao le-
gal para o creditamento com base em despesas de propaganda e publicidade
(Acérdaos 3301-012.135, 3301-012.134, 3301-012.133, 3301-012.131, 3301-012.130,

13. STF, RE 841.979, Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 28.11.2022, DJe 09.02.2023.

14. Inclusive, recentemente, a Solugdo de Consulta Cosit n. 43/2023 recusou a qualidade de
insumo a propaganda digital por meio de link patrocinado a um prestador de servigos
relacionados as etapas preparatérias da contratacdo de empréstimos financeiros.
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3301-012.129, 3301-012.128, 3301-012.127, 3301-012.126, 3301-012.125, 3301-
012.123, todos de 2023, proferidos em desfavor da industria téxtil e varejista).

No caso Netflix vs. Receita Federal (Acérdao 3302-012.004, de 2021), 0 posi-
cionamento foi de que tais despesas teriam apenas o objetivo de alavancar as
vendas, aumentar o faturamento e a carteira de clientes. Como ressaltado no
voto vencedor, 0s gastos nao seriam essenciais, podendo ser suprimidos sem in-
viabilizar ou prejudicar a atividade do contribuinte (plataforma de streaming, que
disponibiliza filmes). Similar raciocinio foi adotado para outras atividades eco-
nomicas: industria de calcados (Acérdaos 3001-000.939, de 2019; 3003-001.184,
3302-009.390, 3302-009.389 € 3302-009.388, todos de 2020), usina de aclcar e
alcool (Acérdaos 3302-010.033, 3301-011.081, 3301-011.079, 3301-011.077, 3301-
011.076, 3301-011.075, 3301-011.074, 3301-011.073, 3301-011.071, todos de 2021),
industria de saboes e detergentes (Acérdao 3302-012.007, de 2021). E, também,
na prestacao de servicos: assessoria empresarial (Acordao 3301-007.117, de 2019).

Em Visa vs. Receita Federal (Acérdao 3201-005.668, de 2019), o critério man-
teve-se na mesma linha, embora o contribuinte tenha obtido éxito, amparado
em uma singularidade de seu negécio. O Tribunal considerou que a Visa pres-
ta servigos relacionados a drea de propaganda e publicidade (fortalecimento
da marca Visa) e concluiu que, em tal situagao, a propaganda seria essencial
a existéncia do negbcio e dela dependeria a prépria prestacao de servigos. A
singularidade é que a Visa nao produz os cartoes de crédito e débito, os quais
sao produzidos pelos bancos que sao seus clientes; a atividade e o escopo em-
presariais naquele caso eram justamente o servico de marketing destinado ao
fortalecimento da bandeira Visa no Brasil.

No caso Lojas Insinuante vs. Receita Federal (Acérdao 3302-008.120, de
2020), 0 Grupo Ricardo Eletro também teve éxito, ao defender como insumo
a verba de propaganda cooperada (VPC). Tal verba era recebida pelo varejista
com a finalidade de restituir parte dos gastos que o contribuinte suportava para
manter a publicidade dos produtos revendidos. Em outras palavras, tratava-se
de valores destinados a a¢des de marketing para promover os produtos do fa-
bricante comercializados nos estabelecimentos do varejista. Nesse caso, assim
como no Visa vs. Receita Federal, também existia uma particularidade negocial
que norteou a caracterizagao da despesa como insumo, além de que se somou
o fato de que as receitas de publicidade haviam sido incluidas na base de
calculo do PIS e da Cofins.
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No caso Natura vs. Receita Federal (Acérdao 3401005.291, de 2018), uma em-
presa do Grupo Natura também se sagrou vencedora, com a especificidade de
prestar servigos relacionados a marketing de inovagao, bem como a promogao e
ao lancamento dos produtos desenvolvidos. O escopo dessa pessoa juridica era
bastante delimitado para a prestacao de servicos de marketing — nao havendo
industrializacdo nem atividade comercial —, o que foi um dos fatores influentes
mais valorizados no acérdao.

Vale notar, portanto, que algo comum aos trés casos vitoriosos é a par-
ticularidade de que todos continham, no objeto social ou no CNPJ, atividades
relacionadas a propaganda, publicidade, marketing.

De todo modo, o contexto jurisprudencial no CARF é majoritariamente
desfavoravel aos contribuintes. Os acérdaos nos quais o contribuinte foi vito-
rioso em demonstrar que a propaganda era insumo sao permeados de pecu-
liaridades que parecem dificultar a aplicagao geral — na verdade, favorecem a
distingao — no confronto de casos. Em sintese, ndo se pode afirmar que os gas-
tos decorrentes de contratos de publicidade e propaganda serdo reconhecidos
como insumos nas disputas administrativas.

A despeito desse cendrio, tomando os critérios tracados pelo “caso
Anhambi” como pressuposto, as despesas de propaganda e publicidade po-
dem ser relevantes para o setor industrial. E como o precedente do ST) nao exi-
giu a cumulacao de essencialidade e relevancia®, essa perspectiva deveria ser
suficiente para enquadra-las como insumos, a partir de algumas singularidades
da prépria cadeia produtiva.

3.2 Andlise das despesas de propaganda e publicidade no préprio “caso
Anhambi” e os perigos da ma aplicacao desse precedente paradigmatico

No “caso Anhambi”, as despesas de propaganda e publicidade eram o ob-
jeto do caso concreto submetido ao STJ. No entanto, tais rubricas nao foram

15. “Percebe-se logo o emprego da conjuncdo alternativa ‘ou’, indicativa de que quer o critério
da essencialidade, quer o critério da relevancia, isoladamente considerados, bastam para
a classificagdo de um gasto como insumo” (LIOTTI, Belisa Ferreira; MARQUES, Thiago de
Mattos. Conceito de insumo para fins de crédito de PIS/Cofins: parametros para aplicagdo
do precedente do ST). Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, ano 37, n. 43, p. 99-121, 2°
sem. 2019).
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analisadas de forma especifica. Pode-se considerar que o acérdao, por exclusao,
nao as considerou como insumos naquela situagao.

Nesse julgamento paradigmatico, um bloco de despesas aparentou enqua-
drar-se no conceito de insumo e foi encaminhado a origem para a analise do
objeto social a luz dos critérios de essencialidade/relevancia. As despesas de
propaganda nao foram incluidas nesse grupo, nada foi discutido e deliberado
em especifico, sendo possivel considerar que nao teria sido acatada a alegagao
quanto a sua categoriza¢ao como insumo.

A aplicacao desse precedente nem sempre se revelard como algo evidente e
claro. Primeiro, porque, como apontamos, a tese firmada pelo ST) contém aber-
tura semantica nos termos e expressoes adotados. Segundo, porque também
nao se pode considerar que toda e qualquer premissa seguida no paradigma se
aplique a quaisquer casos de insumos. Sem lidar com as circunstancias faticas
que foram tomadas pelo STJ, e, ao considerar a tese firmada de modo “abstra-
tivizado”, o julgado serd distorcido.

No caso Hering vs. Uniao (REsp n. 1.437.025), a titulo de exemplo, é possivel
encontrar uma transposicao indevida dos fundamentos do precedente.

No precedente do “caso Anhambi”, a empresa analisada era uma industria
de alimentos, ao passo que no “caso Hering” tratava-se da comercializagao de
artigos de vestuario, acessérios e mercadorias. Além disso, no “caso Hering”
havia um contrato de franquia que a obrigava a contratacao de servigos de pu-
blicidade. Os créditos de PIS/Cofins decorriam de despesas com divulgagao
institucional da rede (despesas com contratacao de assessoria de imprensa e
agéncias de publicidade para realizar publicidade nas midias eleitas, utilizando
um fundo de propaganda da rede de franqueados).

No “caso Hering”, a Segunda Turma do ST) entendeu que o fato de haver
contrato de franquia seria irrelevante, porque nao traria qualquer especificidade
que permitisse caracterizar as despesas de propaganda como essenciais, em
comparagao com quaisquer outras empresas que nao sejam franquias.

Em primeiro lugar, havia uma obrigacao contratual que, se descumprida,
inviabilizaria possivelmente o préprio negécio. Nao fosse isso, o que mais cha-
ma a atenc¢ao no acérdao é que a Turma negou o crédito de propaganda, com o
entendimento de que assim estaria seguindo o paradigma do “caso Anhambi”.
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No entanto, como mencionamos, no “caso Anhambi” nao houve um claro e
expresso delineamento quanto a essa rubrica®.

Além disso, no “caso Hering”, o acérdao decidiu que “o julgamento do REsp
1.121.170/PR jamais esteve restrito a um conceito de insumo aplicavel unica-
mente ao ramo da empresa recorrente naquele processo (industria de alimentos)”,
uma afirmacao que merece ser analisada.

O que o precedente do ST fez foi uniformizar os dois parametros (essencia-
lidade/relevancia) e eleger um referencial (atividade econdmica) para aferir-se,
na casuistica, o enquadramento do item ou servico no conceito de insumo. Isso,
de fato, sera aplicado a todos os casos semelhantes, em que sejam discutidos
créditos de PIS/Cofins relacionados com insumos. Contudo, isso nao equivale
a entender que o paradigma pode ser aplicado de forma genérica, abstrativi-
zando-se seu conteido de modo a equiparar situacoes que nao seriam equi-
paraveis. Ou seja, nao é correto desconectar o precedente do caso que lhe deu
origem para concluir, por exemplo, que todas as despesas que foram rejeitadas
no “caso Anhambi” devem também ser rejeitadas em todos os outros casos
que questionarem as mesmas rubricas, independentemente da atividade dos
outros contribuintes.

O precedente nao pode ser aplicado sem considerar as peculiaridades do
item ou servico dentro do contexto da atividade de cada contribuinte. Alids,
uma conduta contraria afronta até mesmo o préprio direcional estabelecido
pelo “caso Anhambi”v.

16. Nessalinha, ver: LIOTTI, Belisa Ferreira; MARQUES, Thiago de Mattos. Conceito de insumo
para fins de crédito de PIS/Cofins: pardmetros para aplicacao do precedente do ST]. Revista
Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, ano 37, n. 43, p. 99-121, 22 sem. 2019.

17. Além disso, subverteria a mecanica do sistema de recursos repetitivos, da ratio decidendi e
da tese firmada. Esta autora defende que as teses estdo intrinsecamente ligadas ao caso
individual e concreto do qual derivam, e que se nao houver correlagdo com o caso, a pos-
sivel consequéncia proveniente dessa distor¢ao seria a irradiacdo do efeito vinculante para
matérias que nao foram analisadas no caso condutor e que nao poderiam, por isso, ser con-
sideradas idénticas e repetidas como o que foi objeto do precedente. Do mesmo modo, a
ratio decidendi ndo pode ser compreendida distante das circunstancias faticas e juridicas
presentes no caso condutor (LISIAS, Andressa Senna. A formacdo dos precedentes no sistema
de recursos repetitivos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. p. 87 e 92; LISIAS, Andressa Paula
Senna. Quais sao os elementos vinculantes do precedente produzido pelos recursos repeti-
tivos? Revista de Processo, Sao Paulo, v. 323, p. 337-363, jan. 2022). Na doutrina classica, Luiz
Guilherme Marinoni tem um profundo estudo sobre a delimitacdo das circunstancias faticas
em que o julgamento recai, e relaciona a prévia delimitagcao do objeto com a elaboracédo de
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3.3 As despesas de propaganda e publicidade no setor industrial: um olhar
para a gestao estratégica de suprimentos e estoques

Como examinado nos tépicos anteriores, o entendimento sobre a matéria per-
passa pela atividade empresarial e por especificidades dos setores econémicos.

Na atividade industrial especificamente, a andlise da propaganda, para fins
de crédito de PIS e Cofins, é vista sob a perspectiva da geragao de receitas. O
contribuinte, por meio de provas documentais de carater contabil, demonstra
em que medida a propaganda, depois de veiculada, foi capaz de aumenta-las.
Sem duvidas, é um aspecto que mostra a relevancia da propaganda para o
desempenho do negécio.

Ha, porém, outro aspecto de relevancia, bastante relacionado com a cadeia
de producao, que merece atencao.

Como premissa inaugural, é necessario considerar que o modelo indus-
trial contemporaneo é estratégico e segue a tendéncia dos padroes JIS (Japonese
Industrial Standards) e Just in Time, nos quais os estoques desnecessarios, a perda
e o desperdicio sao evitados.

Ha, nos padroes modernos, uma meticulosa gestao que visa ao ideal equi-
librio entre fornecimento e demanda. Em resumo, nao se produz o maximo
possivel, mas sim o que serd adquirido pelo mercado.

Os estoques estdo entre as grandes preocupacoes da industria e, certamen-
te, sao um aspecto importante para as vantagens competitivas. Na perspectiva
operacional, baixos estoques podem redundar em indisponibilidade do produ-
to acabado para atender ao cliente. Em contrapartida, altos estoques, do ponto
de vista financeiro, representam ativos que ndao podem ser movimentados e
investidos, além de custos elevados — por exemplo, os custos de manutencao
do préprio estoque. Portanto, medir corretamente essa necessidade, evitando

uma ratio decidendi precisa (MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas:
precedentes e decisdo do recurso diante do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 100-104). Ver também interessante critica em: FERRAZ, Tais Schilling. A construgao
da motivacao nas decisdes colegiadas: o importante papel da “majority Opinion” em um
sistema de precedentes. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 282, ago. 2018.

18. Ver: CORREA, Henrique L.; CORREA, Carlos. A. Administracdo de producdo e operacdes: ma-
nufatura e servicos — uma abordagem estratégica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008; SLACK,
Nigel et al. Gerenciamento de operagées e de processos: principios e préaticas de impacto estra-
tégico. Porto Alegre: Bookman, 2013; BALLOU, Ronald H. Gerenciamento da cadeia de supri-
mentos: planejamento, organizacao e logistica empresarial. Porto Alegre: Bookman, 2017.
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as falhas — seja pela falta, seja pela sobra —, é uma das grandes prioridades
empresariais na industria.

Paraalguns contribuintes, as despesas com propaganda e publicidade sao, além
de expressivas, bastante estruturais para o desempenho do negécio. Na industria
estrategista, a campanha publicitdria e a produgao “performam” em sintonia.

Nesses casos, quando a propaganda é veiculada, é preciso que o negécio as-
segure que seus estoques estarao adequados as necessidades. Por essa razao,
as matérias-primas serdo adquiridas na quantidade, na qualidade e no momento
certo, com a finalidade de produzir os bens que serdao demandados pela
campanha disseminada.

Nos setores industriais de alta performance, a propaganda representa um
fator de calibracao da producao. Isso ocorre tanto na aquisicdo de itens ou
servigos como na atividade fabril propriamente. Como o intuito € evitar o es-
toque, a execucao da atividade-fim é programada por meio de indicadores, e a
propaganda é um deles.

O resultado desse tipo de estratégia é que a produgao, em todas as etapas,
sofre ajustes e é regulada para atender adequada e suficientemente a demanda
gerada pela publicidade. H4 uma correlacao entre os custos de propaganda, a
producao e a receita gerada. Laudos técnicos que retinam analises de adminis-
tracao, economia e contabilidade podem ser aptos a demonstrar a causalidade
entre as acoes de marketing e a produgao, além de mostrar que a atividade se
torna mais eficiente e competitiva por meio desse circuito.

Assim, essa rubrica pode nao estar relacionada apenas a geragao de recei-
tas e a elevacdo de vendas, como a maioria das decisdes proferidas pelo CARF
tem apontado. H4, no setor industrial, esse aspecto pouco explorado e que
aqui mapeamos por tratar-se de um elemento de discussao sobre a relevancia
no contexto da atividade e, inclusive, da producao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Os impasses nao sao novos e acontecem desde a implementagao da sis-
tematica do PIS e da Cofins ndo cumulativos, 20 anos atrds. As insegurangas
juridicas decorrem em especial da indeterminagao do conceito de insumo, o
que pode acabar por limitar, em algumas situacoes, o direito ao crédito relativo
a essas contribuicoes.
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O “caso Anhambi”, precedente julgado sob a técnica de recurso repetitivo
pelo STJ, desenvolve uma importante funcdo nesse tema, pois, apesar de tam-
bém ter adotado termos indeterminados na formulacdo da tese fixada — que se
abrem a novas interpretacdes —, delimitou os direcionais para os demais julga-
dores analisarem cada caso. Em suma, o que fez o STJ foi uniformizar os crité-
rios (essencialidade/relevancia) e eleger um referencial (atividade econémica)
para que seja aferido, na casuistica, o enquadramento do item ou servi¢o no
conceito de insumo.

Em relacdo as despesas de propaganda e publicidade, no geral, a jurispru-
déncia do CARF, mesmo ja a luz dos critérios tracados pelo precedente do STJ,
tem-se mostrado desfavoravel aos contribuintes. Em 31 decisdes analisadas, 28
sao desfavoraveis aos contribuintes.

Nas excepcionais vitérias dos contribuintes, havia singularidades que foram
determinantes para o éxito da defesa do crédito.

Por fim, em uma analise especifica para o setor industrial, identificamos que
arubrica e seus aspectos de relevancia também podem ser investigados sob a
perspectiva da gestao da producao e dos estoques, dentro do modelo industrial
contemporaneo, e ndo apenas pela perspectiva do incremento de receitas.
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RESUMO: Este estudo explora possiveis reformas tributarias adotadas pelos Estados com o intui-
to de preservar sua base tributaria e examina eventuais conflitos com as normas da Organizacao
Mundial do Comércio (OMC). O tema se torna ainda mais relevante devido ao crescente papel das
transagdes transfronteiricas nas receitas fiscais dos Estados contemporaneos. O artigo enfatiza as
reformas anti-BEPS, medidas inovadoras voltadas a prevencao da erosdo da base tributaria e trans-
feréncia de lucros entre paises. Em seguida, investiga estratégias antielisao fiscal, destacando possi-
veis conflitos com as normas da OMC e a importancia do equilibrio entre as reformas anti-BEPS e a
adesao as normas da OMC. A cooperagao internacional e abordagens multilaterais sao ressaltadas
como essenciais para enfrentar desafios globais e lidar com desafios fiscais crescentes. Por fim, o es-
tudo aborda o impacto dessas reformas e suas implicagoes para os Estados e a OMC em um cenério
global instavel e com emergentes desafios fiscais.

PALAVRAS-CHAVE: Reformas tributérias. Erosdo da base tributdria. Organizagao Mundial do
Comércio. Tributagao internacional. Cooperacado internacional.
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ANTI-BEPS Tax Rerorms AND THE WTO: FaciNGg GLoBAL Tax CHALLENGES

CONTENTS: 1 Introduction 2 Anti-BEPS reforms 3 Anti-tax avoidance measures and the WTO 3.1
Transfer pricing rules 3.2 Controlled Foreign Corporation (CFC) 3.3 Thin capitalization rules 3.4 Gene-
ral anti-abuse provision: GAAR 3.5 Measures tax base defenses 4 Final considerations § References.

ABSTRACt: This study explores possible tax reforms adopted by States in order to preserve their
tax base and examines possible conflicts with World Trade Organization (WTO) rules. The theme
becomes even more relevant due to the growing role of cross-border transactions in the tax revenues
of contemporary states. The article emphasizes anti-BEPS reforms, innovative measures aimed at
preventing the erosion of the tax base and transferring profits between countries. It then investigates
anti-tax avoidance strategies, highlighting potential conflicts with WTO rules and the importance of
balancing anti-BEPS reforms and adherence to WTO rules. International cooperation and multila-
teral approaches are highlighted as essential to face global challenges and deal with growing fiscal
challenges. Finally, the study addresses the impact of these reforms and their implications for States
and the WTO in an unstable global scenario and with emerging fiscal challenges.

KEYWORDS: Tax reforms. Erosion of the tax base. World Trade Organization. International taxation.
International cooperation.

1 INTRODUCAO

Os desafios contemporaneos no ambito tributdrio e do comércio exterior
sao expressivos em virtude das crescentes demandas por reformas fiscais. En-
quanto organizagdes internacionais buscam aprimorar os sistemas de resolucao
de conflitos, governos e instituicoes globais propdem mudancas significativas
nos sistemas tributarios nacionais e internacionais.

A Organizacgao para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE)
tem liderado esforgos globais para desenvolver novas regras fiscais para a era
digital, com o objetivo de garantir que as empresas digitais paguem sua justa
parcela de impostos onde geram valor. O projeto da OCDE, conhecido como
“Plano de Acao BEPS 2.0”, visa a redefinir as regras fiscais internacionais para
garantir que as empresas paguem impostos onde geram valor econémico e
onde tém presenca digital significativa.

Além disso, as iniciativas para estabelecer politicas tributarias que incenti-
vem a protecao ambiental e a promocao de praticas saudaveis estao ganhando
cada vez mais importancia em todo o mundo. Os governos estao buscando ma-
neiras de tornar as empresas mais responsaveis ambientalmente e de estimular
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praticas sustentaveis, por meio de incentivos fiscais, impostos verdes e outras
politicas.

Em termos de reformas tributarias mais amplas, a reducao de aliquotas e a
ampliacdo da base tributéria sao frequentemente consideradas medidas efica-
zes para melhorar a eficiéncia e a equidade do sistema tributario. A transicao de
uma estrutura baseada em impostos diretos para a preferéncia pelos indiretos
também é uma tendéncia em muitos paises, em virtude de sua capacidade de
gerar receita com maior eficiéncia e equidade. Além disso, os paises estao bus-
cando cada vez mais sistemas de integracao tributaria regional, como a Uniao
Europeia e o Mercosul, para promover a cooperacao e facilitar o comércio (BAO,
2001, 2002).

Contudo, um dos principais desafios é o fato de que, nos ultimos anos, mui-
tas empresas multinacionais conseguiram estruturar e conduzir negécios de
maneira a contestar os fundamentos da tributacao internacional da renda. Em
casos mais sofisticados, isso resulta na chamada “dupla nao tributagao”, em
que nenhuma jurisdicdo tem o direito de tributar a renda (DILLON, 2017, p. 1-2).
Essas empresas mitigam sua carga fiscal por meio de estruturas corporativas
especificas, precos de transferéncia e instrumentos financeiros hibridos. Em-
bora essas estratégias possam nao violar a letra da lei, elas frequentemente
contrariam principios morais, prejudicando a distribuicao de riqueza e a justica
(HILLING; OSTAS, 2017, p. 40-46).

Diante desses desafios, os governos buscam criar medidas antielisdao para
coibir planejamentos tributarios internacionais. Entretanto, tais medidas po-
dem conflitar com principios gerais e normas legais, tanto nacionais quanto
internacionais. Além disso, essas legislacbes podem também entrar em choque
com os acordos da OMC, levando os Estados, de forma inadvertida ou intencio-
nal, a promover praticas protecionistas, em conflito com as normas do direito
comercial internacional.

Assim, o objetivo deste estudo € explorar as possiveis reformas tributdrias
implementadas pelos Estados para salvaguardar sua base tributaria e analisar
como elas podem entrar em conflito com as normas estabelecidas pela Orga-
nizacdo Mundial do Comércio (OMC). Esse tema é extremamente relevante e
atual, uma vez que as transagdes transfronteiricas, com implicagdes tributa-
rias, desempenham um papel cada vez mais significativo nas receitas fiscais
dos Estados modernos (MARTINEZ, 2022).
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Primeiramente, abordaremos as reformas anti-BEPS (Base Erosion and
Profit Shifting), medidas que visam a prevenir a erosao da base tributdria e a
transferéncia de lucros entre paises. Em seguida, examinaremos uma série de
estratégias anti-avoidance, cujo propdsito é combater a evasao fiscal e identifi-
car possiveis conflitos com as normas da OMC. Ao final, apresentaremos uma
conclusao arespeito do impacto dessas reformas tributarias e suas implicagoes
para os Estados e a prépria OMC.

2 RerormaAs ANTI-BEPS

Diante da preocupagao com o comprometimento da base tributdria, os Es-
tados tém adotado medidas para se prevenir de ameacas a suas receitas fiscais.
A OCDE elaborou o plano BEPS com agdes em 15 itens, muitos deles conten-
do normas minimas voltadas para a implementacao unilateral ou bilateral em
ambito nacional. Outros itens incluem mudancas nos modelos e orientagdes
da OCDE, bem como compromissos de maior didlogo e acordos em matéria
de cooperagao tributdria. A OCDE organizou suas normas minimas em qua-
tro categorias principais: (i) Relatério Country-by-Country (CbC); (ii) abuso de
tratados fiscais; (iii) praticas fiscais prejudiciais; e (iv) resolucao de disputas fis-
cais transfronteiricas. Essas normas sao estabelecidas como regras prescritivas
acompanhadas por vérias recomendagoes de melhores praticas.

No contexto da Unido Europeia (UE), a Diretiva Anti-Tax-Avoidance (ATAD)
estabelece cinco regras antiabuso fiscal: (i) limitagdao da dedutibilidade dos
juros para desencorajar acordos de divida artificial destinados a minimizar os
impostos; (ii) tributacdo de saida (exit tax) para evitar que empresas evitem a
tributacao ao realocarem ativos; (iii) uma regra geral antiabuso (GAAR) para
combater o planejamento tributario agressivo quando outras regras nao se
aplicam; (iv) regras de empresas estrangeiras controladas (CFC) para desenco-
rajar a transferéncia de lucros para paises com baixa ou nenhuma tributacao; e
(v) uma estrutura para combater arranjos hibridos.

Embora a ATAD incorpore muitas das medidas do BEPS em um processo de
harmonizacao fiscal europeu, ela o faz ndo apenas unilateralmente, mas tam-
bém com disposicoes que vao além do previsto no pacote BEPS. Isso pode gerar
problemas de imposicoes discriminatérias perante os acordos da OMC. Com
a adocgao da ATAD pela UE, cresce a possibilidade de surgirem novas versoes
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“regionais” do BEPS, adicionando mais complexidade ao cendrio tributdrio
internacional (CARBAJO VASCO, 2017, p. 23).

O objetivo primordial de uma reforma do sistema tributario internacional é
redistribuir os direitos tributarios entre jurisdicdes em escala global, a0 mesmo
tempo que combate a evasao fiscal e a concorréncia fiscal prejudicial. Contudo,
a estreita relagao entre as obrigacoes do direito comercial internacional e o sis-
tema tributdrio internacional exige uma profunda reflexao por parte dos defen-
sores dessas reformas tributarias. A erosdo da base fiscal internacional pelas
multinacionais, em grande parte, decorre do aumento do comércio global, da
integracao dos paises em desenvolvimento e da reducao das barreiras tarifa-
rias. Esses fatores permitiram a expansao do comércio entre partes relaciona-
das (duas subsidiarias de um mesmo grupo empresarial) para cerca de 40% a
60% do comércio internacional. Sao nessas transag¢des que as multinacionais
transferem lucros entre paises.

Uma proposta para enfrentar esse problema é a “Global anti-base erosion
proposal” (GloBE), resultado de uma Consulta Publica da OCDE que aborda
os “Desafios Fiscais decorrentes da Digitalizagdo da Economia”. A proposta in-
centiva o desenvolvimento de um conjunto coordenado de regras para tratar
da transferéncia de lucros dentro de grupos empresariais para jurisdigdes com
baixa ou nenhuma tributacao (ENGLISCH; BECKER, 2019)*. Em sintese, a GloBE
visa a assegurar o pagamento de um minimo de imposto onde o valor é gerado
e a atividade econdmica ocorre. Além disso, busca resolver as questdes rema-
nescentes do BEPS, evitando a concorréncia fiscal prejudicial, especialmente
reduzindo as pressoes para conceder incentivos fiscais injustificados, sem im-
pacto econémico positivo, e complementando medidas existentes para comba-
ter a evasao fiscal e o planejamento tributdrio agressivo (NOGUEIRA, 2020, p. 1).

O primeiro objetivo na reformulagao do sistema tributario internacional é
abordado por trés propostas inovadoras, conhecidas como Pilar I: (i) a aborda-
gem de “contribuicao do utilizador”, que busca alinhar a tributacao a existéncia
e a atividade dos “utilizadores” de servigos digitais em uma jurisdicao; (i) a
abordagem de “marketing intangivel”, que atribui lucros (residuais) as jurisdi¢oes
onde o contribuinte (empresa estrangeira) criou um ativo intangivel digital ou

1. A proposta GloBE, inspirada nos modelos GILTI e BEAT dos EUA, requer a aplicagdo de
regras de inclusdo de renda, semelhantes a sistemas abrangentes de CFC, e limitagdoes na
deducao fiscal ou uso de impostos retidos para gastos e pagamentos no exterior.
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nao digital relacionado a sua base de clientes; (iii) a abordagem de “presenca
econdmica significativa”, que propde mudancas nos paradigmas de defini¢ao
de estabelecimento estavel, e, possivelmente, alocacao de lucros aos paises de
mercado com base em uma férmula especifica. Esta ultima abordagem foi cla-
ramente defendida pelo grupo G-24, composto por economias emergentes e
em desenvolvimento.

O segundo objetivo é abordado pela proposta de um “regime fiscal minimo”
(conhecido como Pilar Il), que permite tanto aos paises de residéncia quanto aos
de origem cobrar impostos compensatérios caso a carga fiscal sobre os lucros
das empresas nos paises com maior direito a tributagdo ndo atinja uma aliquota
efetiva acima de um determinado limite minimo (SCHON, 2019, p. 1.003-1.004).

E importante salientar que, apesar da urgéncia justificavel, a reformulacio
do sistema tributdrio internacional nao pode ser promovida sem considerar sua
profunda intersecao com os acordos da OMC. Observa-se que as discussoes
tém sido conduzidas sem a devida reflexao sobre como medidas unilaterais
promovidas pelos Estados podem resultar na criacdo de um mecanismo que,
sob o pretexto de preservar a base tributéria, acabe também discriminando, de
forma arbitraria e injustificada, produtos e servicos internacionais (FERRERAS
GUTIERREZ; GIMENEZ-REYNA; RUIZ GALLUD, 2018, p. 897).

3 MEDIDAS ANTI-TAX AvoIDANCE E A OMC

Nesta parte, serdao discutidas algumas das medidas fiscais antierosao da
base tributaria que estao sendo promovidas, e em que medida podem conflitar
com acordos da OMC.

3.1 Regras de precos de transferéncia

Na busca pela reformulagao das normas de precos de transferéncia, even-
tuais ajustes nos critérios de calculo e a tentativa de impor uma carga tributaria
mais pesada as empresas multinacionais podem resultar em dupla tributagao.
Tal situacao poderia ser vista como discriminacao contra produtores interna-
cionais. Se as autoridades de um pais promoverem ajustes nos pregos de trans-
feréncia visando a aumentar os lucros tributdveis naquele pais, haverd o risco
de tributagao dupla, a menos que ajustes correspondentes sejam realizados no
outro pais envolvido. No entanto, é provavel que as autoridades desse outro
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pais nao tenham incentivos para fazer tais ajustes. Ainda que os tratados fiscais
normalmente contenham a obrigacao reciproca de realizar os chamados “ajus-
tes correlativos”, é pouco provavel que, naredistribuicao dos direitos tributérios,
em que haverd ganhadores e perdedores, se estabeleca esse acordo reciproco
bilateral (EASSON, 2004, p. 43).

Ha amplo consenso de que a discriminagao contra bens estrangeiros, ao
considerd-los como despesas (despesas comerciais, custos de publicidade,
despesas especiais), viola o principio da igualdade de tratamento dos nacio-
nais. Casos fiscais demonstram que as exportagoes podem ser subsidiadas por
uma pratica generosa de precos de transferéncia. Nesse sentido, o Acordo so-
bre Subsidios e Medidas Compensatdrias (ASCM) declara expressamente seu
apoio ao principio da “plena concorréncia” no item 59, segunda frase. Por ou-
tro lado, um Estado pode discriminar as importagdes se o célculo da renda do
importador se basear em precos de transferéncia muito baixos. Os subsidios
e a discriminagao aparecem novamente como antagonismos. A consequéncia
dessa discriminacao pelos precos de transferéncia é a deslocacao da base
tributaria do pais exportador para o pais importador.

Uma questao mais substantiva para paises de baixa renda é se uma aborda-
gem de tributacao por aliquota minima pode ser utilizada, estabelecendo pu-
blicamente margens de lucro minimas para conjuntos definidos de transagdes,
ignorando os precos de transferéncia e a observancia do principio da plena con-
corréncia (arm’s length). Os contribuintes nao precisariam produzir um estudo
de precos de transferéncia nem buscar transagoes de mercado comparaveis;
eles simplesmente precisariam mostrar uma margem de lucro para que as tran-
sagoes qualificadas se enquadrassem no nivel de safe harbor. No entanto, tais
medidas, ao desconsiderarem precos de “plena concorréncia” (arm’s length),
podem estar em desacordo com os acordos da OMC.

3.2 Empresa estrangeira controlada (Controlled Foreign Corporation — CFC)

As empresas multinacionais operam frequentemente em diversos paises,
sujeitando-se a multiplas jurisdicoes fiscais. Com o objetivo de impedir que
essas empresas minimizem sua responsabilidade tributaria aproveitando-se
das diferencas fiscais entre os paises, foram implementadas regras antielisivas,
conhecidas como Controlled Foreign Corporation (CFC). Essas regras sao des-
tinadas a empresas nacionais que estabelecem subsididrias em jurisdicoes de
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baixa tributagao, para evitar impostos. As regras das CFCs exigem que os lucros
tributdveis de uma CFC sejam tributados no Estado da matriz. No entanto, € co-
mum que essas regras sejam aplicadas de maneira discriminatéria em relacao
a alguns Estados, o que pode resultar em uma posicao tributdria indiretamente
desfavoravel para a empresa estrangeira, em comparagao com uma empresa
nacional.

As regras CFC sao medidas destinadas a combater a erosao da base fiscal e
o desvio de renda por contribuintes residentes para empresas controladas por
eles que, normalmente, estao em paises com baixa ou nenhuma tributacao. O
Plano de A¢do 3 do BEPS (Erosao da Base Tributéria e Transferéncia de Lucros)
recomenda que as regras CFC sé operem em relagao as CFCs sujeitas a taxas
efetivas de tributagao significativamente inferiores as impostas pelo Estado de
origem. Dessa forma, do ponto de vista do Estado anfitriao, hd uma possibilidade
real de que as subsididrias controladas por nao residentes sejam alcancadas pe-
las regras CFC dos Estados onde os acionistas sao residentes (CHEN, 2017, p. 30).

Segundo essas regras, alguns paises podem ser tratados de maneira menos
favoravel do ponto de vista tributdrio, e com base na clausula da Nagao Mais
Favorecida (NMF), aqueles que se sentem prejudicados poderiam reivindicar
um tratamento nao menos favoravel. Vale lembrar que a OCDE recomenda me-
didas defensivas para combater praticas fiscais prejudiciais, incluindo a adocao
das regras CFC, o que pode gerar um potencial conflito com o principio da ndo
discriminacao, especialmente com a clausula da NMF.

As regras CFC tém como objetivo combater a elisdo fiscal, e ndo evitar a du-
pla tributacao. Por isso, parece dificil interpreta-las como Convencao para Evi-
tar a Dupla Tributacao (CDT), ou seja, que garanta que o imposto seja cobrado
apenas na jurisdicao estrangeira. No comércio de servicos, parece improvavel
que se aplique a excecao prevista no art. XIV(e) do Acordo Geral sobre Comér-
cio de Servicos (GATS), o que nao sustentaria a manutencao desse tratamento
discriminatério. Assim, membros da OMC com um numero relevante de CFCs
poderiam, em tese, argumentar que estao sendo tratados de maneira menos
favoravel em comparagao com outros Estados que estejam excluidos da lista de
paises com tratamento mais rigoroso (VALJEMARK, 2003, p. 696-697).

E crucial esclarecer que as legislacdes CFC nao impdem restrices a
importacao de capital pelo Estado, uma vez que abrangem exclusivamente o
acionista doméstico da empresa estrangeira. Os acordos da OMC nao proibem
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diretamente a discriminacao tributdria contra investidores nacionais em
atividades de investimento transfronteiricas. Da mesma forma, a liberdade da
corporacao estrangeira para financiar suas atividades nao é protegida por um
sistema comercial.

A violagao as obrigacdes do acordo da OMC ocorre somente se uma medida
fiscal colocar um fornecedor estrangeiro de bens ou servicos em desvantagem
competitiva, configurando uma barreira a importagao, ou se a medida fiscal
criar um subsidio. No entanto, pode haver uma desvantagem indireta para a
corporacgao estrangeira, pois a tributagao dos acionistas no Estado importador
pode ser considerada como uma barreira a importacao.

Além disso, as normas CFC especificas de cada pais poderiam constituir
uma violacdo concebivel da cldusula da nagao mais favorecida, conforme men-
cionado anteriormente. Um exemplo seria o tratamento diferenciado para em-
presas com capital nacional situadas em paises considerados “paraisos fiscais”.
As normas CFC podem representar uma discriminagao de fato contra essas
empresas subsidiarias controladas por acionistas residentes.

Essas normas também sdo passiveis, em tese, de serem questionadas no am-
bito da OMC pelo Estado anfitrido, caso se evidencie, prima facie, o tratamento
discriminatorio. Esse cendrio destaca a complexidade das legislagdes CFC e a
necessidade de um equilibrio cuidadoso entre a protecao dos interesses fiscais
dos Estados e a garantia de um ambiente de negdcios justo e competitivo para
as empresas estrangeiras.

3.3 Regras de subcapitalizacao (thin capitalization rules)

Paises com tributagcao corporativa elevada incentivam empresas multina-
cionais a financiar investimentos com dividas, pois os pagamentos de juros sao
dedutiveis dos impostos — algo que geralmente ndao ocorre no financiamento
com capital préprio. Dessa forma, surge um estimulo econémico para que as
empresas multinacionais financiem internamente entre entidades em paises
com menor tributacao para aquelas em paises com tributacao mais alta.

A Acao 4 do BEPS da OCDE tem como objetivo prevenir a erosao da base
tributaria causada pelo uso de despesas com juros, empregando, em particular,
dividas de partes relacionadas e de terceiros para obter dedugdes tributarias de
juros excessivas. No entanto, nao sdo apenas as dedugdes de juros exorbitan-
tes ou fora do padrao arms’ length que estao sob vigilancia; os regimes fiscais
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preferenciais (“paraisos fiscais”) também constituem uma area-chave de preo-
cupacao, pois causam concorréncia fiscal prejudicial.

Frequentemente, a race to the bottom se manifesta como redugdes generali-
zadas nas aliquotas de imposto sobre as sociedades em determinados tipos de
rendimento, como o rendimento de atividades financeiras ou do fornecimento
de bens intangiveis. Para combater a erosao de suas bases tributdrias, os
paises comecaram a introduzir limitacoes as dedugdes de juros, especialmente
quando os rendimentos estdo sujeitos a tributacdao nula ou baixa. Isso ocorre
particularmente quando os beneficidrios efetivos residem em um pais que ofe-
rece regime tributario favoravel, estao sujeitos a uma aliquota legal de imposto
baixa ou recebem isencao ou reducao fiscal favoravel.

As regras de subcapitalizacao limitam a dedutibilidade dos juros pagos por
empréstimos concedidos por uma pessoa relacionada estrangeira no caso de
capitalizagao da empresa residente. Tais regras especificas podem, portanto,
proibir dedugdes fiscais para pagamentos de juros, a menos que o beneficiario
pague um minimo determinado de imposto sobre os pagamentos de juros re-
cebidos. Em alguns casos, as regras de subcapitalizagao sao elaboradas de tal
forma que implicam o uso do principio de “plena concorréncia” para definir o
montante da divida que um terceiro emprestador estaria disposto a emprestar.
Nesse caso, as regras de subcapitalizagao enfrentam as mesmas deficiéncias
que as regras gerais de precos de transferéncia, destacando a complexidade do
cenario tributdrio internacional e a necessidade de encontrar solucdes equili-
bradas para lidar com esses desafios (DUBUT, 2015, p. 143).

Do ponto de vista das clausulas de Nacdao Mais Favorecida (NMF) e Trata-
mento Nacional (TN) no contexto do GATT e do GATS, regras especificas de
limitacdo de juros podem suscitar preocupacoes. Essas preocupacoes podem
se intensificar caso um membro da OMC decida nao apenas combater a erosao
da base tributdria e as oportunidades de transferéncia de lucros entre grupos ou
partes relacionadas, mas também enfrentar o problema da concorréncia fiscal
prejudicial de forma mais abrangente. Um exemplo seria negar todas as dedu-
coes de juros relacionadas a parafsos fiscais ou jurisdi¢des com impostos baixos.

Quando um pais com alta aliquota estatutaria de imposto nega dedugdes de
juros pagos a residentes de paises com baixa aliquota estatutdria de imposto,
esses pagamentos de juros sao tratados de maneira mais desfavoravel do que os
pagamentos de juros recebidos por residentes de outros paises com aliquotas es-
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tatutarias de imposto suficientemente elevadas. Além disso, esses pagamentos
sao tratados de forma pior do que a maioria dos pagamentos de juros internos.
Assim, surge a questao sobre se a regra de nao dedutibilidade do primeiro pais
é coerente com as disposicoes de NMF e TN no contexto do GATT e do GATS.

Dessa forma, ao potencialmente negar a possibilidade de aplicar a dedugao
integral de juros a empresas sediadas no exterior, isso poderia ser visto, em
teoria, como uma desvantagem competitiva dessas empresas nas transacoes
realizadas com o pais que institui as regras de subcapitalizagao. Isso poderia,
consequentemente, criar obstaculos as transagdes comerciais transfronteiricas,
gerando implicagoes importantes para o comércio internacional e a cooperagao
entre paises (DZIURDZ, 2019, p. 186-187).

3.4 Disposicao geral antiabuso: GAAR

As regras de antiabuso fiscal tornaram-se um elemento-chave no cendrio
tributdrio pds-BEPS. A queda na arrecadacao, os elevados niveis de divida pu-
blica e o crescente interesse publico em questdes relacionadas a erosdo da base
tributaria tém impulsionado os governos a adotar ou reforcar disposicoes gerais
antiabuso (GAARs). Além disso, tanto a UE quanto a OCDE propuseram varias
medidas com o objetivo de capacitar as autoridades fiscais a combaterem o
planejamento tributario agressivo (LANG et al., 2016).

As disposicoes gerais antiabuso (GAAR) autorizam a administracao fiscal a
negar certos beneficios fiscais quando a transagao nao possui substancia eco-
nomica e ocorre exclusivamente por razoes fiscais. Essas disposicdes estao pre-
sentes no sistema tributdrio da maioria dos paises desenvolvidos, permitindo
as autoridades fiscais combater situagoes em que apenas a letra, e nao o espiri-
to da lei, é respeitada. Essas medidas sao necessarias para abranger situagoes
que nao se enquadram no escopo das regras mencionadas anteriormente. Exis-
tem até sistemas fiscais que contam apenas com disposicoes antiabuso, sem
regras especificas de CFC ou de subcapitalizacdo. Além da introducao de um
GAAR, o sistema tributédrio pode ser complementado por um crescente niimero
de regras especificas antiabuso (SAARs) (COURINHA, 2016, p. 527).

Embora a discussdo sobre GAAR seja mais abstrata do que as limitagdes im-
postas pelas regras de CFC e subcapitalizagao, as mesmas conclusoes podem
ser aplicadas. Se a interpretacao e a aplicagao dessas regras resultarem em dis-
criminagao frequente de operacoes transfronteiricas, pode haver uma violagao
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do principio de nao discriminagao da OMC. Assim, é crucial garantir que tais
medidas sejam aplicadas de forma justa e equilibrada, a fim de respeitar os
principios estabelecidos pelos acordos internacionais e promover a cooperagao
entre os paises.

3.5 Medidas defensivas de base tributaria

Medidas defensivas possiveis podem impactar o fornecimento de bens ou
servicos, dependendo de como os paises envolvidos aplicam suas sangoes.
Existem trés tipos de san¢des punitivas ou medidas defensivas que podem ser
questionadas pelo Orgao de Resolucio de Litigios (ORL) da OMC:

i) medida fiscal ou administrativa aplicada a todas ou algumas transagdes
envolvendo a venda de um bem ou servico de um membro da OMC;

ii) medida fiscal ou administrativa que penalize a receita de empresas, na-
cionais ou estrangeiras, pelo comércio de bens e servicos com um membro
da OMC;

iii) medida voltada para pressionar paraisos fiscais nao cooperantes, mas
sem impacto direto na distorcdao do comércio (GRYNBERG; CHILALA, 2002,
p. §10).

A negacao de deducoes ou isencoes, a cobranca de impostos retidos na fon-
te ou a tributacdo de determinados rendimentos também podem ser impostas
em relacao ao fornecimento de bens e servicos. Com excecao da ultima sancao
mencionada, as medidas defensivas propostas provavelmente violardo as clau-
sulas da NMF no ambito do GATT e do GATS. Uma medida fiscal ou administra-
tiva que penalize a renda de um contribuinte que comercializa bens e servicos
através das fronteiras pode ser considerada discriminatéria. No entanto, cabe
ressaltar que medidas defensivas que violem o principio da NMF podem estar
abrangidas por excecoes ou justificativas (HOFBAUER, 2004, p. 402).

Além disso, os membros da OCDE desenvolveram uma série de recomenda-
coes envolvendo paraisos fiscais, incluindo propostas de contramedidas para com-
bater a concorréncia fiscal prejudicial. Embora as iniciativas da OCDE parecam es-
tar mais focadas na troca de informagoes atualmente, os locais classificados como
“paraisos fiscais” devem estar atentos a imposicao (direta ou indireta) de contra-
medidas por outros paises que buscam melhorar sua propria competitividade
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tributaria fora do contexto de uma agao mais formal por parte da OCDE. Tais
contramedidas podem resultar em alegacoes de que um membro da OCDE (ou
pais ndo membro) esteja agindo de forma inconsistente com suas obrigacdes na
OMC, como, por exemplo, suas obrigacoes de servicos financeiros no ambito
do GATS (ALCALDE, 2020, p. 50). Se um membro decidir impor contramedi-
das, deve sempre verificar a conformidade com suas obrigacdes assumidas nos
acordos da OMC. Os paises afetados por essas medidas, certamente, exami-
nardo cuidadosamente e estardo preparados para reivindicar seus direitos na
OMC, se as circunstancias assim exigirem (ORAVA, 2002, p. 197).

Por exemplo, em o5 de dezembro de 2017, o Conselho da Unido Europeia
estabeleceu um acordo propondo uma lista de medidas defensivas de natureza
fiscal. Essas medidas poderiam ser implementadas pelos Estados-membros da
Uniao Europeia contra jurisdicoes nao cooperantes, respeitando a competéncia
de cada Estado. As medidas defensivas propostas incluem:

i) nao dedutibilidade dos custos;

ii) regras de transparéncia fiscal internacional;

iii) medidas relativas a retencdo de impostos na fonte;

iv) limitacao do regime de participation exemption — PEX (isen¢ao para rendi-
mentos derivados de dividendos e ganhos de capital);

v) cldusula de transicao — switch over (substituicao do método de isencao
pelo método de imputacgao para evitar a dupla tributacao internacional em
rendimentos de dividendos e ganhos de capital);

vi) reversdo do 6nus da prova;

vii) exigéncias especificas de documentacao;

viii) divulgagao obrigatéria por intermedidrios fiscais de impostos relacionados
a acordos internacionais.

E importante ressaltar que o Orgao de Resolucido de Litigios da OMC j4 re-
conheceu que, quando os Estados permitem a manipulacao de precgos entre
partes relacionadas (ou seja, o uso de precos de transferéncia que nao estejam
em condicdes de mercado), isso pode violar o Acordo de Valoragao Aduaneira
(AVA) ou constituir um subsidio proibido a exportacao (ASCM).

De fato, sem analisar casos concretos e considerando apenas o plano abs-
trato, é dificil determinar se as medidas defensivas propostas pela OCDE,
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aplicadas coletiva ou individualmente pelos membros da OCDE, violarao suas
obrigacdes na OMC e resultarao na anulagao ou no prejuizo dos direitos dos
membros da OMC afetados. No entanto, podemos prever que impostos retidos
na fonte sobre transacdes com paraisos fiscais provavelmente sao as medidas
mais suscetiveis de serem vistas como violagoes das obrigacoes do GATT ou
GATS. Quanto as medidas setoriais especificas que restringem o aproveita-
mento fiscal pleno, elas sao a forma mais provavel e mais comum de medida
defensiva e também podem constituir violagoes das obrigagdes do GATS. A
legalidade de medidas defensivas especificas dependerd do setor especifico
e dos compromissos no setor de servicos assumidos pelos membros da OMC
(GONZALEZ, 2018, p. 953).

4 CONSIDERACOES FINAIS

As reformas tributarias anti-BEPS buscam proteger a base tributdria dos Es-
tados e mitigar a erosao de receitas causada por evasao e elisao fiscais. Contu-
do, é crucial garantir que tais reformas estejam em conformidade com os acor-
dos da Organizagao Mundial do Comércio (OMC), sobretudo os que combatem
a discriminagao de produtos e servicos importados. A OMC visa a liberalizar
0 comércio internacional e eliminar praticas discriminatérias, proporcionando
um ambiente de negdcios justo e equilibrado para todos os membros. Nesse
sentido, é essencial equilibrar a aplicacao das reformas tributarias anti-BEPS
com o respeito as normas da OMC, assegurando a integridade da base tributaria
dos Estados e a adesao aos principios do comércio internacional.

Ressalta-se que a luta contra a erosao da base tributaria e a evasao fiscal
se tornou uma prioridade politica para diversos Estados. Entretanto, medidas
unilaterais nao sao solucdes adequadas para enfrentar esses desafios globais.
E imperativo abordar tais questdes por meio da cooperacdo internacional e
do estabelecimento de consensos. Somente uma abordagem multilateral pode
lidar eficazmente com as complexidades impostas pela globalizagao na gestao
tributaria dos Estados modernos. A adocao de solugdes unilaterais e propostas
fragmentadas, sem um didlogo com os principais atores envolvidos, pode ge-
rar maiores custos e incertezas, e, no caso da OMC, levar a litigios e possiveis
retaliacbes comerciais.
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Infelizmente, o ambiente pds-BEPS, somado ao contexto fiscalmente desa-
fiador decorrente da pandemia de covid-19, ja demonstra sinais de um crescente
caos tributdrio global. Paises ao redor do mundo estao alterando unilateralmen-
te seus regimes fiscais, desconsiderando, cada vez mais, normas comerciais e
tributarias internacionais estabelecidas. Diante desse cendrio, os formuladores
de politicas fiscais devem estar atentos a interagao entre a legislagao tributéria
e outros campos do direito internacional, como o direito comercial e os acordos
da OMC. A boa noticia é que, ao compreender adequadamente as regras da
OMC, os formuladores de politicas tributarias podem ajustar suas estratégias
sem violar os compromissos do direito do comércio internacional. As questdes
da OMC néo precisam e nao devem ser obstaculos intransponiveis na busca por
reformas tributdrias sensatas, que devem ser observadas. O desafio reside em
alcancar um acordo global baseado na razoabilidade e na boa-fé nas relagdes
internacionais, lembrando que a sinceridade é a grande incompreendida onde
prevalece a hipocrisia.

E, assim, levanta-se a questao intrigante: como os Estados poderao superar
os desafios de conciliar politicas tributarias anti-BEPS e as normas da OMC,
considerando o atual cenario global de crescente instabilidade e desafios fiscais?
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RESUMO: Este artigo busca demonstrar que ndo ha previsao na legislacdo brasileira de que o 4gio
por expectativa de rentabilidade futura (goodwill) deva ser aproveitado, para fins fiscais, de modo
imediato, ininterrupto e a uma razao fixa.
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ABSTRACT: This article seeks to demonstrate that there is no provision in Brazilian legislation that
goodwill for expected future profitability (goodwill) should be used, for tax purposes, immediately,
uninterruptedly and at a fixed rate.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por intuito refletir sobre a posi¢ao consolidada na
Solugdo de Consulta n. 223/2019 Cosit que veiculou a seguinte interpretagao
acerca do direito de a pessoa juridica excluir da base de cédlculo do IRPJ e
da CSLL, para fins fiscais, o chamado “4gio por expectativa de rentabilidade
futura” (goodwill):

[...] a pessoajuridica que realizar operagao societdria de incorporagao, fusao ou ci-
sdo, e absorver o patriménio da outra, deve, no primeiro periodo de apuracao apos
a operagao: (i) decidir, em carater definitivo, se fard a exclusdo do 4gio da base de
calculo do IRP] e CSLL; (ii) optando pela exclusao, definir a razao a ser utilizada,
desde que ndo seja superior a 1/60 (um sessenta avos) para cada més de apuragao;
e (iii) aplicar, de modo ininterrupto, a razao escolhida em todos os periodos de
apuracao posteriores a operacdo societaria, a comecar do primeiro, até que nao
haja saldo de agio a amortizar/excluir.

A tese que se buscara defender é a de que o sujeito passivo detentor do
agio passivel de ser excluido da base de calculo dos referidos tributos, para fins
fiscais, possui o direito subjetivo de efetivar a exclusdo no lucro real e na base
de calculo da CSLL sem definir uma razao uniforme aplicada de modo ininter-
rupto, desde que observe o limite maximo de 1/60 (um sessenta avos) por més.

Paraisso, serd examinada, brevemente, adiccao do art. 72da Lein. 9.532/1997
e do art. 22 da Lei n. 12.973/2014 com uma primeira demonstracdo de que os
referidos artigos nao impdem o 6nus ao contribuinte de excluir, da base de
cdlculo do IRPJ e da CSLL, &gio com uma razao fixa e de modo ininterrupto;
em seguida, serdao explicadas as razoes pelas quais a Solucao de Consulta n.
223/2019 Cosit sustenta que tais requisitos seriam obrigatdrios; por fim, sera
exposto por que se afasta, no presente artigo, do ponto de vista apresentado
pela referida solucdo de consulta.

2 SOBRE 05 ARTS. 72 DA LEI N. 9.532/1997 E 22 DA LEI N. 12.973/2014

Conforme dito acima, a primeira parte do presente artigo tem por intuito
demonstrar por que, nos termos do art. 72 da Lei n. 9.532/1997 e do art. 22 da
Lei n. 12.973/2014, ndo € atribuido o énus ao contribuinte de excluir, da base
de célculo do IRP) e da CSLL, agio a partir de uma razao fixa, escolhida em
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um primeiro momento, e de modo ininterrupto. E tal demonstracao é simples:
inexiste tal dnus por auséncia de previsao legal que o institua.

De fato, uma pessoa juridica que adquire participagao societdria de outra,
contabilizando pelo método de equivaléncia patrimonial, deverd registrar o va-
lor de sua participagao no patriménio liquido e o valor pago que supere tal
quantia:

(1) se o cOmputo fosse efetivado antes da vigéncia da Lei n. 12.973/2014, de-
veria ser registrado como agio, tendo por fundamento econémico:

a) o valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior
ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; ou

b) o valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsao
dos resultados nos exercicios futuros; ou

¢) o fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econémicas; ou

(2) caso a contabilizacdo seja efetivada na vigéncia da Lei n. 12.973/2014,
deverd ser registrada:

a) como mais-valia, que corresponde a diferenca entre o valor justo dos
ativos liquidos da investida, na proporcao da porcentagem da participagao
adquirida, e o valor do patriménio liquido; e

b) como agio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde a di-
ferenca entre o custo de aquisicao do investimento e o valor justo da
companhia adquirida.

Nesse sentido, o art. 7% Ill, da Lei n. 9.532/1997, que regia o antigo regime
juridico aplicado ao agio, determinava, originalmente, o seguinte:

Art. 72 A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorpo-
ragao, fusdo ou cisao, na qual detenha participacdo societaria adquirida com agio
ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 26 de
dezembro de 1977: (Vide Medida Proviséria n. 135, de 30.10.2003) [...]

[ll — poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
“b” do § 22do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 1977, nos balancos correspondentes
a apuragao de lucro real, levantados em até dez anos-calenddrios subsequentes a
incorporacao, fusao ou cisao, a razao de 1/60 (um sessenta avos), no maximo, para
cada més do periodo de apuracao; [...]
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Assim, a redagao original da Lei n. 9.532/1997 previa a possibilidade de se
amortizar o valor do 4gio cujo fundamento fosse o de que tratava a alinea “b”
do § 22do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 1977, nos balancos correspondentes
aapuracao de lucro real, levantados em até dez anos-calendarios subsequentes
aincorporagao, fusao ou cisdo, a razao de 1/6o (um sessenta avos), no maximo,
para cada més do periodo de apuracao.

Com o advento da Lein. 9.718/1998, houve alteragao na redagao do inciso lll,
que passou a prever o seguinte:

Art. 72 A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorpo-
racdo, fusdo ou cisao, na qual detenha participagao societaria adquirida com 4agio
ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 26 de
dezembro de 1977: (Vide Medida Proviséria n. 135, de 30.10.2003) [...]

Il — poderd amortizar o valor do 4gio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
“b” do § 22 do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 1977, nos balangos corresponden-
tes a apuracao de lucro real, levantados posteriormente a incorporacao, fusao ou
cisao, a razao de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apu-
racao; (Redagao dada pela Lei n. 9.718, de 1998)

Note-se que, originalmente, havia a previsao de um prazo maximo de dez
anos para a amortizagao do agio, que foi extinta com a redacdo dada pela Lei
n. 9.718/1998.

Por sua vez, o art. 22 da Lei n. 12.973/2014 prescreve o seguinte:

Art. 22. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incor-
poracgdo, fusdo ou cisdo, na qual detinha participacao societdria adquirida com
agio por rentabilidade futura (goodwill) decorrente da aquisicao de participacdo
societaria entre partes ndao dependentes, apurado segundo o disposto no inciso
Il do caput do art. 20 do Decreto-lei n. 1598, de 26 de dezembro de 1977, podera
excluir para fins de apuracgao do lucro real dos periodos de apuracgao subsequentes
o saldo do referido 4gio existente na contabilidade na data da aquisi¢ao da partici-
pacdo societaria, a razao de 1/60 (um sessenta avos), no maximo, para cada més do
periodo de apuragao. (Vigéncia)

§ 12O contribuinte nao podera utilizar o disposto neste artigo, quando:

|- olaudo a que se refere 0 §32do art. 20 do Decreto-lei n. 1598, de 26 de dezembro
de 1977, nao for elaborado e tempestivamente protocolado ou registrado;
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Il — os valores que compdem o saldo do agio por rentabilidade futura (goodwill) nao
puderem ser identificados em decorréncia da nao observancia do disposto no § 3°
do art. 37 ouno §12do art. 39 desta Lei.

§ 22 0 laudo de que trata o inciso | do § 12 serd desconsiderado na hipétese em que
os dados nele constantes apresentem comprovadamente vicios ou incorre¢des de
carater relevante.

§32Avedacao previstanoinciso | do §12nao se aplica para participagdes societarias
adquiridas até 31 de dezembro de 2013, para os optantes conforme o art. 75, ou até
31 de dezembro de 2014, para os ndo optantes.

Abrindo-se parénteses, enquanto a redagao da legislagao anterior utilizava
o termo “amortizacdo”, o art. 22 da Lei n. 12.973/2014 prevé a “exclusao do lucro
real”, haja vista que, com a contabilidade regida pela Lei n. 11.638/2007, que in-
seriuno Brasil as normas de International Financial Reporting Standards (IFRS),
passou-se a aplicar a sistematica de impairment, de modo que o goodwill serd
reconhecido como perda, caso se verifique que o valor recuperavel, a titulo do
investimento, seja menor do que o registrado na contabilidade:.

Fechando-se os parénteses, e abstraindo-se outras inovacoes da Lei
12.973/2014, ambos os artigos destacam a possibilidade de aproveitamento
do &gio, observados os requisitos legais, em no maximo 1/6o para cada més,
inexistindo qualquer previsao de (a) prazo maximo de amortizagao/exclusao,
(b) necessidade de se manter uma razdo constante, e de (c) exigibilidade de se
manter o cOmputo do 4dgio de modo ininterrupto.

Nesse contexto, entende-se que a tUnica determinacao que o fisco deve apli-
car, no que tange ao valor aproveitado em cada més, é que o computo do agio
nao seja superior a 1/60 por més.

Assim, em uma primeira analise, poder-se-ia concluir que nao ha previsao
nos referidos artigos de que a amortizagao/exclusao do agio seja:

(@) no primeiro periodo de apuragao apos a confusao patrimonial;
(b) efetivada a razao constante e ininterrupta, a partir de entao.

1. GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariovaldo dos; IUDICIBUS, Sérgio de; MARTINS,
Eliseu. Manual de contabilidade societdria. 3. ed. 2. impr. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 215. [Livro
eletronicol.
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Contudo, se a exigéncia prevista na Solugao de Consulta 223/2019 Cosit nao
estd inserida na legislagao, por que o fisco sustenta sua aplicagao? Vamos
compreender a interpretacao fazendaria no préoximo item.

3 Da INTERPRETACAO DO FISCO

Vejamos, agora, os motivos pelos quais o érgao fazendario sustenta que o
agio deve ser aproveitado, para fins fiscais, de modo ininterrupto, com uma ra-
zao fixa, a partir do primeiro més em que hd o evento de confusao patrimonial
entre investidora e investida.

Inicialmente, vale apontar que, como visto acima, o regime juridico do agio
sofreu alteracdes com o advento da Lein. 12.973/2014. Porém, a Solucao de Con-
sultan. 223/2019 parte da premissa de que o regime antigo e a nova sistematica
preveem, essencialmente, as mesmas disposi¢des no que tange ao modo de
exclusao/amortizacao do agio para fins do problema que é objeto do presente
estudo.

Indo direto ao ponto para se compreender a perspectiva fazendaria, enten-
deu-se que o uso das expressoes “nos balancos[...] levantados posteriormente”
e “dos periodos de apuracao subsequentes”, expressamente utilizados pela le-
gislagao anterior citada, denotaria que a amortizagao/exclusao do agio deveria
ser realizada em todos os balancos/periodos de apuracdo apds o evento socie-
tario, haja vista que nao foram empregadas, na legislacao, expressdoes como
“em balancos”, “em periodos”, “em alguns dos”, “em qualquer dos” etc.

Dainferéncia acima, o fisco conclui que se ha necessidade de amortizagdo em
todos os balancos dos periodos apds a realizagao do evento societario, o termo
inicial deveria ser o primeiro balan¢o do periodo de apuracdo imediatamente
apds a confusao patrimonial que autoriza o aproveitamento fiscal do agio.

Das duas conclusodes indicadas, a Solucao de Consulta 223/2019 Cosit con-
clui que o aproveitamento do 4gio, uma vez iniciado, nao pode ser interrompido.

Veja-se a seguir o trecho que evidencia tal aspecto:

22. A leitura dos dois dispositivos legais nos leva a conclusdo de que a data de
aquisicao da participagao societaria e o regime sobre ela aplicavel, “regime antigo”
ou “novo regime”, sdo irrelevantes para fins de determinagao do termo inicial de
amortizacdo/exclusdo do 4gio por rentabilidade futura (goodwill). E que, apesar de
serem institutos diferentes e nao terem sido utilizadas as mesmas expressdes para
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delimitar quando deve ser iniciada a amortizagao/exclusao, tanto o disposto no art.
72da Lein. 9532, de 1997 (“regime anterior”) quanto o disposto no art. 22 da Lein.
12.973, de 2014 (“novo regime”) possuem a mesma esséncia.

23. Neste particular, tanto a expressao “nos balangos [...] levantados posteriormen-
te” quanto a expressao “dos periodos de apuragao subsequentes” significam que a
amortizacdo/exclusao do agio deve ser realizada em todos os balancgos/periodos
de apuragao apds o evento societario. Caso a intengao do legislador fosse per-
mitir a amortizagao apenas em alguns e nao em todos teria utilizado expressao
diversa, como por exemplo “em balancos”, “em periodos”, “em alguns dos”, “em
qualquer dos” etc.

24. Por decorréncia légica, e uma vez que a norma impde a necessidade de amor-
tizagao/exclusao em todos os balancos/periodos apds a realizagao do evento so-
cietario, o termo inicial é o primeiro balanco/periodo de apuracao imediatamente
apos a ocorréncia da operacao que culminou na absorgao do patrimonio. Pela mes-
ma razao, nao deve ser interrupgao/saltos, visto que se assim fosse possivel ndo
seriam alcangados todos os balancos/periodos.

25. Por outro lado, a parte final de ambos os enunciados evita que a amortizagao/
exclusdo ocorra até o infinito, para isso determina que ela deve ser fracionada em
parcela ndo superior a 1/60 (um sessenta avos) para cada més do periodo de apu-
racio. E a fixacdo desta fracio, que deve ser feita no primeiro periodo de apuracio,
nao podendo ser modificada posteriormente, que determinara o prazo maximo de
amortizacdo/exclusao, ou seja, define que deve ser realizada em “todos os balan-
cos/periodos de apuracao até o maximo de periodos nela previsto, ndo podendo
ser inferior a 60 meses, por decorréncia da parcela maxima fixada na lei (1/60)”.

Em suma, o argumento a ser examinado € o seguinte:

(i) a legislagcao prevé o direito de se amortizar o agio “nos balangos levantados” e
“nos periodos de apuragao”, e nao “em balancos”, “em periodos de apuragao”, de
modo que o agio deve ser amortizado em todos os periodos e em todos os balangos
apds a confusao patrimonial, sendo vedada a interrupgao;

(i) se o 4gio deve ser amortizado em todos os periodos e em todos os balancos,
deve ser amortizado ja na primeira oportunidade e sem “saltos”;

(i) por fim, a fixacao da parcela da amortizagao do agio deve ser efetivada no pri-

meiro periodo de apuragao, nao podendo ser modificada.

Por que o presente artigo discorda de tal linha? Passa-se a explicar no
préximo item.
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4 REFLEXAO SOBRE A POSICAO DO FISCO

O argumento do fisco, como visto, parte da expressao empregada pelo legis-
lador, a saber, “nos balancos [...] levantados posteriormente” e “dos periodos
de apuragao subsequentes” que implicaria que a amortizagao/exclusao do agio
deve ser realizada em todos os balancos/periodos de apuracao apds o evento
societdrio, haja vista que nao foram empregados termos como “em balangos”,
“em periodos”, “em alguns dos”, “em qualquer dos”, que permitiriam, na inter-
pretagao fazenddria, um aproveitamento em alguns periodos e nao em outros.

Contudo, sera que o aproveitamento do agio em todos os periodos de apu-
racao e em todos os balangos é um requisito legal? Para examinar tal questao,
passa-se a expor a estrutura sintatica das normas para se verificar o que € re-
quisito, para aproveitamento do agio, e o que € direito do contribuinte. Esse
exame estrutural € Util, porque nos permitira identificar se as exigéncias deter-
minadas pelo fisco estdo relacionadas aos pressupostos de aproveitamento do
agio ou extensao do direito atribuido ao contribuinte.

Paratal desiderato, € possivel desmembrar a norma passivel de ser construi-
dapelo art. 72da Lein. 9.532/1997, identificando sua hipdtese de incidéncia, isto
é, os requisitos do aproveitamento do 4gio, e seu consequente, que prescreve o
direito atribuido ao contribuinte.

Nesse sentido, os requisitos que delineiam a hipétese da norma sao os
seguintes:

(a) aquisicao de participagao societaria paga com agio com fundamento em
expectativa de rentabilidade futura; e

(b) confusao patrimonial entre investida e investidoras por fusao, cisdo ou
incorporagao.

J& extensao do direito é o seguinte:

2. Vamos abstrair a andlise do art. 22 da Lei n. 12.973/2014, ja que, como a prépria Solugao de
Consulta 223/2019 aponta, tais normas nao sdo essencialmente diferentes no que interessa
ao prazo de amortizagao.

3. Doart. 82damesma lei depreende-se que a Lei n. 9.532/1997 infere que pode ser o caso de a
investida absorver o patriménio da investidora.
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Permissao para amortizar 4gio nos balancos correspondentes a apuragao
de lucro real, levantados posteriormente a incorporacao, fusao ou cisao,
a razao de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de
apuracao.

Note-se que o modo de amortizagao do agio ndo é um pressuposto inserido
na hipdtese da norma — isto €, nao é requisito para a amortizagao do agio —,
mas € insito ao proprio direito atribuido ao contribuinte, isto €, a faculdade que
possui para fins de aproveitamento fiscal do agio. A identificacdo desse aspecto
estrutural do problema nos permite focar nosso estudo do ponto de vista da
teoria dos “direitos subjetivos” e refletir sobre o que significa “ter um direito”.

Essa reflexao tem como objetivo permitir uma resposta a seguinte questao:
quando a norma permite a amortizagao do agio “nos balangos corresponden-
tes [...] levantados posteriormente a incorporacao, fusao ou cisao”, ela permite
a amortizacao desde que seja em todos os balancos?

Vou iniciar meu argumento do seguinte modo: em termos légicos, quando
um predicado P convém a todos os elementos de uma classe K, entao convém
a qualquer elemento que pertence a uma subclasse S da classe K. Se todos os
paulistas sao brasileiros, entao, certamente, um paulista que reside na capital
do Estado de Sao Paulo também é brasileiro.

Transportando-se tal raciocinio ao mundo do direito, se certo sujeito tem a
permissao de realizar todo comportamento que pertenca a uma classe K, entao,
a priori, tem o direito de realizar cada comportamento que pertenca a tal classe
K. Ou seja, o direito subjetivo de realizar uma classe de comportamento pressu-
pde o direito de praticar qualquer comportamento especifico que se enquadre
nessa classe.

Vamos tomar como exemplo, para ilustrar o que foi dito acima, o art. 22 da
Portaria n. 083/16-SMT.GAB emitida pela Secretaria Municipal de Transito de
Sao Paulo. A redacao do artigo € a seguinte:

Art. 22 — Fica permitida a circulagao de veiculos automotores de passageiros e de
uso misto, nos finais de semana, das 15hoo de sabado até as oshoo de segunda-
-feira; nos feriados, das oohoo até as o4hoo do dia seguinte; e nos demais dias,
das 23ho0 até as oghoo, nos “Corredores Exclusivos de Onibus do Sistema de
Transporte Publico”.
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Como se percebe do artigo acima, veiculos automotores de passageiros e de
uso misto, “nos finais de semana” e “nos feriados” — e nao “em finais de sema-
na” e “em feriados” — poderdo circular “nos Corredores Exclusivos de Onibus do
Sistema de Transporte Pdblico” — e ndo “em Corredores Exclusivos de Onibus
do Sistema de Transporte Publico”.

Julgo que nado preciso argumentar, aqui, que os condutores de veiculos auto-
motores de passageiros poderao circular nos corredores “em qualquer” final de
semana e em qualquer feriado, independentemente de terem exercido tal facul-
dade em periodos anteriores. Esse exemplo ilustra que, ao facultar a circulagao de
tais veiculos nos corredores de dnibus “nos finais de semana” e “nos feriados”, a
regra geral € que, ao permitir o “tudo”, o legislador também “permite em alguns”.

Esse tipo de raciocinio é designado no direito de “argumento a fortiori”, em
que uma das formas é do tipo “quem pode o mais pode 0 menos” — a maiori ad
minus. Chaim Perelman explica esse raciocinio do seguinte modo:

A segunda forma se manifesta no brocardo “quem pode o mais pode o menos”.
Se o artigo 2.265 do Cddigo Civil declara que o “direito legitimo proprietario de re-
clamar a propriedade de quem adquiriu a non dominion de boa-fé e por justo titulo
prescreve em dez anos, se o proprietdrio reside na jurisdicao da Corte de Apelagao
dentro do qual esta situado o imével, e dentro de vinte anos se esta situado na
jurisdicao”, pode-se dizer, gragas a um raciocinio a maiori ad minus, que, do mesmo
modo, é possivel tornar-se titular de qualquer outro direito real menos importante
que o de propriedade®.

Se o raciocinio a fortiori ndo existisse, o motorista Ticio poderia ser autuado
caso circulasse em corredor de 6nibus, por nao ter feito isso em qualquer dos
sabados ou feriados abrangidos na legislacao.

Algo insito a caracteristica da faculdade de se realizar uma conduta, portan-
to, € que pode ser realizado, ou nado. A faculdade de se realizar a conduta em
todas as vezes que tiver a oportunidade pressupde, como regra geral, a facul-
dade de realiza-la algumas vezes, e apenas algumas vezes. O exemplo acima de
Ticio poder se locomover em alguns corredores de 6nibus, e em algumas vezes,
ilustra o que pretendemos demonstrar.

4. PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica. 2. ed. Tradugdo: Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 77.
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Isso nao significa que o sistema juridico nao possa, excepcionalmente, ex-
tinguir um direito quando o seu titular deixa de exercé-lo em certa ocasiao, ou
que o direito ndo possa exigir um comportamento uniforme de alguém para
que exerca tal direito. Ocorre que, para isso, € preciso justificar tal necessidade
com base em algum fundamento juridico especifico, nao sendo suficiente, com
adevida vénia, a argumentagao de que certa norma permite que a conduta seja
realizada “todas as vezes”.

O meu ponto de vista distinto em relagao ao fisco, portanto, € o de que vejo
que a permissao de se amortizar o agio “nos balancos” nao pressupde que a
legislagao exija que a amortizagao seja, necessariamente, “em todos os balan-
¢os”, assim como a Portaria municipal que permite a circulagao de automaveis
de passageiros e de uso misto “nos feriados” nao exige que certo condutor te-
nha o 6nus de circular em “todos os feriados”, sob pena de perder seu direito.

Inimeros exemplos poderiam ser invocados para se demonstrar que o ar-
gumento a fortiori do tipo “quem pode o mais pode o menos”, ou, “quem pode
sempre pode as vezes” é uma regra geral de nosso ordenamento, cuja exce¢ao
demandaria uma motivacao a partir de uma justificativa do texto legal’. Isso
significa que o fato de o legislador ter se utilizado de artigos definidos para a
expressao “no balango”, “nos periodos de apuracao” etc. nao nos parece com-
provar a tese da necessidade de amortizagao do agio de modo ininterrupto e
fixo, na falta de uma determinacao especifica, ou de algum outro argumento
complementar para embasar tal restricao.

Por outro lado, a legislacao que trata do 4gio traz consigo uma série de re-
quisitos e limitagoes explicitas. O legislador foi cuidadoso, com o advento da
Lein. 12.973/2014, ao prever que o agio deve ser entre partes nao dependentes;
ele previu o limite maximo de aproveitamento, previu a necessidade de laudo
protocolado em cartério ou na Secretaria da Receita Federal do Brasil, entre
outras previsoes.

5. O proprio Chaim Perelman admite que tal regra ndo € universal, como no caso da Lei de Van-
dervelde, em que se admite que se vendam trés garrafas de bebida alcodlica mas se proibe
que sejam vendidas em um nimero menor (PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica. 2. ed. Tradu-
¢ao: Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 77). Note-se, no entanto, que a pré-
prialei proibe a venda em quantidades menores, de modo que, caso a proibigao nao existisse,
a permissao de vender trés garrafas implicaria a permissao de se vender menos do que trés.
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Um legislador tao cuidadoso, tao meticuloso, teria, contra a l6gica comum
de que “quem pode o mais pode o0 menos”, previsto, de modo tao sutil e impli-
cito — ao utilizar artigos definidos e ndo indefinidos —, a exigéncia de que o 4gio
fosse aproveitado de modo ininterrupto e uniforme? A resposta positiva nao
nos convence.

Em sintese, portanto, o fato de que, salvo excecdes que devem ser funda-
mentadas, “quem pode o mais pode o menos”; o fato de que o legislador bus-
cou indicar, explicitamente, uma série de restricoes e requisitos ao uso do agio;
e o fato de que o legislador nao previu, expressamente, que o uso do agio deve
se dar de modo uniforme e ininterrupto, me fazem assumir interpretacao dis-
tinta da empregada pelo douto 6rgao administrativo, de modo que eu entendo
que o contribuinte poderia se aproveitar do agio sem as restricoes impostas
pela Solucao de Consulta n. 223/2019 Cosit.

5 CONCLUSAO E REFLEXOES FINAIS

Como podemos concluir nossa breve reflexao?

Gostaria de repetir: o legislador cria explicitos requisitos especificos e rigo-
rosos para o aproveitamento do agio, para fins fiscais. Quando o poder publi-
co imputa 6nus que nao seja decorréncia necessaria do texto legal, sem um
fundamento claro do texto normativo que o indique, surge uma situacao de
incerteza e inseguranga que nao seria desejavel em situacoes que normalmente
envolvem valores expressivos, como costuma ocorrer com o aproveitamento
fiscal do agio.

Nesse sentido, € interessante notar que na ADI 2.446, que tratou da constitu-
cionalidade do paragrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, uma
das preocupagbes da Excelentissima Ministra Carmen Lucia foi demonstrar
que o dispositivo ndo autorizaria “uma interpretacdo inteiramente criada pelo
intérprete e sem qualquer respaldo normativo ou fatico™.

Invoco esse exemplo para lembrar que ainda que a ideia de “tipicidade fe-
chada” seja cada vez mais relativizada, em prol, por exemplo, de uma “legali-
dade suficiente”, a necessidade de se buscar respaldo normativo para embasar
posicoes € imprescindivel para que o direito tributario adquira um minimo de
previsibilidade, possibilitando, ao administrado, tomar decisoes.

6. STF, ADI 2.446, Rel. Min. Carmen Lucia, DOU 10.05.2022, p. 10.
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O que busco demonstrar no presente artigo € que a justificativa empregada
pela administragao publica para exigir que a amortizagao do agio seja neces-
sariamente ininterrupta, a uma taxa fixa, pauta-se em uma construcao a partir
do texto legislativo que nao é, em nosso ponto de vista, a mais convincente,
quando se observa o modo com que o ordenamento juridico tutela os direitos
subjetivos.

Visamos a argumentar que a autorizagao de que o contribuinte amortize o
agio em “todos os balangos” e em “todos os periodos de apuragao” nao pode
ser uma motivacao a titulo de restricao do aproveitamento desse direito, justa-
mente porque a faculdade de se “fazer sempre” envolve o direito de se fazer as
vezes, salvo em restricoes expressamente apontadas pelo sistema juridico.

Em sendo afastado tal argumento, ndo nos parece haver uma proibigao pre-
vista na legislacao para se aproveitar o agio de modo nao padronizado, sendo
tal prerrogativa uma faculdade conferida ao contribuinte, por auséncia de
proibicao a tal pratica prevista na legislacao.

Gostaria de finalizar com a seguinte meditagao: é indiscutivel que nosso sis-
tema tributario apresenta grau elevado de litigio, entre fisco e contribuintes, por
conta de sua complexidade, e devemos reconhecer que ha uma preocupacao
de ambas as partes para que tal situacao seja superada. Parece-me que grande
parte desse expressivo litigio envolve controvérsias sobre a extensao de direitos
usufruidos pelos contribuintes. Se o poder publico tem a pretensao de limitar
certos direitos conferidos ao particular em matéria tributdria, a previsao expli-
cita e clara de tais restricoes, na legislacao, € o modo mais legitimo de assim se
efetivar, pois o consenso que advém da aprovagao da lei, com todas as discus-
soes, ponderagdes e concessoes insitas ao processo legislativo que a aprovagao
de um diploma legal envolve, confere aquela ideia de “consentimento”, que o
sistema democratico exige a toda restricao de direitos.

6 REFERENCIAS
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 8. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2021.

GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariovaldo dos; IUDICIBUS, Sérgio de; MAR-
TINS, Eliseu. Manual de contabilidade societdria. 3. ed. 2. impr. Sdo Paulo: Atlas, 2021.
[Livro eletronicol.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



212 « CHARLES WiLLIAM McNAUGHTON

McNAUGHTON, Charles William. Curso de IRPF. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2022.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. Sao Paulo: IBDT,
2020. V. lell.

PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica. 2. ed. Traducdo: Virginia K. Pupi. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004.

SANTOS, Ramon Tomazela. Agio na Lei n. 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.

SCHOUERI, Lufs Eduardo. Agio em reorganizacdes societdrias: aspectos tributérios.
Sao Paulo: Dialética, 2012.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



213

O PARADIGMA DA CONSENSUALIDADE NO DIREITO
TRIBUTARIO

Clairton Kubassewski Gama

Advogado. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Especialista
em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET).

Victoria Werner de Nadal

Advogada. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Especialista
em Direito Tributario pelo Instituto de Estudos Tributarios (IET).

Artigo recebido em 19.05.2023 e aprovado em 28.05.2023.
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Desafios para a concretizagao da consensualidade em matéria tributdria 4 Instrumentos de e para a
consensualidade no Direito Tributario positivo § Consideracoes finais 6 Referéncias.

RESUMO: O presente artigo objetiva analisar o paradigma da consensualidade no Direito Tribu-
tario, sob o enfoque da eficiéncia. Parte-se das especificidades que demandam a adogdo da con-
sensualidade no ambito do Direito Tributario. Em seguida, sao levantados alguns desafios a serem
observados e superados para que a adogao da consensualidade atinja as suas finalidades. Por fim,
sao apresentados e analisados alguns instrumentos ja observados na seara tributéria positiva que
concretizam a consensualidade ou que auxiliam na instalagdo de um ambiente de consensualidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario. Consensualidade. Eficiéncia.
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THE CONSENSUS PARADIGM IN TAX LAW

CONTENTS: 1 Introduction 2 Fundamentals for the adoption of consensus in Tax Law 3 Challenges
for achieving consensus in tax matters 4 Instruments of and for consensus in positive Tax Law § Final
considerations 6 References.

ABSTRACT: The present paper aims to analyze the consensus paradigm in Tax Law, under the focus
of efficiency. It starts with the specificities that demand the adoption of consensus within the scope
of Tax Law. Then, are raised some challenges to be observed and overcome so that the adoption
of consensus reaches its purposes. Finally, are presented and analyzed some instruments already
observed in the positive tax area that materialize the consensus or that help in the establishment of
an environment of consensus.

KEYWORDS: Tax Law. Consensus. Efficiency.

1 INTRODUCAO

A forma de atuar da Administragao Publica tem experimentado expres-
sivas mudancas de paradigma, em uma maior abertura a consensualidade,
na qual o Estado passa a agir por meio da participagao dos interessados e,
inclusive, da busca pelo consentimento destes em relacdo a medidas que se
pretende tomar.

No campo do Direito Tributario, seus operadores igualmente vém buscando
adotar essa nova forma de atuagao. Verifica-se especialmente nos ultimos anos
uma vontade de mudanca do paradigma das relagdes entre fisco e contribuin-
tes: de uma relacdo de confronto para uma relagao de consensualidade. Exem-
plo disso é Lein. 13.988/2020, em que se regulamentou a transacao tributaria na
cobranca da divida ativa da Uniao.

Diante dos esforcos pela adocao desse novo paradigma na seara tributaria,
revelam-se necessarios estudos que visem a desvendar as bases sobre as quais
ele deve se pautar. Isso € justificado ndo apenas na necessidade de se conhecer
a consensualidade, mas também para verificar qual a melhor forma para a sua
implementacao, de modo que esta possa gerar os melhores resultados possiveis
arelacao tributaria.

1. SILVA, Almiro do Couto e. Conceitos fundamentais do direito no Estado constitucional. Sao Paulo:
Malheiros, 2015. p. 157 € 261-262.
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Neste contexto, o presente artigo analisard a consensualidade voltada ao
Direito Tributario, especialmente do ponto de vista da eficiéncia. Em um pri-
meiro momento, serdo verificados os seus fundamentos e como conforma-los
no sistema brasileiro diante de possiveis externalidades. Em seguida, serao
apontados instrumentos de consensualidade em matéria tributdria atualmente
disponiveis na legislacao brasileira, assim como aqueles que auxiliam para a
instalacao de um ambiente de consensualidade.

2 FUNDAMENTOS PARA A ADOCAO DA CONSENSUALIDADE NO Direrro TRIBUTARIO

A complexidade inerente a sociedade pés-moderna faz que os textos fiscais
adotem cada vez mais conceitos indeterminados, os quais demandam maiores
esforcos quando da interpretagao e aplicacao da legislacao, e, por conseguinte,
geram inseguranca juridicaz.

Vive-se, ademais, um fendémeno de “inflacao legislativa”, que decorre da
tentativa de o Poder Legislativo acompanhar as mudancas sociais, com a ela-
boracdo de novas leis. A legiferacao compulsiva, embora possa até mesmo ter
louvaveis intencdes, acaba por levar a um estado cadtico em que se torna, mui-
tas vezes, dificil identificar o diploma aplicavel em determinado caso fatico. Na
esfera tributdria nao é diferente, sendo cada vez mais dificil ao contribuinte a
compreensao do grande emaranhado da legislagao tributarias.

Além disso, em matéria tributdria, a maioria das leis nao é autoaplicavel,
carecendo de regulamentacao por meio de decretos do Poder Executivo. Nao
suficiente, nem sempre ficam as necessidades de regulacao adstritas ao de-
creto regulamentador, sendo também editados atos normativos infralegais
(instrugdes normativas, atos normativos, resolucdes e similares)’. Ha, ainda,
um aumento da propria complexidade dos fatos cotidianos, pois surgem dia-
riamente novas tecnologias, as quais demandam ao intérprete até mesmo um
entendimento técnico sobre essas. As operacoes realizadas pelos contribuintes,

2. ROCHA, Sergio André. Processo administrativo e fiscal: controle administrativo do lancamento
tributdrio. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 469.

3. ROCHA, Sergio André. Processo administrativo e fiscal: controle administrativo do lancamento
tributdrio. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 472.

4. BIFANO, Elidie Palma. Complexidade das obrigagdes tributérias incluindo a imposicdo de
multa por seu descumprimento. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); SOUZA, Priscila
de (org.). Racionalizacdo do sistema tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2017. p. 298.
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entao, geram duvidas legitimas quanto a incidéncia ou nao do tributo, assim
como a sua quantificacao’.

Considerando que no sistema brasileiro as tarefas de liquidagdo tributaria
foram delegadas majoritariamente aos contribuintes, que assumem atualmente
0s riscos inerentes a interpretacao e aplicagao da legislacao, todo esse cenario
tem efeitos ainda mais perniciosos®. Alids, deve-se registrar que, dessa prética
em que a Administragao Tributdria impoe tal 6nus ao contribuinte, resulta tam-
bém um aumento do custo tributario: além de ter de arcar com o tributo em si,
o contribuinte necessita compreender a vasta e complexa legislacao tributéria
ou assessorar-se de especialistas que a compreendam’.

Desse contexto todo, que nos remete ao que Alfredo Augusto Becker cha-
mou de “carnaval tributdrio”®, acaba resultando a presenca de uma grande li-
tigiosidade na relacao fisco-contribuinte e, por consequéncia, uma ineficiéncia
do sistema tributario.

E que a disputa beligerante em torno de uma determinada questio
normalmente resulta em impugnacdes e recursos administrativos, e, depois,
em um processo judicial, os quais ensejam diversos custos inerentes, desde os
mais 6bvios, como honorérios advocaticios e periciais e custas judiciais, até ou-
tros menos visiveis, mas nao menos importantes, como o tempo que devera ser
despendido até que se obtenha uma decisao final, a inseguranca juridica ine-
rente a demora por uma resposta, o desgaste psicolégico, entre diversos outros.

Quanto aos processos judiciais, ja bem observava Carnelutti:

El proceso es un medio indispensable para sanar la litis cuando sea rebelde a otros
tratamientos mas sencillos; pero es tambiém un medio costoso: exige tiempo y
dinero. Un buen ordenamiento procesal debe hacerse, por tanto, en forma que, por

5. OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transacio em matéria tributdria. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2015. p. 68. (Série Doutrina Tributéria, v. XVIII).

6. ROCHA, Sergio André. Processo administrativo e fiscal: controle administrativo do lancamento
tributédrio. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 473.

7. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. O “iluminado” ou “a maldicao” do langamento por homo-
logagao. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-iluminado-ou-a-
-maldicao-do-lancamento-por-homologacao-17052015. Acesso em: 24 dez. 2020.

8. BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Lejus, 1999.
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un lado el proceso no opere sino cuando es necesario, y que, por el otro, se |6 pueda
substituir por otros médios mas econdémicos si son igualmente seguros®.

Nao obstante seja verdade que uma das fung¢des essenciais do Estado de
Direito consista no fornecimento de uma prestagao jurisdicional, as praticas
didrias demonstram limitacoes do Judiciario para o tamanho de controvérsias
que emergem no Brasil°. A lentidao dos processos judiciais na esfera tributéria
(hd casos que chegam a demorar mais de duas décadas) mostra a ineficiéncia
do sistema como esta atualmente conformado, com a necessidade de se pensar
em alternativas a relagao tributaria que tragam melhores resultados.

Trata-se de uma perda tanto de recursos publicos como de recursos priva-
dos. Com a energia e os valores gastos nessas discussoes, poderiam os con-
tribuintes estar exercendo suas atividades, enquanto o Estado poderia estar
concentrado em suas fungdes primdrias.

Diante disso, hd um grande impulso, o qual vem crescendo exponencial-
mente nos Ultimos anos, para que sejam adotados instrumentos de consen-
sualidade no Direito Tributério. E claro que a consensualidade no é a solucdo
completa para a situacao atual do sistema brasileiro, mas, sim, pode vir a ser
um remédio tendente a contribuir com a sua melhoria.

E que a Administracio Publica deve sempre pautar sua atuacio nos princi-
pios que a orientam e que se encontram explicitos no art. 37 da Constituicdo da
Republica, dentre os quais, desde a introducao da Emenda Constitucional n.
19/1998, esta o da eficiéncia. Destarte, por meio da consensualidade no Direito
Tributdrio, busca-se especialmente a criagcao de alternativas que sejam mais efi-
cientes, almejando-se que haja uma recuperacao do interesse publico de forma
mais célere e menos custosa (e ndo o seu atropelamento)*.

E interessante observar que, na exposiciao de motivos da indigitada Emenda
Constitucional, o termo “eficiéncia” foi empregado tanto em seu sentido eco-

9. CARNELUTTI, Francesco. Estudios de derecho procesal. Traduccién: Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: EJEA, 1952. v. 1, p. 140.

10. BRANDAO, Luiz Mathias Rocha. Desafios contemporaneos da autocomposicio de conflitos
tributérios e o novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista da PGFN, ano V,n. 9, p. 59, 2016.

11. FERNANDES, Rayneider Brunelli Oliveira. A transagao tributaria a servico da consensuali-
dade e da eficiéncia administrativa: aspectos polémicos sobre a viabilidade da transagao tri-
butdria em face dos principios constitucionais do direito administrativo. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, n. 27, p. 130, jun. 2015.
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noémico, indicando a necessidade de uma melhor gestao publica, como também
em uma concepcao de necessidade de otimizacdo dos atos de consecucgdo dos
objetivos sociais do Estado, visando a melhorar os servigos publicos ofertados:2.

Quanto ao primeiro sentido, verifica-se a possibilidade de fundamentar a
utilizagao de instrumentos consensuais em matéria tributaria com base numa
perspectiva de andlise econémica do Direito, para a qual a eficiéncia diz jus-
tamente com “alcancar resultados a partir dos menores inputs possiveis, ou, 0
que da no mesmo, alcancgar o maior output possivel a partir de determinados
recursos”s.

Como no ambito juridico (e especialmente na seara tributdria) as escolhas
a serem adotadas afetam toda a sociedade — mesmo aquelas que digam com
aresolucao de um conflito entre partes especificas, vez que elas geram exter-
nalidades —, revela-se ainda mais importante a eficiéncia*. A esse respeito, o
Teorema de Coase aponta que uma resolucao serd mais eficiente quanto meno-
res forem os seus custos de transacao. E aresolugdo consensual entre as partes,
sem o envolvimento de terceiros, costuma gerar custos de transagao inferiores
aqueles que decorreriam, por exemplo, da prolongacao de um litigio junto a um
6rgao jurisdicional®.

Mas é importante ter em mente que a eficiéncia nao diz respeito tao somen-
te ao dever de a Administracao Publica pautar suas acoes pelo modo menos
oneroso, sendo o menor custo do ponto de vista financeiro somente um dos
varios elementos a serem considerados®. Isso porque a eficiéncia apresenta
conteido mais amplo do que o principio da economicidade¥. Ao passo que a

12. LIMA, Leandro Manoel Matias de. A aplicagdo do dever de eficiéncia a administracdo
publica tributaria e sua relagdo com a moral tributdria dos contribuintes. Revista Digital
de Direito Administrativo, v. 2, n. 1, p. 276, 2015. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/
rdda/article/view/85176. Acesso em: 28 dez. 2020.

13. CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributdria. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 71.

14. CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributdria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 73.

15. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. 2. ed. Tradugdo: Rachel
Sztajn. Sao Paulo: Atlas, 2020. p. 207.

16. AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa.
Revista Eletrénica de Direito do Estado, n. 4, p. 20, out./dez. 2005. Disponivel em: http://www.
direitodoestado.com.br/codrevista.asp?’cod=67. Acesso em: 28 dez. 2020.

17. De acordo com a classificacio de Humberto Avila, poder-se-ia compreender a economici-
dade como um postulado normativo, vez que se destina a orientar a aplicagdo das normas,
caracterizando-se quase que como uma forma ou técnica para a concretizagao de principios
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economicidade, diante de uma situagao de aparente conflito entre normas juri-
dicas, orienta a busca de uma maior vantagem, no objetivo de identificar qual a
solucao juridica mais adequada diante de aparentes contradicoes, e qual a linha
de maior vantagem a ser buscada®™, a eficiéncia visa nao apenas a redugao do
gasto publico, mas também a melhores resultados sociais®®.

Por isso € que se diz que, em matéria tributaria, além de impor a correta uti-
lizagao dos tributos arrecadados em prol da sociedade, o principio da eficiéncia
se relaciona com a ideia de justica tributaria, estando atrelado a capacidade
contributiva e a vedagao de efeitos de confisco e isonomia; com os objetivos
de desenvolvimento econdmico e social, pela identificacdo das imposicdes e
estimulos necessarios para que a sociedade progrida; e com o combate a so-
negacao, impondo ag¢des de fiscalizagao®. Trata-se de uma visao da eficiéncia
enquanto principio instrumental, e que, por isso, serve ao atendimento de
outros principios?.

Alids, é importante que nao se confunda eficiéncia do sistema tributd-
rio com eficiéncia arrecadatéria. Enquanto uma politica tributaria eficiente
prestigia a capacidade contributiva e a isonomia, proporcionando desenvol-
vimento econdmico e social, uma politica arrecadatéria eficiente tdo somente

ou regras em situacio de aparentes conflitos (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 60).

18. CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso elementar de direito econémico. Porto Alegre: Nuria
Fabris Editora, 2014. p. 36-37 € 82.

19. O Supremo Tribunal Federal, em decisao proferida no julgamento da Ac¢do Direta de In-
constitucionalidade n. 2.472, entendeu pela previsao implicita do referido principio da eco-
nomicidade no art. 37 da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.472/RS. Requerente: Governador do Estado do
Rio Grande do Sul. Requerido: Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Re-
lator: Ministro Mauricio Corréa. Relator para Acérdao: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF,
01.04.2004. D] de 09.03.2007, p. 25).

20. DAVID, Tiago Bitencourt de. Eficiéncia, economicidade e direitos fundamentais: um didlogo
necessario e possivel. Revista do Ministério Piblico do RS, n. 67, p. 89, set./dez. 2010. Dispo-
nivel em: http://www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1303929957.pdf. Acesso
em: 28 dez. 2020.

21. MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio da eficiéncia em matéria tributaria. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributdria. Sao Paulo:
Revista do Tribunais, 2006. p. 649.

22. CUNHA, Carlos Renato. As dimensdes do principio da eficiéncia em matéria tributaria. EALR
— Economic Analysis of Law Review, v. 11, n. 2, p. 228, maio/ago. 2020.
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se preocupa com a impositividade da norma tributaria, e, ao fim, acaba agindo
em detrimento do desenvolvimento®.

Ainda, a consensualidade igualmente pode ser vista como uma forma de
garantir um maior acesso a Justica nas relagdes tributdrias, este compreendido
para além das garantias de direito de acao e de reclamacao ao Poder Judicia-
rio, mas incluindo também em seu bojo todos os meios pelos quais se possa
reivindicar direitos e/ou resolver litigios?.

Em suma, a observancia da eficiéncia nas relagoes entre fisco e contribuintes,
além de apontar para a busca por uma solugdo menos onerosa para eventuais
conflitos, também implica a adocdo de um sistema tributario mais eficiente e
adequado a realidade dos contribuintes®. Uma diminuicao da beligerancia entre
fisco e contribuintes, por meio da utilizacao de instrumentos de consensualidade,
enseja a reducao de custos para a obtengao da justica a ambas as partes®.

3 DESAFIOS PARA A CONCRETIZACAO DA CONSENSUALIDADE EM MATERIA TRIBUTARIA

Conhecidos os fundamentos da adogao da consensualidade no Direito Tri-
butario, importa atentar para algumas condi¢des que, se ndo observadas, po-
dem subverter o paradigma, diante de externalidades negativas geradas. Sao
questdes que nao devem ser vistas como uma resisténcia ou inviabilizacdo da
utilizagao da consensualidade, mas sim que demandam estudos interdiscipli-
nares para que, ao final, sejam atingidos os objetivos pretendidos.

23. MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio da eficiéncia em matéria tributaria. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributdria. Sao Paulo:
Revista do Tribunais, 2006. p. 655-656.

24. RUIZ, Ivan Aparecido. Principio do acesso a justica. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes;
GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUC-SP.
Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo, 2017. (Tomo Processo Civil, coor-
denado por Cassio Scarpinella Bueno e Olavo de Oliveira Neto). Disponivel em: https://enci-
clopediajuridica.pucsp.br/verbete/201/edicao-1/principio-do-acesso-justica. Acesso em: 23
dez. 2020.

25. LIMA, Leandro Manoel Matias de. A aplicacdo do dever de eficiéncia a administragao publi-
ca tributaria e sua relagdo com a moral tributéria dos contribuintes. Revista Digital de Direito
Administrativo, v. 2, n. 1, p. 287, 2015. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdda/arti-
cle/view/85176. Acesso em: 28 dez. 2020.

26. REZENDE, Renato Horta. A impostergdvel necessidade de adequagao da administracdo
publica tributaria a légica racional negocial pés-moderna. Revista Tributdria e de Finangas
Pdblicas, v. 134, p. 279-306, maio/jun. 2017.
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As relagoes fisco-contribuintes costumam ser pautadas em valores que,
ndo raro, entram em colisdo, na pratica: de um lado, ha a necessidade de
recolhimento dos tributos; de outro lado, deve haver a protecao dos contribuin-
tes contra exigéncias fiscais indevidas?. No entanto, tal colisao é apenas apa-
rente: afinal, o Estado constitucional é financiado pela tributagao, mediante a
participacao fiscal no sucesso econémico, €, a0 mesmo tempo, deve respeitar
as liberdades e o direito de propriedade dos contribuintes, sendo esse respeito
uma proépria condicao para a validade da tributacdao®®. Ademais, a propria exis-
téncia e a garantia dos direitos dependem da tributagao, na medida em que
inexistem direitos sem custos orgamentarios, e, logo, sem tributacao®.

Ocorre que os agentes envolvidos em uma relagao juridica acabam por se
influenciar pelas posicoes que ocupam, e nao parece ser dificil de se vislum-
brar, em razao da posi¢ao ocupada, uma indeterminacao ou complexidade na
interpretacao legislativa que talvez ndo exista, de modo a tender mais para um
ou outro “lado”. Consoante alerta Klaus Tipke, cada ser humano provém de um
determinado meio social, vive em um determinado ambiente, compartilhando
influéncias que sao capazes de lhe afetar, e, utilizando-se de Goethe, o que
para cada um dos agentes envolvidos se denomina “espirito da lei fundamen-
tal” pode ser, no fundo, o préprio “espirito do agente”°. Ou seja, ha uma forte
tendéncia de um contribuinte compreender pela interpretacao que mais lhe fa-
voreca e de o fisco, da mesma forma, compreender pela interpretagao que mais
lhe favoreca.

Outra questao a ser levada em consideracao € a de que o contribuinte pode
se valer na esfera administrativa de uma impugnagao que suspende a exigibili-
dade do crédito tributario e que, em média, leva oitos anos para chegar a uma
solugao. Em algumas hipéteses, mesmo nao havendo uma efetiva controvérsia,
ocorre de o contribuinte apresentar impugnacao para que possa durante quase
uma década seguir normalmente suas atividades, até que haja a finalizagao do

27. ROCHA, Sergio André. Processo administrativo e fiscal: controle administrativo do lancamento
tributdrio. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 471.

28. KIRCHHOF, Paul. Tributacdo no Estado constitucional. Tradugao: Pedro Adamy. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016. p. 13-14.

29. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos
impostos. Tradugdo: Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019.

30. TIPKE, Klaus. Moral tributdria do Estado e dos contribuintes. Tradugao: Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012. p. 95.
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processo administrativo’*. Uma solugao para casos como este — e que melho-
raria, sob a perspectiva da efetividade, outras varias questdes — seria o inves-
timento em um processo administrativo mais célere. Aponta-se também como
possivel solucdo a edicao de uma lei geral do processo administrativo, que pa-
dronizasse os procedimentos nos diferentes tribunais administrativos32,

Além disso, é preciso que haja uma mudanca da mentalidade dos agentes
da relagao juridico-tributaria: que seja construida uma consciéncia de legitimi-
dade social do tributo por parte do contribuinte, e, por seu turno, uma posicao
de guardiao do Direito Tributério pelo Estado, o qual deveria zelar pela preser-
vacao da ordem juridica nacional®.

Todavia, é de se registrar que, consoante sustentado por lves Gandra da
Silva Martins, os tributos sdo veiculados por normas de rejeicao, isto é, ndo
sao normas de cumprimento natural, como as de aceitagao social, mas sim
normas que dificilmente sdo cumpridas sem que haja uma sancao correspon-
dente, dada a complexidade inerente ao crescimento da vida em sociedade3,
pelo que mesmo a construcao de uma consciéncia de legitimidade poderia nao
ser suficiente para orientar o contribuinte a adimplir os tributos devidos, sem
que haja também uma percepcao de que eventual fuga a tributagao pode ser
efetivamente punida.

De igual forma, cita-se o volume de autuagdes que sao canceladas pelo Con-
selho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), que gira em torno de §2,4%, o
que pode denotar que os auditores da Receita Federal do Brasil ndo tém respei-
tado a legalidade na maioria das autuagdes fiscais¥, contribuindo, infelizmente,
para a ascendéncia de um sentimento de ilegitimidade do tributo por parte dos
contribuintes. De fato, uma maior eficiéncia por parte do Estado na tributagao
também pode ser compreendida no sentido de que a arrecadacao a qualquer

31. ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de. Notas sobre litigiosidade tributédria e compliance
cooperativo no Brasil. Revista Direito Tributdrio Atual, n. 40, p. 472, 2018.

32. MORATO, Victor Augusto de Faria. Precedentes vinculantes em matéria tributdria. Sdo Paulo:
Almedina, 2020. p. 144-145.

33. TIPKE, Klaus. Moral tributdria do Estado e dos contribuintes. Tradugao: Luiz Déria Furquim.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012. p. 71.

34. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicdo tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: LTR, 1998. p. 129.

35. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL (OAB). OAB emite nota em defesa do CARF. Dispo-
nivel em: https://www.oab.org.br/noticia/s6977/0ab-emite-nota-em-defesa-do-carf. Acesso
em: 28 dez. 2020.
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custo vem a ser mais prejudicial a sociedade, vez que influencia na desconstrucao
de uma consciéncia de legitimidade do tributo pelo contribuinte, que, por sua
vez, retroalimenta a inadimpléncia e as tentativas de fuga a tributagao.

Assim, inclusive, é que se sustenta que apenas sera possivel a utilizacdo da
consensualidade quando houver dividas quanto a exigéncia do crédito tributa-
rio, em virtude da indeterminagao do texto legal ou dos fatos envolvidos. Sendo
identificavel a inconstitucionalidade ou a ilegalidade da exagao tributaria pre-
tendida, impor-se-ia ao Estado o dever de afasta-la, e, de igual modo, sendo
clara a constitucionalidade ou a legalidade, é dever do contribuinte oferecer o
pagamento.

Ocorre que no Brasil, por mais inconstitucional que uma lei ou ato normati-
VO possa parecer, apenas o 6rgao habilitado podera expurga-lo e tao somente
apds o cumprimento de metarregras*. Ou seja, os questionamentos na esfera
administrativa perpassam apenas pela andlise da interpretacdo de fatos e da
legalidade, o que gera complicacoes ao se perceber que as disposi¢oes sobre
o sistema tributdrio nacional estao previstas na Constituicao e sao em grande
maioria, portanto, de indole constitucional. Nesse sentido é a Simula n. 2 do
CARF, segundo a qual ndo é o érgao competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade da lei tributaria. Desse modo, acaba-se por exigir uma
conduta por parte do contribuinte que nao pode, ao mesmo tempo, ser cumprida
plenamente por parte da Fazenda.

Ainda, verifica-se, na pratica de muitos julgamentos em ambito administra-
tivo, uma frequente inexisténcia de didlogo com as decisdes judiciais. Assim,
mesmo questdes que ja se encontram pacificadas no ambito da jurisprudéncia
dos tribunais judiciais sao frequentemente decididas de forma completamente
diferente pelos tribunais administrativos. O inverso também é realidade: nao
raras vezes, todo o processo administrativo e suas pegas técnicas sao simples-
mente desprezados quando da judicializacdo.

O desenvolvimento de mecanismos que sejam adequados a essa realida-
de e a0 mesmo tempo possibilitem uma relagao nao litigiosa é, nesse aspecto,
fundamental para que se possa concretizar o paradigma da consensualidade.
Cita-se como exemplo a necessidade de observancia pelo CARF das decisdes

36. CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributdria. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 253.
37. MORATO, Victor Augusto de Faria. Precedentes vinculantes em matéria tributdria. Sao Paulo:
Almedina, 2020. p. 174-175.
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definitivas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica im-
posta pelo art. 62 do Regulamento Interno do 6rgao e pelo art. 1% do Decreto n.
2.346/1997, que, nao obstante, nao vem sendo seguidaZ®.

De igual modo, destaca-se que o fisco costuma ter uma posi¢cao mais re-
pressiva do que preventiva, o que acaba por contribuir para uma situacao de
beligerancia. A instauragao de um ambiente de consensualidade perpassa pela
conquista da confianga do contribuinte por parte do fisco, que certamente nao
vira de uma postura a posteriori deste. Impoe-se sejam adotadas atitudes proa-
tivas, a serem prestadas previamente a fatos geradores ou a entrega de declara-
coes, de modo a se possibilitar e estimular o contribuinte a um comportamento
de conformidade em operagdes futuras®.

Pelo lado da Fazenda, ainda, deve-se cuidar da utilizagcao da consensualidade
como um meio de aumento momentaneo da arrecadacao tributaria. A conces-
sao reiterada de anistias ou remissoes, exemplificativamente, muito comum em
programas de parcelamentos extraordinarios, pode vir a ser utilizada com a fi-
nalidade de aumento provisério de receita por parte do Estado para alcancar
um piso de superdvit primario para o cumprimento das metas fiscais*. Diante
disso, além de adiantar o fluxo de arrecadacao, acaba-se por serem concedidas
espécies de descontos e relaxamentos, o que gera uma retroalimentacao do
sistema com a necessidade de reiterar-se o oferecimento de condicoes especiais
para a regularizagao.

Nao suficiente, a alteracao e a falta de congruéncia nos entendimentos
da jurisprudéncia patria também sao fatores que dificultam a adogao da
consensualidade. Nao é possivel prever como determinada causa serd julgada,
de acordo com posicoes anteriores das Cortes, pois muitas vezes nem € ao
menos possivel identificar a ratio decidendi de um julgado, e, por outras ve-
zes, hd grandes chances de alteragao do posicionamento. Adicionando ainda
mais complexidade a essa questdo da falta de previsibilidade e estabilidade

38. ADAMY, Pedro. Observancia as “decisdes definitivas” do Judiciario no CARF: aplicacdo das
decisdes do STF e do ST) pelo CARF. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-anali-
se/colunas/coluna-do-carf/observancia-decisoes-definitivas-stf-carf-10112020. Acesso em:
28 dez. 2020.

39. ALMEIDA, Carlos Otavio Ferreira de. Notas sobre litigiosidade tributdria e compliance
cooperativo no Brasil. Revista Direito Tributdrio Atual, n. 40, p. 475, 2018.

40. SOUZA, Priscila Maria F. Campos de. A reiteracdo de parcelamentos extraordindrios de créditos
tributdrios federais. Sao Paulo: IBDT, 2020. p. 143.
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jurisprudencial, pode-se mencionar a recente decisao proferida pelo STF no
ambito dos Recursos Extraordindrios ns. 955.227 € 949.297 (Temas 996 e 881 da
Repercussao Geral), na qual restou assentado que, em se tratando de decisoes
sobre tributos recolhidos de forma continuada, uma decisao anterior, mesmo
transitada em julgada, perde automaticamente seus efeitos caso seja proferida
pela Corte decisao posterior em sentido contrario.

Desta forma, além de ser praticamente impossivel estabelecer uma pre-
dominancia jurisprudencial sobre determinado tema, nem mesmo decisdes
transitadas em julgado estao a salvo das mudancas de entendimento. Cria-se,
assim, um ambiente em que o contribuinte tem mitigado, de forma bastante
acentuada, seu grau de confianca nao sé na jurisprudéncia, mas nas préprias
decisdes transitadas em julgado.

Ainda, nao é raro que agdes constitucionais demorem anos para serem deci-
didas, havendo um acervo grande de repercussoes gerais a serem julgadas, o que
leva a uma situacao de incerteza constante sobre temas constitucionais impor-
tantes#. Faz-se novamente mencao ao Teorema de Coase, que pde em evidéncia
aimportancia de serem definidos os direitos para que seja facilitada a adogao de
uma solucdo®, em especial se esta deve ser comum, adotada por partes que, ao
menos na situagao em concreto, apresentam interesses antagonicos.

E de se destacar, por fim, as repercussdes que possui a consideracio do as-
pecto financeiro da Fazenda pelo Supremo Tribunal Federal para fins de modu-
lagao de efeitos de tributagoes julgadas inconstitucionais, ou até mesmo como
um fundamento para um julgamento de constitucionalidade®. Pode-se dizer
que a questao financeira passou a compor a estratégia argumentativa da PGFN
no ambito dos julgamentos perante o STF, bem como que, muitas vezes, essa
questao é trazida de oficio pelos préprios Ministros#. Com isso, da-se um aviso

41. PAULA, Daniel Giotti de. A crescente hipercomplexidade tributdria brasileira: uma categoria
necessaria. Justica Fiscal, ano 9, n. 32, p. 39, jan./abr. 2018.

42. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. 2. ed. Tradugao: Rachel
Sztajn. Sao Paulo: Atlas, 2020. p. 224.

43. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Sdo preocupantes os fundamentos usados para va-
lidar a contribui¢ao ao Sebrae. Consultor Juridico, 7 out. 2020. Disponivel em: https://www.
conjur.com.br/2020-out-o7/consultor-tributario-fundamentos-validaram-contribuicao-se-
brae-sao-preocupantes. Acesso em: 28 dez. 2020.

44. SILVA, Guilherme Villas Boas e. O argumento financeiro e a modulagdo de efeitos no STF. Séo
Paulo: Almedina, 2020. p. 93-102.
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no sentido de que, tendo a questdo grande repercussao financeira — o que
sempre ocorrera no ambito do Direito Tributario —, ndo se faria nem mesmo
indicado o uso da consensualidade por parte da Fazenda, vez que esta deixa-
ra de arrecadar valores que seriam posteriormente convalidados quando do
julgamento pelo Poder Judiciario.

Diante dos problemas de concretizacao da consensualidade no Direito Tri-
butario levantados no presente tépico, revela-se fundamental que sejam obser-
vadas todas as consequéncias desse novo paradigma e também as necessarias
mudancas a serem adotadas no sistema brasileiro como um todo, sob pena de
o pretexto de se buscar a efetividade restar ao final esvaziado. Embora tenham
sido apontados de forma incipiente alguns mecanismos para afastar externa-
lidades negativas que possam advir de uma intencao louvavel ou para fins de
criar um ambiente propicio a consensualidade, resta claro que a adogao desta
sempre demandara constantes estudos interdisciplinares.

4 INSTRUMENTOS DE E PARA A CONSENSUALIDADE NO DIREITO TRIBUTARIO POSITIVO

Neste ultimo tdpico pretende-se apontar alguns dos instrumentos previstos
no ordenamento juridico patrio que costumam ser apresentados pela doutrina
como exemplos de consensualidade na relagdo entre a Administracdo Publica
Tributaria e os contribuintes, ou que auxiliam na instalacdo de um ambiente de
consensualidade.

Inicia-se a abordagem pela transacao, prevista no art. 171 do Cddigo
Tributdrio Nacional (CTN), em vigor desde sua edicao em 1966, mas que esta
no foco das atuais discussdes em virtude da edicao da Lei n. 13.988/2020, a
qual regulamenta a transagao em ambito federal, ndo obstante ja houvesse
a presenca da transagao em outros entes federativos. Da leitura do diploma,
constata-se a existéncia de duas espécies diferentes de transacao, a saber: (i) a
transacao na cobranca da divida ativa, tanto em cobranca sob competéncia da
Procuradoria-Geral da Unido, quanto em contencioso administrativo fiscal, que
pode ser realizada por (i.a) proposta individual apresentada pelo contribuinte
ou pelo fisco ou por (i.b) adesao a condicdes previamente fixadas em edital; e (ii)
a transagao no contencioso tributario, que somente podera ser celebrada por
meio da modalidade de adesao.
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Acerca da modalidade de transacao por proposta individual, seja de inicia-
tiva do fisco, seja do contribuinte, parece ndo pairarem maiores duvidas quan-
to a sua caracterizagao como instrumento consensual. Quanto a modalidade
de transacdo por adesao, por sua vez, questiona-se se a aceitacao por parte
do contribuinte a condi¢des previamente fixadas em edital e nao negocidveis
tratar-se-ia de consensualidade. Isso parte da concepcdo de que a consensu-
alidade é formada por trés componentes minimos: a relagao da concertagao
administrativa com a participagao do administrado; a necessaria instrumentali-
zacao de seus mecanismos de operacionalizacao; e a dinamica da negociagao, a
qual se evidencia dentro da acepcao de consensualidade num sentido mais res-
trito®. Portanto, partindo-se do terceiro elemento (da dinamica da negociacao),
sustenta-se que a transacao tributaria por adesdo nao seria um instrumento
consensual, pois a negociagao inexiste — ou é bastante reduzida.

Ocorre que a consensualidade também pode ser vista de forma amplissima,
quando restara caracterizada a partir da abertura ao administrado, por par-
te da Administracdo Publica, a participagao em seus procedimentos. Dai por
que a opg¢ao nao por um regime de parcelamento ordindrio, mas sim por um
modelo diferente, no qual as condi¢des de pagamento e de redugdes possam
ser variaveis — mesmo que por um “contrato de adesao” —, caracteriza uma
participacao do contribuinte, que permite se falar também em uma forma de
consensualidade.

Ademais, mesmo que funcionem por um sistema de adesao a termos apre-
sentados de forma fechada pela PGFN, pelo menos algumas das propostas ja
ofertadas levaram em consideracao particularidades do contribuinte e dos dé-
bitos que estavam sendo incluidos na transacio. E o caso, por exemplo, das ja
encerradas transacao “excepcional” e transacao “excepcional para débitos ru-
rais e fundiarios”, bem como do vigente Programa de Redugao de Litigiosidade
Fiscal (PRLF) — Portaria Conjunta RFB/PGFN n. 1/2023%.

45. PALMA, Juliana Bonacorsi. de. Atuagdo administrativa consensual. 332 f. 2010. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2010, p. 128-130.

46. BRASIL. Receita Federal do Brasil; Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Portaria Con-
junta RFB/PGFN n. 1, de 12 de janeiro de 2023. Brasilia, DF: RFB/PGFN, jan. 2023. Disponivel
em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=128395.
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Nesses casos, a partir de informacoes fornecidas pelo contribuinte e do cru-
zamento de dados disponiveis ao fisco, é apurada a capacidade de pagamento
pelo contribuinte e realizada uma classificacao dos débitos conforme o grau de
recuperabilidade destes (que varia de “alta perspectiva” até “irrecuperaveis”).
Tais elementos irdo definir condi¢des como redugdes de encargos e prazo para
pagamento. E a consideracao de situagoes particulares e especificas do con-
tribuinte e dos débitos, ainda que ndo permita uma negociacao efetivamente
aberta entre as partes, parece mesmo se alinhar a ideia de uma consensualidade
em sentido mais amplo.

Cumpre referir, ainda, que a Lei n. 13.988/2020 foi editada expressamente
com o objetivo de se afastar dos reiterados programas especiais de parcela-
mentos¥, mas se percebe que, ao ser regulamentado por Portarias da PGFN,
vem o instituto assemelhando-se muito aos parcelamentos extraordindrios que
se buscava combater. Apenas no ano de 2020, durante a pandemia do Corona-
virus, a PGFN arrecadou RS 1,29 bilhdo por meio de transagdes tributarias.
Contudo, nao obstante as transagoes tenham sido necessdrias para a recupe-
racao de inumeros contribuintes que estavam em situacao de irregularidade
fiscal e sem condicdes financeiras para saldar seus passivos, acabou também
por abarcar contribuintes que teriam condicoes de adimplir integralmente os
débitos pendentes, mesmo com o impacto econdmico ocasionado pela pan-
demia. Essa situacao denota que, em que pese algumas propostas de transa-
coes levarem em consideracao aspectos particulares dos contribuintes, ainda

47. Assim constou da exposicao de motivos da Medida Proviséria n. 899/2019: “Esvaziard a pra-
tica comprovadamente nociva de criacdo periddica de parcelamentos especiais, com con-
cessdo de prazos e descontos excessivos a todos aqueles que se enquadram na norma”. E,
ainda: “o modelo ora proposto [...] afasta-se do modelo que considera exclusivamente o
interesse privado, sem qualquer analise casuistica do perfil de cada devedor”. Consta, tam-
bém, que o modelo de transagao previsto “aproxima-se de diretriz alinhada a justica fiscal,
pautando o instituto sob o viés da conveniéncia e da dtica do interesse da arrecadacao e do
interesse publico” (BRASIL. Ministério da Economia; Advocacia-Geral da Unido. Exposicao
de Motivos Interministerial n. 268, de 06 de setembro de 2019. Brasilia, DF: ME/AGU, set.
2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/_at02019-2022/2019/Exm/Exm-
-MP-899-19.pdf. Acesso em: 28 dez. 2020).

48. BRASIL. Ministério da Economia. Termina dia 29/12 prazo para que contribuinte inscrito na
divida ativa possa aderir a um acordo de transagdao com a PGFN. Disponivel em: https:/
www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/dezembro-1/termina-dia-29-12-pra-
zo-para-que-o-contribuinte-inscrito-na-divida-ativa-possa-aderir-a-um-acordo-de-transa-
cao-com-a-pgfn. Acesso em: 28 dez. 2020.
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hd muito o que evoluir na andlise de tais particularidades, bem como que, da
forma como propostas atualmente, as transagdes por adesao guardam muitas
semelhancas com os parcelamentos extraordinarios, inclusive incorrendo nas
mesmas externalidades negativas.

Com efeito, a oferta reiterada de parcelamentos pode ensejar que os contri-
buintes prefiram ingressar em juizo por uma grande expectativa de que, apds
longo periodo de tramitacao, serao agraciados por um parcelamento, caso res-
tem sucumbentes. Isto foi o que ocorreu quando do julgamento de constitu-
cionalidade da contribuicao social conhecida como “Funrural™, que culminou
no oferecimento, aos contribuintes, do Programa de Regularizacao Tributéria
Rural, por meio da Lei n. 13.606/2018. Traz-se igualmente a questao da ofensa
a isonomia tributaria mediante a concessao de parcelamentos extraordinarios,
pois os parcelamentos estabelecem tratamento diferenciado aos que ja efetuaram
tempestivamente o pagamento dos tributos e os que serao agraciados com a
oferta: os bons pagadores nao irao usufruir dos descontos concedidos, embora
a atitude destes é que devesse ser premiadas®.

Outra manifestagao de consensualidade na relagao fisco-contribuinte pode
ser verificada na composicao de conselheiros do CARF, 6rgao que tem a atribui-
cao de julgar em segunda instancia administrativa litigios em matéria tributa-
ria — em ambito federal — e aduaneira. Isso porque, além de ser um colegiado,
0 qual existe “exata e precipuamente para que pessoas com visoes diversas
possam interagir e apresentar seus argumentos e colocd-los sob o escrutinio de
pessoas que nao necessariamente pensam da mesma forma”, o érgao ainda
conta com uma composicdo paritaria, com conselheiros representantes da Fa-
zenda Nacional e dos contribuintes. A representatividade de ambas as “partes”
na formacao da decisao final, pode, portanto, ser vista como uma forma de
consensualidade em sentido amplissimo.

E oportuno mencionar, outrossim, que, por meio da mesma lei que instituiu
a transagao tributdria em ambito federal, extinguiu-se o voto de qualidade do

49. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n. 718.874/RS. Recorrente: Unido
Federal. Recorrido: Jose Carlos Staniszewski. Relator: Ministro Edson Fachin. Redator do
Acérdao: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 30.03.2017. DJe de 03.10.2017.

50. SOUZA, Priscila Maria F. Campos de. A reiteracdo de parcelamentos extraordindrios de créditos
tributdrios federais. Sao Paulo: IBDT, 2020. p. 197.

s1. ADAMY, Pedro. Plenario virtual em matéria tributaria — déficit deliberativo e violagdes
constitucionais. Revista Direito Tributdrio Atual, n. 46, p. 521, 22 sem. 2020.
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Conselho (art. 28 da Lei n. 13.988/2020), 0 qual ndo se tratava de um mero voto
de desempate, vez que o que ocorria era de o voto do Presidente do érgao, que
profere seu voto por ultimo, ter peso duplo em caso de empate. Como o Presi-
dente atuava em representacao a Fazenda Nacional, acabava-se por haver uma
tendéncia de prestigio da visdo do fisco.

Tal extincao foi uma resposta as contundentes criticas ao voto de qualidade
por parte da comunidade académica e da sociedade®, acabando por prestigiar
também um ambiente de consensualismo dentro do Conselho. Afinal, se nem
mesmo em um colegiado incumbido de aferir a legalidade de uma exagao ha
certeza sobre esta, de modo a resultar em um julgamento com empate, nao se
justifica pratica-lo sob duvida e, por consequéncia, impor um énus excessivo ao
contribuinte para que este busque a tutela do Poder Judiciario. No entanto, na
recente Medida Proviséria n. 1.160/2023 foi restabelecido o voto de qualidade,
indo de encontro a criacao de um ambiente mais favoravel a consensualidade
e reforcando o cenario de incertezas, uma vez que tal restabelecimento foi pro-
movido por instrumento normativo que, em principio, vige por prazo determi-
nado e depende de apreciacao no Congresso.

Ha, ainda, o instrumento da consulta para duvidas acerca da interpretacao
e aplicagao da legislacao tributaria, que pode contribuir para a instauragao de
um ambiente de consensualidade na relacdo tributaria. Afinal, consoante se
analisou, os contribuintes tém dificuldade em compreender o extenso e com-
plexo arcabouco tributario brasileiro. Um canal de questionamentos vem a se
mostrar importante para que o contribuinte conheca a interpretacao dada a
determinada questao pelo fisco, o que é fundamental para seu planejamento e,
inclusive, para a reducao de custos de transacao, do ponto de vista da analise
econdmica. Afinal, prestada a solucao ao contribuinte, fica a Administracao
vinculada perante o consulente, de modo que este tem maior seguranca ju-
ridica e protegida a sua confianga, pois eventual revisao de entendimento
apenas poderia ocorrer respeitada a forma legal, a proibicao a retroatividade
e a frustracao de legitima expectativa de cumprimentos.

52. A esse respeito, veja-se: GENARO, Leandro Lopes. O voto de qualidade pelo representante
da Fazenda Nacional no processo administrativo tributario. Revista Direito Tributdrio Atual, n.
38, p. 5479, 2017.

53. NETO, Lufs Flavio. Seguranca juridica, protecdo da confianca, boa-fé e proibicdo de com-
portamentos contraditérios no direito tributdrio: nemo potest venire contra factum proprium.
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Deve-se registrar, contudo, que atualmente nao € depositada a confianga ne-
cessaria na consulta, dada a parcialidade que normalmente ostenta a Fazenda
quando das respostas e também diante da grande demora do provimento, que
acaba por torné-lo ineficientess. Melhorias seriam de grande valia para que esse
instituto atingisse o maximo dos beneficios que pode trazer a relagao tributéria
e a instauracao de um ambiente que facilite a consensualidade.

Também no ambito da constituicao do crédito tributdrio, é possivel iden-
tificar instrumentos que convergem com a ideia de consensualidade em uma
acepcao mais ampla. Contudo, convém registrar que, quando se fala em parti-
cipacao do contribuinte nesse aspecto, ndo se esta a afirmar a possibilidade de
que a obrigacao ou o crédito tributario sejam negociados no que tange a sua
formacao. Até mesmo porque, por forca do art. 150, |, da Constituicao, a relacao
tributdria serd sempre ex leges. O que se pretende apontar é a possibilidade
de que haja maior transparéncia e legitimacao no processo administrativo de
constituicao do crédito tributario, visando, como consequéncia, a diminuir con-
trovérsias administrativas e judiciais e a aumentar a eficiéncia da arrecadacaos®.

Nesse contexto, pode-se mencionar o lancamento por homologacao (ou
autolancamento). Em que pesem todas as criticas passiveis de serem feitas a
transferéncia ao contribuinte do 6nus de interpretar e aplicar a legislagdo tri-
butdria, tem-se que essa modalidade de constituicdo do crédito tributario re-
presenta a ideia de participagao ativa do contribuinte nessa importante etapa
darelacdo tributéria’”. Ademais, nao se pode desconsiderar que as hipdteses de
autolangcamento “constituem viva realidade de nossos dias, submetendo-se a

Revista Direito Tributdrio Atual, n. 36, p. 222-239, 2016. Disponivel em: https://ibdt.org.br/
RDTA/36/seguranca-juridica-protecao-da-confianca-boa-fe-e-proibicao-de-comportamen-
tos-contraditorios-no-direito-tributario-nemo-potest-venire-contra-factum-proprium/.
Acesso em: 27 dez. 2020.

s4. ROCHA, Sergio André. Processo administrativo e fiscal: controle administrativo do lancamento
tributdrio. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 491.

s55. ADAMY, Pedro Augustin. Rendncia a direito fundamental. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 100.

56. REZENDE, Renato Horta. A impostergavel necessidade de adequagao da administracdo
publica tributaria a légica racional negocial pés-moderna. Revista Tributdria e de Financas
Pdblicas, v. 134, p. 279-306, maio/jun. 2017.

57. RODRIGUES, Tereza Cristina Tarragd Souza. Alternativas consensuais de resolug¢do de conflitos
tributdrios no direito brasileiro: perspectivas a luz do principio da legalidade. Tese (Doutorado
em Direito Publico) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009, p. 59.
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esmagadora maioria dos tributos brasileiros a esse especifico regime”®. E, ain-
da que o contribuinte possa vir a discutir judicialmente o crédito tributario por
ele préprio constituido por meio da figura do autolangamento, inclusive mane-
jando acgao de carater anulatério para tal fims, nao se pode negar que, tendo
a norma individual e concreta sido introduzida no ordenamento pelo préprio
contribuinte, as probabilidades de que tal relagao venha a se tornar litigiosa por
iniciativa deste parecem diminuir.

Ainda no ambito da constituicdo do crédito, pode-se mencionar o instituto
tributdrio da denuincia espontanea. Com previsao no art. 138 do CTN, tal institu-
to possibilita que o contribuinte, realizando o cumprimento de obrigacao tribu-
taria até entao desconhecida pelo fisco, evite, em contrapartida, a aplicacao de
multas decorrentes do descumprimento. Além disso, evita os efeitos penais da
conduta omissiva, tendo em vista o teor do art. 34 da Lein. 9.249/1995%. Verifica-
-se, no caso da denuncia espontanea, uma importante ferramenta de estimulo
a cooperacao do contribuinte com a fiscalizagao tributéria.

Pode-se indicar, ainda, as possibilidades de o contribuinte optar por regimes
diferenciados de tributacdo também como forma de participacdo consensual
dele na relacao com a Administracao Tributaria. Nesse sentido, destaca-se a
possibilidade, desde que cumpridas as exigéncias e os requisitos legais para
tanto, de o contribuinte optar pelo Simples Nacional, que frequentemente é
apontado como regime tributario bastante benéfico as empresas de pequeno e
médio portes®. A légica segue a mesma do autolangamento e da denuncia es-
pontanea: permite-se a interacgao, a participacao ativa do contribuinte na cons-
tituicao do crédito, seja ele mesmo o declarando (constituindo), seja levando ao
conhecimento do fisco situacdo até entdo oculta, seja optando pela forma como
se sujeitard a tributacao. E a consequéncia esperada, igualmente, é a mesma:

58. CARVALHO, Paulo de Barros. Erro de fato e erro de direito na teoria do langamento tributario.
Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 73, p. 8, 1998.

59. CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 242-246.

60. RODRIGUES, Tereza Cristina Tarragd Souza. Alternativas consensuais de resolugdo de conflitos
tributdrios no direito brasileiro: perspectivas a luz do principio da legalidade. Tese (Doutorado
em Direito Publico) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009, p. 68-69.

61. REZENDE, Renato Horta. A impostergdvel necessidade de adequagao da administracdo
publica tributaria a légica racional negocial pés-moderna. Revista Tributdria e de Finangas
Pdblicas, v. 134, p. 279-306, maio/jun. 2017.
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que o processo de constituicao do crédito ganhe em legitimacao e, consequen-
temente, em eficiéncia, reduzindo litigios.

Desta feita, extrai-se que, em especial se compreendida a consensualidade
de maneira amplissima, o Direito Tributdrio brasileiro ja conta com alguns ins-
trumentos de consensualidade ou que permitem a instalacao de um ambiente
de consensualidade, ndo obstante ainda de forma incipiente, e, também, com a
necessidade de aprimoramentos.

5 CONSIDERA(;C)ES FINAIS

A partir do exposto, verificou-se que a busca pela adocao do paradigma da
consensualidade vem sendo observada em uma crescente no ambito do Direito
Tributario. Todavia, além de uma mudanca da mentalidade dos agentes da re-
lagao tributaria, é preciso que esse novo paradigma seja acompanhado de estu-
dos interdisciplinares que, por vezes, demonstram a necessidade da alteracao
do modo como o sistema brasileiro vem funcionando no Direito Tributario, a
fim de que haja éxito no atendimento das finalidades pretendidas.

Ja contamos com alguns instrumentos que concretizam a consensualidade
na relacao fisco-contribuinte, e, de igual modo, que auxiliam para que seja ins-
talado um ambiente de consensualidade. Destacam-se, como exemplos, a tran-
sacao em matéria tributaria introduzida no ambito federal no ano de 2020 e a
composicao de conselheiros do CARF.

Ha ainda um grande espago e uma demanda, todavia, para que haja um
aprimoramento dos instrumentos ja existentes, em especial diante dos exem-
plificativos efeitos adversos apontados que sao atualmente percebidos com sua
utilizacao, bem como para a criacdo de novos instrumentos.
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RESUMO: O artigo aborda a Simula n. so9 do Superior Tribunal de Justica (ST)) e os seus efeitos
em relagdes tributarias concretas. Para tanto, é estudado o procedimento fiscal como instrumento
de coleta de provas e a conformagao das obrigacdes acessérias dos contribuintes de produzir e ar-
mazenar documentos, assim como a aptidao da nota fiscal para servir como meio de prova de fatos
tributdveis. Sao analisadas as causas de inidoneidade de notas fiscais, concernentes a existéncia de
vicios intrinsecos ou extrinsecos que retirem a confiabilidade das informagdes nelas registradas,
bem como os efeitos gerados pela declaragao, notadamente de retirar a aptidao dos documentos
para provar a realizacao da operagao ou prestacao neles descrita. A partir disto, busca-se extrair o
contetdo da Simulan. 509 do ST) para identificar o titular do 6nus da prova de inidoneidade das notas
fiscais e a extensao dos direitos e deveres do contribuinte de boa-fé que conste como destinatario
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de documento fiscal inidéneo. Conclui-se que a fiscalizagao tributdria incumbe declarar e provar a
existéncia da situacao de fato que acarrete a inidoneidade da nota fiscal, de modo a inverter para o
contribuinte o dnus de provar a efetiva realizacdo da operagao ou prestacgao registrada na nota fiscal
que, antes de comprovada inidonea, € suficiente para atestar as informagdes nela registradas.

PALAVRAS-CHAVE: Notas fiscais. Fiscalizacio tributéaria. Obrigacdes acessérias. Onus da prova.

PRECEDENT NoO. 509 OF THE BRAZILIAN SupEerIOR COURT OF ]USTICE AND THE
BURDEN OF PROOFING THE UNACCEPTANCE OF INVOICES

CONTENTS: 1 Introduction 2 The tax procedure as a tool for gathering evidence 3 The ancillary obli-
gations of generating and keeping documents 4 Invoices as evidence § Ineligibility of invoices: timing,
causes and effects 6 Precedent n. 509 of the ST] and the subjective rights of taxpayers 7 Precedent
n.509 of the ST) and the burden of proof of unsuitability of the invoice 8 Conclusion 9 References.

ABSTRACT: The paper addresses Precedent no. 509 of the Superior Court of Justice (STJ) and its
effects on concrete tax relations. To this end, the tax procedure as an instrument for collecting evi-
dence and the conformation of the obligations of taxpayers to produce and store documents is stu-
died, as well as the ability of the invoice to serve as a means of proof of taxable facts. The causes of
inadequacy of invoices are analysed, concerning the existence of intrinsic or extrinsic defects that
remove the reliability of the information recorded in them, as well as the effects generated by the
declaration, notably to remove the aptitude of the documents to prove the performance of the ope-
ration or provision described in them. From this, it endevours to extract the content of Precedent no.
sog of the ST] to identify the holder of the burden of proof of unsuitability of invoices and the extent
of therights and duties of the taxpayer in good faith who appears as the recipient of an unsuitable tax
document. It concludes that the tax official is responsible for declaring and proving the existence of
the factual situation that entails the unsuitability of the invoice, to reverse to the taxpayer the burden
of proving the effective realization of the operation or provision recorded in the invoice that, before
proven inadequate, is sufficient to attest to the information recorded therein.

KEYWORDS: Tax invoices. Tax inspection. Tax obligations. Burden of proof.

1 INTRODUCAO

O artigo pretende investigar o conteido da Sumula n. so9 do Superior
Tribunal de Justica (ST)) e os seus possiveis efeitos em relagdes tributérias
concretas. A matéria tem fundamental importancia para as relacoes juridicas
travadas entre fisco e contribuintes, especialmente na tributacdo do consu-
mo em geral e pelo ICMS, em particular. Mesmo eventual reforma tributaria
nao retirara a relevancia da matéria, visto que as propostas em tramite (v.
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PEC 45/2019-A e PEC 110/2019) visam nao apenas a manutencao do principio da
ndo cumulatividade na tributacdo do consumo, como a sua ampliagao (crédito
financeiro amplo), também a ser operacionalizado por meio de destaque do valor
do tributo em nota fiscal, a ser apropriado como crédito no destino, mesmo
com o proposto sistema chamado split payment:.

Ademais, esta previsto um periodo de transicdo de dez anos de convivéncia
do regime atualmente em vigor e o que vier a ser implementado, até a sua inte-
gral substituicao. E haverd um estoque de processos pendente de julgamento
que certamente se prolongard no tempo. Portanto, o presente tema € atual e
relevante.

Para atingir o objetivo fixado, serd analisada, em primeiro lugar, a utilidade
do procedimento fiscal como instrumento de coleta de provas de fatos tributd-
veis, assim como a caracteristica dos deveres instrumentais dos contribuintes
de gerar e armazenar documentos de interesse da fiscalizagao. Em seguida,
serd estudada a nota fiscal enquanto meio de prova de fatos de interesse
tributdrio para, desse angulo, tratar das causas e dos efeitos da declaragao da
sua inidoneidade.

Assentadas as premissas, serd examinado o contetido da Simula n. §09/ST]
sob a perspectiva dos direitos subjetivos dos contribuintes de boa-fé para, fi-
nalmente, a partir do mesmo enunciado, extrair a configuragao do dever de
prova de inidoneidade dos documentos fiscais e 0 momento da sua realizagao
no procedimento fiscal.

O artigo tem como resultado a extragao do contetido da Simula n. 509/ST),
inclusive quanto aos possiveis direitos e deveres de fisco e contribuintes por
ela delimitados, analisados sob a perspectiva do 6nus de prova no curso da
fiscalizacao tributaria que preceda lancamento de oficio.

1. No split payment, o contribuinte segregara as parcelas relativas ao custo de sua operagao
e os tributos nela incidentes, quando da aquisicdo dos bens ou tomada dos servigos como
forma de comprovar a titularidade dos créditos das fases anteriores. Esse sistema, a toda
evidéncia, ndo dispensara a devida emissao de notas fiscais (TEIXEIRA, A. A. To split or not to
split: o split payment como mecanismo de recolhimento de IVA e seus potenciais impactos no
Brasil. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 50, p. 27-46, 2022. Disponivel em: https://
revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/2139. Acesso em: 13 jul. 2023).
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2 O PROCEDIMENTO FISCAL COMO INSTRUMENTO DE COLETA DE PROVAS

Com a massificacdo das relagdes tributarias, o lancamento adquiriu carac-
teristica de ato residual, efetuado, quanto a maioria dos tributos, nas situa-
cdes em que o contribuinte nao tenha cumprido a contento os seus deveres
de calculo e antecipagao de pagamento, a partir do exercicio de uma fungao
administrativa de fiscalizacdo e controle?. O procedimento de fiscalizacao tri-
butdria, assim, preparatério do lancamento, tem como escopo maior a coleta
e producdo de provas dos fatos tributdveis a fundamentar o lancamento de
oficio?; afinal, a constituicao do crédito tributario pela autoridade administra-
tiva pressupde, conforme estabelece o caput do art. 142 do CTN, “verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigagao correspondente”.

A par da existéncia de normas expressas nesse sentido na legislagao dos
diversos entes federados, € certo que a verificagao da ocorréncia do fato impo-
nivel que autoriza o langcamento de oficio tem como corolario imediato o dever
de instrucao do ato constitutivo de crédito com provas do surgimento da obri-
gacao tributdria. Em outras palavras, a autoridade administrativa que verificar
o fato incumbe demonstra-lo no procedimento fiscal, também de modo a per-
mitir o exercicio do direito de defesa do contribuinte e fornecer subsidios para a
andlise da legitimidade do crédito tributario pelas autoridades administrativas
e judiciais competentes para a sua revisao.

Tais subsidios tém, em regra, natureza documental, uma vez que, pela pré-
pria caracteristica dos fatos e negécios juridicos sobre os quais incide a tribu-
tacao, provas dessa espécie preponderam no direito tributario*. Isso porque os
atos da vida civil e empresarial costumam se aperfeicoar por meio de docu-
mentos — ou, pelo menos, com registro em suporte documental —, de natureza
publica ou privada, formalizados para controle préprio de quem os expediu ou
para possibilitar o controle por pessoa ou instituicao externa.

A prova documental detém tamanha relevancia no ambito tributario que,
mesmo as demais espécies usadas como provas em relacoes tributarias,

2. XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 15.

3. XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 180-182.

4. TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016.
p. 146-147.
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costumam envolvé-la. Uma prova pericial, por exemplo, pode ser produzida
para atestar, com base em documentacao contabil, a ocorréncia ou inocorrén-
cia de determinado fato gerador. Da mesma forma, uma pericia informatica
pode ser realizada para determinar a autenticidade de certo documento digital
que tenha servido de suporte para a apuragao de um tributo. Mesmo a
prova testemunhal pode ser produzida, por exemplo, para auxiliar a investi-
gacao acerca das condi¢des em que um documento fraudulento foi produzido
pelo seu autor, possivel responsavel tributario.

Ainstrucao das exigéncias fiscais formalizadas pelo langamento com os do-
cumentos gerados pelo contribuinte ou por terceiros, ou mesmo produzidos
pela fiscalizagdo com base nas informagdes colhidas no curso do procedimento,
é condicao de validade do crédito tributario constituido.

3 As OBRIGACOES ACESSORIAS DE GERAR E GUARDAR DOCUMENTOS

Também pelas razoes antes elencadas, a legislagao prevé a possibilidade
de instituicao de obrigacoes tributarias acessérias para contribuintes e demais
sujeitos de interesse da administracao tributaria. O Cédigo Tributario Nacional,
em seu art. 113, § 22, qualifica como obrigagdes acessoérias aquelas que tém por
objeto as prestagdes positivas ou negativas instituidas pela legislagao tributéria
no interesse da arrecadagao ou da fiscalizacdo dos tributos.

As assim chamadas obrigacoes acessérias, sem conteudo pecunidrio, cor-
respondem aos deveres instrumentais® cometidos aos contribuintes ou aqueles
sujeitos dotados de deveres legais de colaboragao, correlatos ao dever funda-
mental de pagar tributos, mas dotadas de maior ambito, j4 que responsaveis
por possibilitar e facilitar a fiscalizagao tributaria®. As ditas obrigacdes acesso-
rias sao, portanto, obrigacdes de fazer e nao fazer, normalmente concernentes
a producao, guarda e entrega de documentos, ou, a0 menos, a pratica de atos
redutiveis a documentos.

5. Sobre anatureza juridica obrigacional das obrigagdes acessérias, vide: BORGES, José Souto
Maior. Obrigagao tributdria (uma introdugao metodoldgica). 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
Em sentido contrario, por todos: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 283-286.

6. PAULSEN, Leandro. Capacidade colaborativa: principio de direito tributdrio para obrigagdes
acessorias e de terceiros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 91.
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Com a instituicao de tais obrigacoes, busca-se conferir meios a administra-
¢ao para que investigue e controle o recolhimento de tributos, seja pelo préprio
sujeito dotado do dever de colaboracgao, seja por terceiros’. Os documentos
produzidos para tal finalidade, assim como aqueles mantidos no interesse em-
presarial, sdo passiveis de andlise pelas autoridades fiscais para fins de verificar
o efetivo cumprimento das obrigacdes tributdrias principais (art. 195 do CTN).
Por essas razoes, como antes visto, também servem como provas do descum-
primento de tais obrigagdes, a embasar a formalizagao de crédito tributdrio, em
caso de cometimento de infragdes.

Por outro lado, penalidades pecunidrias —obrigacdes principais, na forma do
art. 113, § 1% do Cdédigo Tributdrio Nacional (CTN) — sao devidas pelo descum-
primento de obrigacdes acessoérias, mesmo que delas ndo tenham resultado
a supressao, a diminuicao ou a postergacao do pagamento de tributo devido,
especialmente com a aplicagao de multas isoladas, estas também obriga¢des
principais®.

4 NOTAS FISCAIS COMO MEIOS DE PROVA

Amplamente prevista na legislacao disciplinadora da tributagao do consumo
(v.g., art. 396 do RIPI), a expedicao de notas fiscais constitui um dos deveres
instrumentais mais relevantes atribuidos aos contribuintes. A nota, afinal, é
o documento fiscal por exceléncia: serve precipuamente para documentar as
operacoes de circulagao de bens e mercadorias, assim como as prestacoes de
servicos. E, em outras palavras, o meio de prova mais relevante da ocorréncia
das operagoes e prestacoes nela descritas e importante via para conferir prati-
cabilidade a tributacao.

As notas fiscais, assim, servem para legitimar o transito e a armazenagem de
bens e mercadorias, bem como para lastrear a escrituracdo fiscal e contabil dos
contribuintes. Por identificar as operagdes e prestacoes nelas descritas, ser-
vem como suporte dos lancamentos efetuados nos livros préprios, permitindo

7. AMARQO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 275.

8. ROSENBLATT, Paulo. Regulagdo responsiva das obrigacdes tributarias acessérias: mudanca
de paradigma a partir de José Souto Maior Borges. In: BERNARDES, Flavio Couto; MATA,
Juselder Cordeiro da; LOBATO, Valter de Souza (coord.). ABRADT: estudos em homenagem
ao Professor José Souto Maior Borges. Belo Horizonte: Arraes, 2022. v. 1, p. 803-817.
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a apuracao dos tributos devidos e operacionalizando a nao cumulatividade nos
tributos sujeitos a sistematica.

Dada a suarelevancia para a arrecadagao e a fiscalizagao tributdria, as notas
fiscais sao recorrente objeto de fraude, seja por meio da adulteracao indevida
do préprio documento, seja com a insercao de informagoes falsas em docu-
mentos formalmente legitimos. Na era da nota fiscal eletrdnica, no entanto, é
certo que a segunda modalidade prepondera, sem que, por tal razao, ato dessa
natureza seja menos grave: a nota fiscal, afinal, configura verdadeiro suporte
documental de direitos e obrigacoes.

Nesse sentido, a nota pode funcionar quase como meio de criacao de dinhei-
ro, ja que o tributo sujeito a sistematica da nao cumulatividade nela destacado
pode ser usado como crédito fiscal pelo seu destinatario, reduzindo ou elimi-
nando o saldo de tributo a recolher na apuragdo. Da mesma forma, é passivel
de desonerar o seu destinatario do tributo incidente sobre a operacao posterior
que vier a praticar, se indicar o prévio recolhimento por substituicao do tributo
incidente sobre o restante da cadeia. Pode, ainda, servir para justificar a posse
de determinadas mercadorias por aquele indicado no documento. Finalmente,
€ apta a servir de base para o lancamento de despesas a deduzir da base de
célculo de tributos diretos.

A nota fiscal € um documento unilateral, visto que a sua expedicao por deter-
minado sujeito, assim como, em regra, a sua aptidao para produzir efeitos, nao
depende de visto ou aval de autoridade fiscal, ou mesmo de particular indicado
no documento. Por esses motivos, a capacidade da nota fiscal de gerar efeitos
fiscais para o emitente e para terceiros é ampla, ainda que nao ilimitada, ja que
condicionada a sua idoneidade para tanto, nos termos da legislacao tributaria.

5 INIDONEIDADE DAS NOTAS FISCAIS: MOMENTO, CAUSAS E EFEITOS

Como antes exposto, a nota fiscal é documento unilateral cuja expedicao é
dever instrumental dos sujeitos descritos na legislacao tributdria. Tal documen-
to é utilizado para discriminar operagoes e prestagdes fiscalmente relevantes,
bem como lastrear lancamentos na escrita fiscal e contabil e servir de suporte
de direitos e obrigacdes de contribuintes.

A nota fiscal, no entanto, torna-se inidénea para tais fins quando contém vicios
intrinsecos ou extrinsecos capazes de retirar a confiabilidade das informagdes
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nela descritas. A legislacao tributaria dos diversos entes federados, a exemplo
do que preceitua o art. 394 c/c art. 427 do RIPI, prevé causas diversas de inido-
neidade das notas fiscais, conquanto, sem embargo de niveis diversos de deta-
Ihamento, contenham importante nicleo comum.

Em geral, as causas de inidoneidade das notas fiscais sao aquelas que in-
diquem alta probabilidade de se tratar de notas frias: documentos emitidos,
em fraude a lei, para forjar a realizagdo de operagdes ou prestagdes que nao
tenham ocorrido na forma descrita no préprio documento.

Aqui, ha que se pontuar que as notas inidéneas nao necessariamente sao
aquelas com alta probabilidade de terem descrito operagdes ou prestagdes nao
realizadas, mas, sim, também aquelas que descrevam operagbes ou prestagoes
nao realizadas nos termos documentados. A sutileza da diferenca semantica nao
deve obstar a relevancia da constatacao, principalmente se adotada a premissa
de que as mentiras mais perigosas sao aquelas que contém meias-verdades.

Exemplificativamente, é possivel que uma nota fiscal inidonea documente
operagao em que o destinatario efetivamente tenha recebido as mercadorias
acobertadas pela nota fiscal inidonea, porém de remetente diverso do indicado
na nota, que apenas teria atuado como “laranja” na operagao — um sujeito en-
treposto, ficticio, que encobriria as verdadeiras operacdes anteriores realizadas
na cadeia. Na mesma linha, € factivel que um sujeito de fato tenha prestado um
servico para outro, mas em local diverso do indicado no documento, buscando
alterar indevidamente as condi¢des de tributacdo da prestacao.

Nesses casos, a exemplo de uma nota fiscal que documente uma ope-
racdo ou prestacao sem nenhum lastro na realidade, a inidoneidade do
documento impedira a sua producao de efeitos, ressalvados aqueles favoraveis
ao fisco — conforme disposicdes disseminadas pela legislacao tributéria (v.g.,
art. 394, caput, do RIPI) e em tudo consoantes com o principio juridico da ve-
dacdo ao beneficio da prépria torpeza por aquele que tenha concorrido para a
pratica de ato ilicito.

Assim, sao notas fiscais inidoneas aquelas que descrevam negdcios juri-
dicos nao realizados de fato, ou que contenham equivocos ou omissoes de
informacoes relevantes, ou mesmo aquelas emitidas por sujeito por alguma
razao inapto para a emissdo de documentos fiscais. Em todas essas hipé-
teses, a declaracao de inidoneidade da nota fiscal equivale a assentar que
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aquele documento nao tem aptiddo para confirmar a ocorréncia da operagao
ou prestacao que visa a acobertar.

Em tais situagoes, a nota, portanto, nao tem capacidade de gerar efeitos be-
néficos imediatos para o contribuinte nela indicado, tais como de apropriacao
de créditos fiscais, de desoneragao das saidas posteriores em caso de substi-
tuicdo tributdria para frente, de legitimidade da posse dos produtos descritos
ou de deducao do custo representado pela nota da base imponivel de tributo
direto. Em outros termos, afirmar a inidoneidade da nota fiscal significa retirar
a forga probante intrinseca do documento, ou sua capacidade de servir, por si
mesmo, como meio de prova da efetiva realizacdo da operagdo ou prestacao
nele descrita.

Neste ponto, cabe destacar a inexisténcia de previsdao de processo admi-
nistrativo especifico, observado o contraditério e a ampla defesa, que regule
a declaracdo de inidoneidade de um documento fiscal®. Assim, uma vez que a
declaracao nao é precedida ou sucedida por procedimento ou processo aut6-
nomo, ocorre incidentalmente em procedimento preparatério de lancamento
de oficio de que seja alvo o préprio emitente da nota ou terceiro relacionado a
operagao por ela acobertada.

Também por isso, o momento da declaragao de inidoneidade de um deter-
minado documento fiscal nao se confunde com o momento do inicio dos efei-
tos correspondentes, visto que a declaragao é formulada quando ja expedida a
nota e independentemente de a causa de inidoneidade ser antecedente ou con-
comitante a sua expedicao. Nao por acaso, o ato em que se verifica a inaptidao
do documento, mesmo se exarado no bojo de ato constitutivo de crédito tribu-
tario, tem natureza declaratéria, e ndo constitutiva, de forma que seus efeitos
retroagem ao momento do surgimento da causa.

Por essa razao, os elementos que atestem a inidoneidade das notas fiscais
devem necessariamente ser carreados aos eventuais atos constitutivos de cré-
dito tributario delas decorrentes, ja que servem como prova mediata da eventual
infracdo cometida. Da mesma forma, a declaracdo de inidoneidade deve ser
fundamentada no ato de langamento, justamente a fim de propiciar o exercicio
do contraditério pelo interessado.

9. BOTTALLO, Eduardo Domingos. Inidoneidade fiscal no ambito do ICMS. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, n. 232, p. 76, jan. 2015.
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Aqui, pode-se considerar, assim como em regra acontece nos atos integran-
tes do procedimento preparatério, existir um contraditério diferido, uma vez
que a apuragao da inidoneidade ocorre no curso da fiscalizagao, mas os efeitos
da declaracgao sao produzidos apenas com o lancamento de oficio. Como con-
sequéncia, eventual vicio relativo a declaracao de inidoneidade de documento
fiscal usado como suporte probatério para a constituicao do crédito tributério
necessariamente contaminara, ainda que parcialmente, o produto resultante do
lancamento, mesmo que com ele ndo se confunda.

Assim como a aptidao da nota fiscal para gerar efeitos € ampla, mas nao
ilimitada, a inaptidao da nota fiscal inidonea para a producao de efeitos
tampouco € absoluta. Nao se pode descurar de que, como ja exposto, para
além de configurar relevante dever instrumental dos sujeitos descritos na le-
gislagao tributaria, a emissao de nota fiscal, sob a ética do procedimento fiscal,
constitui meio de prova da realizagao de negdcios juridicos com repercussao
tributdria. Ou seja: a obrigagao acessoéria estipulada no interesse da arrecada-
cao e da fiscalizacdo tributaria tem a finalidade correlata de propiciar as auto-
ridades fiscais o conhecimento daquelas operacoes ou prestagoes — estas, sim,
de efetiva relevancia tributaria.

A emissao de nota fiscal em si ndo aperfeicoa a relagdo juridica sobre a qual
incide a norma tributaria material, mas apenas a descreve e registra documen-
talmente. Na analogia, a operagao representa o territério, e a nota fiscal é o
mapa.

Diante disso, apesar da aparente obviedade, ndo é demais ressaltar que a
tributacdo incide sobre a operagdo ou prestacao prevista na hipétese de inci-
déncia, e nao sobre a nota fiscal. Para efeitos fiscais, portanto, imprescindivel
é conhecer o fato gerador, e nao a nota fiscal, ainda que a documentacao da
ocorréncia do fato tributavel por meio da regular emissao da nota fiscal seja a
forma mais simples e confidvel de atestar o surgimento da obrigagao tributaria
principal.

E por isso que o cumprimento satisfatério da obrigacio acesséria — a
emissao de nota fiscal idonea — desonera os sujeitos envolvidos na operacao de
comprova-la por outra forma. Analogamente, o nao cumprimento satisfatério
da obrigacao acesséria — a emissao de nota fiscal inidonea — onera os sujeitos

10. BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 169.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



A SUMULA N. 5§09 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O ONUS DA PROVA DE INIDONEIDADE DE NOTAS FISCAIS © 249

envolvidos na operagao, que adquirem, assim, o énus de comprova-la em sua
existéncia e caracteristicas por outra forma, dada a imprestabilidade da nota
fiscal inidonea como meio de prova vélida.

Dessa forma, as operacoes ou prestacdes acobertadas por notas fiscais ini-
doneas nao necessariamente terao vedados os efeitos fiscais previstos para as
operagdes regulares. Tais efeitos, entretanto, ndo serao produzidos automati-
camente, diante da incapacidade do documento a elas relativo de servir como
suporte para tanto. Avancando ainda mais, pode-se dizer que a declaracgao de
inidoneidade da nota fiscal transfere para o contribuinte interessado a carga da
prova da realizagao daquele negdcio juridico.

A inexisténcia ou inidoneidade do documento de exceléncia para a com-
provacao da realizagdo de determinada operacao ou prestacao dificulta, mas
nao impossibilita, provar que ela tenha sido efetivamente realizada. A ilegi-
timidade do documento, assim, afeta a prépria obrigacao acesséria — repre-
senta o descumprimento do dever instrumental de emitir corretamente uma
nota fiscal —, mas nao inquina necessaria e definitivamente o fato gerador
da obrigacao principal (o objeto da tributacdo). Especificamente no que con-
cerne ao ICMS e a transmissao de créditos, pode-se afirmar que o direito ao
creditamento decorre diretamente da aquisicao de mercadorias tributadas,
razao pela qual deve ser restringido somente quando for comprovadamente
inveridica a operagao registrada no documento fiscal*.

Constatar a imprestabilidade do documento que atestaria a realizacdo de
certa operagao em determinados termos, portanto, nao significa constatar que
a operacdo nao foi realizada, ou que sao falsas todas as informagdes constan-
tes do documento. Significa, por outro lado, que, com base apenas naquele
documento, ndo se pode afirmar que a operacao tenha sido realizada, ou que
as informagdes nele inseridas sejam confidveis.

Aqui, ndo se trata de mero jogo de palavras, mas de afirmar que nao hd dbice
a producao de efeitos pela operagao registrada na nota inidonea, desde que seja
possivel asseverar a sua efetiva ocorréncia nos termos descritos no documento.
De certa forma, a inidoneidade da nota fiscal acarreta uma presuncao relativa,

11. TOME, Fabiana Del Padre. Declaracio de inidoneidade de documento fiscal e direito ao
crédito de ICMS: prova da operagdo e boa-fé do contribuinte. In: CARVALHO, Paulo de Barros;
SOUZA, Priscila de (org.). Direito tributdrio e os novos horizontes do processo. Sdo Paulo: Noeses,
2015. V. 1, p. 458.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



250 « Davi Cozzi bo AMARAL | PAULO ROSENBLATT

de carater légico, de que a operagao nela indicada nao tenha ocorrido conforme
registrado no documento — como antes enunciado, inverte para o interessado o
dever de provar a sua ocorréncia por outros meios.

6 A SUMULA N. 509 DO ST] E OS DIREITOS SUBJETIVOS DOS CONTRIBUINTES

Representa desdobramento da conclusao parcial alcangada no ponto ante-
rior a constatagao de que vicio em documento decorrente da pratica de obriga-
¢ao acessoria, considerado em si mesmo, nao é totalmente impeditivo do exer-
cicio de direitos subjetivos dos contribuintes com repercussdao em obrigagdes
principais (ainda que o vicio impeca o exercicio do direito com base naquele
documento, também apenas considerado em si mesmo).

Cuidando exclusivamente do direito subjetivo ao aproveitamento de crédi-
tos fiscais de tributos sujeitos a sistemdtica da nao cumulatividade, a Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n. 1.148.444/MG,
representativo de controvérsia repetitiva, decidiu conforme a seguinte ementa:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. CREDITOS DE ICMS. APROVEITAMENTO
(PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE). NOTAS FISCAIS POSTERIORMENTE
DECLARADAS INIDONEAS. ADQUIRENTE DE BOA-FE. 1. O comerciante de boa-fé
que adquire mercadoria, cuja nota fiscal (emitida pela empresa vendedora) poste-
riormente seja declarada inidonea, pode engendrar o aproveitamento do crédito do
ICMS pelo principio da nao cumulatividade, uma vez demonstrada a veracidade da
compra e venda efetuada, porquanto o ato declaratério da inidoneidade somente
produz efeitos a partir de sua publicagao (Precedentes das Turmas de Direito Publi-
co: EDclnos EDclno REsp 623.335/PR, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma,
julgado em 11.03.2008, DJe 10.04.2008; REsp 737.135/MG, Rel. Ministra Eliana Cal-
mon, Segunda Turma, julgado em 14.08.2007, DJ 23.08.2007; REsp 623.335/PR, Rel.
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 07.08.2007, D] 10.09.2007;
REsp 246.134/MG, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado
em 06.12.2005, D] 13.03.2006; REsp 556.850/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, Se-
gunda Turma, julgado em 19.04.2005, D] 23.05.2005; REsp 176.270/MG, Rel. Minis-
tra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 27.03.2001, D 04.06.2001; REsp
112.313/SP, Rel. Ministro Francisco Pecanha Martins, Segunda Turma, julgado em
16.11.1999, DJ 17.12.1999; REsp 196.581/MG, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira
Turma, julgado em 04.03.1999, D] 03.05.1999; e REsp 89.706/SP, Rel. Ministro Ari
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Pargendler, Segunda Turma, julgado em 24.03.1998, DJ 06.04.1998). 2. A responsa-
bilidade do adquirente de boa-fé reside na exigéncia, no momento da celebracao
do negdcio juridico, da documentagao pertinente a assuncdo da regularidade do
alienante, cuja verificacdo de idoneidade incumbe ao Fisco, razao pela qual ndo
incide, a espécie, o artigo 136, do CTN, segundo o qual “salvo disposicao de lei em
contrario, a responsabilidade por infragdes da legislacao tributaria independe da
intengao do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos
efeitos do ato” (norma aplicavel, in casu, ao alienante). 3. In casu, o Tribunal de
origem consignou que: “[...] os demais atos de declaracao de inidoneidade foram
publicados apds a realizagao das operacoes (f. 272/282), sendo que as notas fiscais
declaradas inidoneas tém aparéncia de regularidade, havendo o destaque do ICMS
devido, tendo sido escrituradas no livro de registro de entradas (f. 35/162). No que
toca a prova do pagamento, ha, nos autos, comprovantes de pagamento as empre-
sas cujas notas fiscais foram declaradas inidoneas (f. 163, 182, 183, 191, 204), sendo
a matéria incontroversa, como admite o fisco e entende o Conselho de Contribuin-
tes”. 4. A boa-fé do adquirente em relagao as notas fiscais declaradas inidéneas
apo6s a celebragao do negdcio juridico (o qual fora efetivamente realizado), uma
vez caracterizada, legitima o aproveitamento dos créditos de ICMS. 5. O dbice da
Sumula 7/ST) ndo incide a espécie, uma vez que a insurgéncia especial fazendaria
reside na tese de que o reconhecimento, na seara administrativa, da inidoneidade
das notas fiscais opera efeitos ex tunc, o que afastaria a boa-fé do terceiro adqui-
rente, maxime tendo em vista o teor do artigo 136, do CTN. 6. Recurso especial
desprovido. Acérdao submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolucéo
ST) 08/2008 (STJ, REsp n. 1.148.444/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe
27.04.2010).

A reiteracao de decisdes nesse sentido ensejou a edigao da Sumula n. 509
pelo STJ, que dispde ser “licito ao comerciante de boa-fé aproveitar os créditos
de ICMS decorrentes de nota fiscal posteriormente declarada inidénea, quando
demonstrada a veracidade da compra e venda”. Portanto, a jurisprudéncia se
consolidou no sentido de que somente pode haver a presuncao de culpa me-
diante a verificagdo da publicagado regular de ato declaratério de inidoneidade,
“nao operando efeitos ex tunc sobre os créditos que o precederam”™?,

12. TAKANO, C. A.; BRANCO, L. O. de A. Responsabilidade por infracdes em matéria tributaria:
reconsideragdes acerca do art. 136 do Cédigo Tributdrio Nacional. Revista Direito Tributdrio
Atual, Sao Paulo, n. 29, p. 114-132, 2013. Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/
RDTA/article/view/1771. Acesso em: 13 jul. 2023.
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Neste ponto, em primeiro lugar, cumpre destacar que, embora os prece-
dentes e os enunciados remetam especificamente a possibilidade de apro-
veitamento de créditos, nao parece que haja 6bice a extrapolagao do enten-
dimento para outras situagdes em que a nota fiscal que tenha acobertado
determinada operacdo ou prestacio seja declarada inidénea. E dizer: o fun-
damento do entendimento é o reconhecimento de que o exercicio de direito
subjetivo do contribuinte com repercussao em obrigacao tributéria principal
esta relacionado a operagao subjacente, e nao necessariamente a higidez do
seu suporte documental.

Assim, em resgate de exemplos anteriormente fornecidos, é possivel citar,
além da hipotese de utilizacdo de créditos fiscais destacados em nota poste-
riormente declarada inidonea, os possiveis efeitos gerados pelo documento de
desoneracao de saidas subsequentes (quando comprovado o prévio recolhimento
do imposto pelo substituto) ou deducao de despesas (quando estas sejam
documentalmente comprovadas).

Os direitos subjetivos dos contribuintes derivados da efetiva ocorréncia dos
fatos de interesse tributdrio (como o direito a deduzir custos da base de calculo
de determinados tributos diretos, ou de nao pagar em duplicidade valor ja retido
e recolhido por substituto), portanto, ndao podem ser impedidos pela mécula
no cumprimento de dever instrumental relativo a emissao de notas fiscais pelo
fornecedor. E, entretanto, evidente condicio para tanto a comprovacio da
fidedignidade das informagoes prestadas nos documentos inidéneos, notada-
mente quanto aos valores de tributos e insumos — comprovacao que passa a
incumbir ao interessado, em virtude da imprestabilidade do documento fiscal
que tenha servido de suporte a operacao.

A analise do enunciado sumulado e dos precedentes que o ensejaram permite
afirmar que os efeitos da inidoneidade das notas fiscais podem ser afastados
quando cumpridos cumulativamente dois requisitos: a boa-fé do destinatario
do documento e a efetiva realizagao da operagao.

Eventual ma-fé, no caso, ndo pode ser presumida, mas necessariamente
comprovada pelo sujeito que a alegue, considerando o principio geral de direito
de presuncao da boa-fé. Como consequéncia, nao é pesada a carga da prova de
boa-fé, que deve ser suficiente para atestar que o destinatario da nota fiscal nao
tenha concorrido ou obtido vantagens do cometimento de qualquer infragao a le-
gislagao tributaria. Assim, para configuragao de boa-fé, basta que o contribuinte
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destinatario de operagao ou prestacao registrada em nota inidénea comprove
ter adotado as cautelas normais de uma relagdo comercial com efeitos fiscais,
como a conferéncia da regularidade fiscal do fornecedor no momento da con-
tratacao e a promogcao dos registros contdbeis e fiscais da transagao.

Por sua vez, a veracidade do negécio juridico depende primordialmente da
prova de efetivo pagamento, pelo destinatario de boa-fé, ao fornecedor emiten-
te da nota fiscal inidénea. Aqui, é valido destacar, mais uma vez, a necessaria
distingao entre a possivel existéncia de algum pagamento no valor da opera-
cao praticada e a prova do pagamento por aquela especifica operacao; ou seja,
devem necessariamente coincidir os polos da relagdo comercial indicados nos
comprovantes de pagamento e nas notas fiscais, bem como, obviamente, os
préprios valores transferidos. Nesses casos, o pagamento pode ser atestado
mediante a apresentacao de duplicatas, extratos bancarios, comprovantes de
transferéncia, faturas quitadas ou quaisquer meios que demonstrem a efetiva
transmissao de numerério.

Quanto a esse ponto, embora nao se possa descartar a utilizagao de deter-
minado meio de prova de forma aprioristica, dada a sua necessaria analise a luz
dos casos concretos, é certo que — principalmente na era da economia digital e
dos meios eletronicos de pagamento — carecem de confiabilidade, ao menos se
considerados apenas em si mesmos, os meros recibos unilaterais que tratem de
adimplemento de obrigacoes em dinheiro vivo.

7 A SUMULA N. 509 DO ST) E 0 ONUS DA PROVA DE INIDONEIDADE DA NOTA FISCAL

Como antes exposto, a inidoneidade do documento fiscal tem como efeito
retirar a sua confiabilidade como meio de prova de que a operagao ou presta-
cao por ele registrada efetivamente aconteceu naqueles termos. Assim, cons-
tatada a inidoneidade, passa a incumbir ao contribuinte a comprovacao por
outros meios daquilo que a nota fiscal, se idonea, provaria sozinha.

De fato, na linha do entendimento sumulado pelo STJ, o contribuinte de boa-
-fé tem o direito subjetivo de aproveitar os créditos fiscais destacados em nota
fiscal, ainda que inidonea, quando logre comprovar a fidedignidade dos dados
nela lancados (entendimento perfeitamente extensivel para outras situagoes
em que o documento gere efeitos favoraveis ao sujeito passivo da relagao tri-
butdria). Repise-se que o contribuinte tem direito a comprovar a realizacdo de
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determinada operagao acobertada por nota fiscal inidonea; a necessidade de
exercicio de tal direito, por sua vez, depende de ter sido atendido o dever do
fisco de previamente comprovar a inidoneidade da nota fiscal.

Com isso, quer-se dizer que uma nota fiscal é suficiente para comprovar
a realizacao de determinada operacao ou prestacao por ela documentada, e
deixa de ser suficiente apenas quando constatada a sua inidoneidade. Antes de
provada a inidoneidade do documento fiscal, ndo hd fundamento legal para a
atribuicdo de dever ao contribuinte de provar a realizacdo da operacdo que o
préprio documento € suficiente para asseverar — visto ser, até alegacdo e prova
em contrdrio, idéneo.

Nesse caso, a prova da situagao de fato que acarreta a inidoneidade de-
sincumbe a fiscalizacdo de provar que a operagao nao ocorreu nos termos em
que documentada. Até que isso ocorra, no entanto, nao ha fundamento juridico
para desconsiderar as informagdes registradas no documento fiscal. Na mesma
linha, mas com outras palavras, pode-se afirmar que a prova do fato presuntivo
(inidoneidade do documento) dispensa a prova do fato presumido (ndo realiza-
cao da operagao/prestacao nos termos documentados). A contrario sensu, por-
tanto, nao configurado o fato presuntivo, por ébvio ndo ha razao para atribuir
ao contribuinte a prova de nao ocorréncia do fato presumido.

Nao é licito a fiscalizagao tributdria, assim, adotar Iégica circular; no curso
do procedimento fiscal, imputa-se ao contribuinte um dever de provar a reali-
zacao de determinada operacdo acobertada por nota fiscal e, caso aquele se
negue a apresentar comprovantes de pagamento, declara-se a inidoneidade do
documento fiscal. Como a inaptiddo de nota fiscal ou a ndo realizagao de ope-
racao ou prestacao acobertada por documento nao pode ser presumida, nao
pode ser atribuida ao destinatario do documento a responsabilidade de provar
a sua idoneidade, ja que ao contribuinte nao cabe mais do que escriturar seus
livros fiscais e contabeis e manter os documentos que suportem os registros
realizados®.

Como antes exposto, a prova da realizagdo da operacdo por outros meios
que nao a nota fiscal é um direito do contribuinte a ser exercido se comprovada

13. TOME, Fabiana Del Padre. Declaracio de inidoneidade de documento fiscal e direito ao
crédito de ICMS: prova da operagao e boa-fé do contribuinte. In: CARVALHO, Paulo de Barros;
SOUZA, Priscila de (org.). Direito tributdrio e os novos horizontes do processo. Sao Paulo: Noeses,
2015. V. 1, p. 460.
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a inidoneidade do documento fiscal; ndo é, portanto, um dever a ele atribuido
que, se nao atendido, seria capaz de fundamentar a declaracdo de inidonei-
dade. A declaragao de inidoneidade da nota fiscal, com a documentacgao no
procedimento dos seus fatos ensejadores, necessariamente precede a eventual
necessidade de o contribuinte provar a realizagao da operagao ou prestacao por
outros meios.

A declaragao, portanto, nao pode ser, por razoes légicas e por falta de fun-
damento juridico, o resultado da ndo comprovagao da realizacao da operacgao
por outros meios, diante da inexisténcia de dever atribuido pela legislacao tri-
butédria ao contribuinte que tenha a sua atividade acobertada por nota fiscal
nao declarada inidénea previamente.

Exemplificativamente, constatada a inexisténcia de fato do estabelecimento
emitente da nota fiscal (por exemplo, por jamais ter funcionado no endereco de
cadastro), deve ser declarada a inidoneidade do documento por ele expedido,
passando ao destinatario o 6nus de comprovar a efetiva realizacao da operagao
por outros meios. Nao é dado a fiscalizagao, portanto, exigir a apresentagao de
comprovantes de pagamento relativos a operagdes documentadas por notas
fiscais nao provadas inidéneas para, se nao atendida a determinacao, declarar
ainidoneidade dos documentos e a inexisténcia do estabelecimento emitente.

Dessa forma, para desconstituir os efeitos favordveis ao contribuinte de
determinada nota fiscal (ou, dito de outro modo, para atribuir ao sujeito passivo
o dever de provar a operagao por outros meios que nao a prépria nota fiscal),
a fiscalizacao incumbe, em primeiro lugar, declarar e demonstrar a existéncia
da situagcdo que acarreta a inidoneidade do documento. Ao fisco pertence o
onus de prova da inidoneidade do documento fiscal, o qual, se satisfeito, gera a
atribuicdo ao contribuinte do 6nus de comprovar a efetiva realizacao das ope-
ragdes ou prestagdes por ele acobertadas, a fim de que sejam produzidos os
efeitos sustados pela declaracdo de inidoneidade.

Considerando que a Sumula n. 509 do STJ reconhece um direito subjetivo do
contribuinte a ser exercido em momento posterior a declaragao de inidoneidade
da nota fiscal a ele destinada, é equivocado o seu uso para embasar declara-
cao de inidoneidade de nota fiscal por falta de comprovacao da realizagdo da
operagao subjacente por meios outros.
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8 CoNcLusAo

Uma vez que o procedimento fiscal serve como instrumento de coleta de
provas de infragdes a legislagao tributdria, no seu curso devem ser acostados
os documentos pertinentes a configuracao dos fatos geradores a embasar pos-
terior exigéncia fiscal. Dentre tais documentos, sao relevantes as notas fiscais
em que registradas operagoes e prestacoes, dada a sua capacidade de provar a
realizagao dos fatos a que remete.

As notas fiscais, no entanto, perdem tal poder quando dotadas de vicios
intrinsecos ou extrinsecos aptos a retirar a confiabilidade das informacoes
nelas escrituradas. Dessa forma, quando inidoneas, as notas fiscais deixam
de servir como suporte vélido dos direitos e deveres por ela documentados,
inclusive para a transmissao de créditos fiscais.

Por outro lado, considerando que a nota fiscal serve apenas como suporte
documental de obrigacoes tributarias principais, a jurisprudéncia admite que
sejam obstados os efeitos da inidoneidade quando comprovada por outros
meios a efetiva realizagao dos fatos geradores nos termos em que documentados
na nota inidénea. E o que prescreve a Stimula n. 509 do ST} ao dispor que “¢
licito ao comerciante de boa-fé aproveitar os créditos de ICMS decorrentes de
nota fiscal posteriormente declarada inidénea, quando demonstrada a veraci-
dade da compra e venda”.

O referido entendimento sumulado, assim, reconhece ao contribuinte que
lograr comprovar a efetiva realizagao da operacao o direito de usufruir dos efei-
tos que a nota fiscal, se idonea, produziria por si s6. O enunciado, portanto,
nao comete ao sujeito passivo dever autonomo de comprovar a veracidade de
operagdes de compra e venda, mas apenas o autoriza a fazé-lo para preservar
os efeitos retirados pela declaracao de inidoneidade da nota fiscal.

Finalmente, o exame detido da Sumula n. 509 do ST) permite concluir que
a fiscalizacao pertence o énus de provar a ocorréncia das situagdes de fato
que ensejem a declaracao de inidoneidade de nota fiscal para que ao con-
tribuinte possa ser exigida a prova da realizagao das operagdes por outros
meios, uma vez que, sem que seja previamente declarada inidonea, a prépria
nota fiscal € meio de prova suficiente da realizacdo das operagoes ou prestagoes
nela registradas.
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RESUMO: O propésito deste estudo é abordar algumas questdes juridicas que surgem ao longo do
processo de concretizagao do direito e que dizem respeito as condi¢des e requisitos para que uma
norma adquira vigéncia e eficdcia. A andlise das questdes terd como foco as normas tributarias a luz
dos preceitos da Constituicao Federal (CF) e do Cédigo Tributario Nacional (CTN) e de outras leis.
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EFFECTIVENESS OF THE TAX RULE. INTERTEMPORAL LAW AND RES JUDICATA. CHANGE IN
DOMINANT JURISPRUDENCE

CONTENTS: 1 Introduction 2 Creation of new law 2.1 The power to legislate and its limits 2.2 New
law and legal certainty 3 Validity and effectiveness of tax rules 3.1 Principles of anteriority and non-
-retroactivity 3.2 Effectiveness of final decision on unconstitutionality 3.3 Effectiveness of changes in
dominant jurisprudence 3.4 Res judicata 4 Conclusions § References.

ABSTRACT: The purpose of this study is to address some legal issues that arise throughout the
process of implementation of the law and that concern the conditions and requirements for a rule to
acquire validity and effectiveness. The analysis of the issues will focus on tax rules in the light of the
precepts of the Federal Constitution (CF) and the National Tax Code (CTN) and other laws.

KEYWORDS: Power to legislate. Effectiveness. Res judicata. Unconstitutional rule. Case law.

1 INTRODUCAO

A vigéncia e a eficacia das normas juridicas em geral sdo questoes asso-
ciadas ao poder de legislar e seus limites. A dimensao material e os requisitos
para o exercicio do poder de legislar sdo estabelecidos por normas que existem
com o propdsito de permitir a criacao de direito novo que seja vélido. Direito
novo € aquele que estabelece prescricdes sobre o que deve ser feito (o que é
permitido, obrigatdrio ou proibido) em carater inaugural; assim, estabelecer
direito novo consiste em alterar o estado de direito vigente mediante a insercao
ou retirada de norma integrante do sistema de direito positivo. A criagao de
direito novo, portanto, consiste: (a) na edicao de norma ou conjunto de nor-
mas novas para estabelecer regramento onde nao existe; (b) pela modificagao
do direito posto em razao de substitui¢do, supressao ou acréscimo, nos textos
normativos; e, (c) em decorréncia da revisao de interpretagdes* que estejam
sendo adotadas, quando surge o denominado “processo de mutacao informal”
de normas em geral.

O processo necessario e suficiente para a criacao de direito novo deve ocor-
rer de acordo com os critérios de validade estabelecidos nas normas vigentes,
tendo em conta que o direito positivo é modificado segundo as normas (regras

1. MENDES, Gilmar. Limite entre interpretacdo e mutagao: andlise sob a ética da jurisdicao
constitucional brasileira. In: MENDES, Gilmar Ferreira; MORAIS, Carlos Blanco de (org.).
Mutagbes constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 188.
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e principios) que o constituem e nao com base em elementos que estejam
fora do ordenamento juridico. O direito criado e suscetivel de ser aplicado em
concreto € afetado pelos valores da comunidade que formam um “baldrame
axioldgico™ que indica as diretrizes a serem seguidas pelo direito posto e esta
sujeito a mutagdes com o passar do tempo e com a marcha da sociedade.

Para que possa ser reputado valido, o direito novo deve adentrar o orde-
namento juridico por intermédio de fontes formais editadas por autoridade
competente. Os poderes referidos no art. 22 da Constituicao Federal (CF) sao
autoridades competentes e agem pela intervencao de seus 6rgaos, dentre os
quais esta a administracao publica, que exerce poderes normativos e execu-
tivos. Além disso, criam direito novo as pessoas naturais ou juridicas que se-
jam dotadas de capacidade juridica para criar obrigacdes e adquirir direitos
em relagdo a outras pessoas. Como principio geral, as fontes formais devem
ser produzidas de acordo com os processos legislativos aplicaveis, segundo
as regras e os principios da CF ou da lei. Por fim, o direito novo deve ser
materialmente compativel com as normas do escalao superior da ordem ju-
ridica: assim, as emendas a Constituicao e leis ou diplomas normativos com
forca de lei devem ser compativeis com as normas constitucionais, e os atos
normativos subalternos a lei devem ser congruentes com os mandamentos e
permissdes contidos nas leis.

O direito posto é sujeito a interpretacao e a aplicagao: em ambos os casos,
ha construgdes de normas que nao se confundem com os textos normativos.
Esse processo de criagao pode sofrer alteragdes mesmo que os textos ndo mu-
dem, de modo que a criacdo do direito novo € sujeita a processos informais de
mutacao das construgoes.

2 CRIA(;AO DE NOVO DIREITO

O poder de legislar é atribuido a diversas pessoas, e, por isso, € erroneo
supor que a atividade legislativa constitui monopélio do Poder Legislativo. O
Poder Executivo e o Poder Judiciario?, assim como a administracao publica e

2. HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo: Gilmar Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1991. p. 15.

3. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugao: Luiz Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 195-196: “Quando soluciona uma disputa entre duas partes, ou
quando sentencia uma puni¢ao para um acusado, o tribunal aplica, é verdade, uma norma
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os particulares, criam direito novo que afetam a esfera juridica de outrem ou
a esfera juridica prépria. Legislador, portanto, é todo 6rgao ou pessoa que
detém poderes derivados da Constituicao ou da lei para editar normas ge-
rais ou individuais. O exercicio do poder de legislar é vinculado a producao
de normas vdlidas, cujo incumprimento € sujeito a sancoes restritivas de
direitos ou nulidade.

No processo legislativo em que ha participacao dos poderes previstos no
art. 22da CF é possivel que as fontes formais das normas sejam produzidas por
um unico poder ou com o concurso necessario de outro. Assim, por exemplo,
a edicao de uma Emenda Constitucional ocorre exclusivamente* no ambito do
Poder Legislativo, pois se trata de ato de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, que requer a atuagao de dois érgaos: a Camara dos Deputados (ou
a Assembleia Legislativa, nos Estados) e o Senado Federal. Por outro lado, a
edicao de uma lei ordindria comega com um projeto que tramita em érgaos do
Poder Legislativo, mas o ato final, a san¢ao, é de competéncia de 6rgao maximo
do Poder Executivo.

Ha casos em que o processo legislativo comeca com ato do Poder Executivo
e requer providéncias a posteriori do Poder Legislativo, e ha situagoes em que o
processo comeca e termina no ambito do Poder Executivo. Segundo rito esta-
belecido no art. 62 da CF, as medidas provisérias estdo sujeitas a um processo
especifico que comeca com a sua publicacdo pela autoridade maxima do Poder
Executivo, e a intervencao do parlamento ocorre apds esse ato, com o objetivo
de aprovar a conversao em lei ou com a edi¢ao de um decreto legislativo para
regular os efeitos se nao ocorrer a conversao. Os tratados firmados com outros
paises sdo frutos de negociacoes com outras nagoes, que, por isso, participam
do processo de legislagao em conjunto com as autoridades brasileiras. Eles sao
negociados pelo Presidente da Republica, com base nos poderes atribuidos
pelo item VIII do art. 84 da CF, e aprovados pelo Congresso Nacional, por inter-
médio de decreto legislativo, nos termos do item | do art. 49 da CF. A edicao de

geral de Direito estatutdrio ou consuetudinario. Simultaneamente, no entanto, o tribunal
cria uma norma individual que estipula que uma sancao definida seja executada contra um
individuo definido. Essa norma individual esta relacionada as normas gerais, assim como
um estatuto esta relacionado a Constituicdo. Desse modo, a funcao judicial é, como a legis-
lagdo, tanto criagdo quanto aplicagao de Direito”.

4. O Presidente da Republica pode apenas propor (apresentar um texto) Emenda Constitucional
com base no item | do art. 60 da CF.
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decretos é de competéncia do chefe do Poder Executivo sem a intervencao do
parlamento.

No ambito do Poder Judiciario, a criagao de direito é feita sem a participa-
cao de outros poderes. De acordo com a alinea “b” do item | do art. 96 da CF,
compete privativamente aos Tribunais elaborar seus regimentos internos. Com
base nesse preceito, os regimentos editados pelos Tribunais sao discutidos e
publicados sem a intervencao do Poder Executivo ou do Poder Legislativo. De
igual modo, a edicao de sentencas e acérdaos nao requer a intervencao de
outros poderes, a despeito de esses consistirem em atos legislativos que in-
troduzem normas no ordenamento juridico. Assim, por exemplo, o Supremo
Tribunal Federal (STF) pode vir a declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou
de parte dela, inovando na ordem juridica: (a) ao remové-la do ordenamento
juridico, num processo que equivale, em termos materiais, a uma revogacao
da norma declarada invalida; (b) quando mantém intacto o texto da norma e
declara que ela nao é vélida quando pretende atingir certos fatos; (c) quando
decide pela repristinagao de norma revogada por aquela que esteja sendo de-
clarada inconstitucional; e, (d) quando, em situacoes especialissimas, cria nor-
ma em caso de haver acolhimento de acao direta de inconstitucionalidade por
omissao’. O Tribunal pode declarar a constitucionalidade de uma lei ou de um
ato normativo e participar do processo de positivagao do direito, eliminando as
incertezas sobre a validade da lei ou do ato normativo contestado.

A atividade legislativa da administragao publica consiste na edi¢ao de nor-
mas de carater geral e normas individuais que, em certas circunstancias, sao
revestidas sob a forma de atos administrativos. Assim, por exemplo, a edicao
de um ato que cria uma obrigacao tributaria acesséria tem carater geral porque
ird obrigar todos os destinatarios e nao somente um individuo. De igual modo,
a publicacao de um acérdao de um tribunal administrativo cria uma norma
individual e concreta que reconhece a existéncia de uma relagao juridica entre
uma pessoa e a entidade estatal e atribui direitos e obrigagdes estabelecidos
em normas gerais; assim, a decisao que declara a validade ou a invalidade de

5. Nojulgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao ADO 30, o Plenario do
STF decidiu estender o beneficio de isengdo do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IP1) na venda de automaveis para pessoas com deficiéncia auditiva. No caso, a Corte criou
a norma faltante para vigorar com prazo determinado, ao decidir pela extensao dos efeitos
de norma que concedia a isen¢do sem contemplar as pessoas com deficiéncia auditiva.
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um lancamento tributdrio é uma norma que confirma ou rechaca a validade de
outra. Esses dois exemplos evidenciam a existéncia de atos tipicos de legisla-
cao que, tal como ocorre com as normas produzidas no ambito dos poderes da
Uniao, sao produzidos segundo as normas vigentes.

A atividade legislativa dos particulares decorre do “poder negocial”, que é
atribuido pela ordem juridica e que forma a autonomia privada de uma pessoa.
O referido poder é outorgado por normas juridicas que estabelecem a esfera
juridica de cada pessoa, conferindo o espaco de liberdade de acao: essa liber-
dade permite, em casos excepcionais, que os particulares estabelecam direitos
e obrigagcdes sem observar leis de ordem publica®.

2.1 0 poder de legislar e seus limites

O poder de legislar € sujeito a limites de carater formal, temporal e material.
Os limites de carater formal sao estabelecidos, basicamente, mas nao s6, nas
normas sobre o processo legislativo constantes das leis maximas das unidades
da federacdo: ha requisitos que sao estabelecidos por leis complementares;
por leis ordindrias e por atos normativos subalternos.

O exercicio do poder de legislar e criar direito novo pelo Poder Legislativo ou
pelo Poder Executivo sem observancia das normas (regras e principios) do pro-
cesso legislativo aplicavel implica inconstitucionalidade formal que, em princi-
pio, se irradia por todo o texto’ e ndo impede que o vicio seja corrigido com a
repeticdo do processo; por outro lado, no ambito da administracdo, os vicios
formais permitem a anulagao dos atos por ilegalidade. O direito novo editado
pelos Poderes Legislativo e Executivo (que abrange a administragao publica)
nao pode contrariar os mandamentos e permissoes insculpidos nas normas

6. Refiro-me ao julgado do STF que decidiu sobre a validade do “acordado sobre o legislado”
quando do julgamento do Tema 1.046 da tabela de Repercussao Geral daquele Tribunal. A
tese firmada foi a seguinte: “Sao constitucionais os acordos e as convengdes coletivos que,
ao considerarem a adequacao setorial negociada, pactuam limitagdes ou afastamentos de
direitos trabalhistas, independentemente da explicitacido especificada de vantagens com-
pensatdrias, desde que respeitados os direitos absolutamente indisponiveis”.

7. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 263. De
acordo com o autor: “Defeitos formais, tais como a inobservancia das disposi¢oes atinentes
a iniciativa da lei ou competéncia legislativa, levam, normalmente, a uma declaragao de
nulidade total, uma vez que, nesse caso, nao se vislumbra a possibilidade de divisao da lei
em partes validas e invalidas”.
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constitucionais que compoem o texto da CF ou que sao a elas equiparadas,
como sao os tratados sobre direitos humanos. Os érgaos do Poder Judiciério,
no exercicio de suas fungdes, devem se ater as normas constitucionais sobre
as competéncias que lhes sao atribuidas pelo texto constitucional, e, no exer-
cicio dos poderes pertinentes a jurisdicao, devem garantir o cumprimento das
normas processuais necessdrias para que sejam observadas, em cada caso, as
diretrizes fundamentais do principio que consagra o devido processo legal. A
administracdo publica deve observar as normas processuais, acaso existentes,
para ditar atos normativos e que dizem respeito a autoridade emissora e con-
troladora, se for o caso®. Em qualquer instancia, a administragao publica deve
atender, da melhor maneira possivel, aos principios estabelecidos no art. 37 da
CF, e atender aos principios da ampla defesa e do devido processo legal. Por
fim, os particulares tém maior liberdade de configuracao dos seus atos nas
relagoes de direito privado e ndo seguem um processo predeterminado, embo-
ra possam ser obrigados a cumprir requisitos impostos por normas de ordem
publica. Os particulares, nas relagdes firmadas com o poder publico, seguem
as regras editadas por lei ou pelo 6rgao que pratica o ato administrativo.

Os limites materiais sdo estabelecidos pela ordem juridica e estao delinea-
dos na CF ou na lei maxima do ente da federacao, nas leis ou nos atos normati-
vos. A ndo observancia desses limites constitui base para decretacdo da cessa-
cao compulsdria de efeitos, em razao de inconstitucionalidade material, ou de
ilegalidade. Assim, por exemplo, no processo legislativo de Emenda Constitu-
cional, serd necessario observar o limite material imposto pelas denominadas
“clausulas pétreas” da CF, tanto que a Suprema Corte tem precedente sobre
a declaragao de inconstitucionalidade na instituicao de tributo, por ofensa ao
principio da anterioridade e as normas sobre imunidades®.

8. No ambito da Receita Federal do Brasil, ha a Portaria RFB 20/2021, que contém regras mi-
nuciosas sobre a edi¢ao de atos administrativos. Dentre os preceitos, ha destaque para o
art. 6% segundo ele, a edicao, a alteragao ou a revogagao dos atos normativos de que trata o
art. 3% de interesse geral de agentes econdmicos ou de usuarios dos servigos prestados pela
RFB, sera precedida de Analise de Impacto Regulatério (AIR). Esse preceito tem fundamento
de validade no art. 52 da Lei n. 13.874/2019, que, dentre outros preceitos, firma a “Declaragdo
de Direitos de Liberdade Economica”.

9. O precedente foi firmado no julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 939-7, em
15 de dezembro de 1993.
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No plano do direito tributério, o poder de legislar nao pode ser exercido fora
do campo material autorizado pela CF, especialmente nos casos em que ela es-
tabelece, de antemao, quais os fatos hipotéticos passiveis de deflagrar a incidén-
cia das normas tributérias, de acordo com as competéncias atribuidas a cada
uma das pessoas politicas. Além disso, ha violacao das normas constitucionais
quando: (a) a tributacdo é excessiva ou com base em fato que nao manifesta
capacidade contributiva; (b) as pessoas politicas vierem a conceder beneficios
fiscais e financeiros que levem a criacao de privilégios que possam afetar a
competicao econdmica; (c) a lei imponha tratamento desigual a iguais; (d) a lei
imponha tributacao sobre fato ocorrido antes do seu advento; e, (e) a lei exija
tributo antes do prazo de vacancia (vacatio legis) estabelecido na CF. Ha limites
“negativos”, de modo que a tributacao nao pode alcangar pessoas ou fatos
que estejam sob o abrigo de norma constitucional sobre imunidade tributaria;
além disso, o legislador — qualquer que seja ele —nao pode renunciar a receitas
sem indicar a fonte de compensacdo. No mais, a atribuicao do poder de tri-
butar é seguida da competéncia legal para impor penalidades que devem ser
tipificadas e predeterminadas (sob o aspecto quantitativo) por lei anterior; em
qualquer caso, sera invalida qualquer lei que pretenda ser retroativa, exceto
quando a lei for mais favoravel ao acusado.

Os limites materiais de atuacao das autoridades administrativas competentes
para edicao de atos normativos sao os estabelecidos em leis e na Constituicao;
em qualquer caso, a administracdo nao pode anular atos normativos editados
pelos poderes da Uniao, e, por isso, nao decreta a inconstitucionalidade de
uma lei ou de um ato normativo; todavia, pode e deve anular seus préprios
atos quando forem eivados de ilegalidade ou contrariarem algum preceito
constitucional. A administracao tributaria pode criar deveres instrumentais e
acessorios a serem cumpridos por contribuintes e terceiros responsaveis®.

Os limites materiais para o exercicio dos poderes integrantes da autonomia
privada sao estabelecidos pela lei e pela CF, tendo em vista a eficacia horizon-
tal dos direitos fundamentais* e a existéncia de outras normas, como as que

10. Assim decidiu o Plendrio do STF no julgamento da Agao Civil Originaria 1.098/MG, em 15 de
maio de 2020.

11. Vide o acérdao do julgamento do Recurso Extraordindrio 639.138/RS, ocorrido em 10 de
agosto de 2020, pelo Plendrio do STF.
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negam efeitos tributdrios a contratos entre particulares que pretendam mudar
preceitos de ordem publica sobre a responsabilidade tributéria2.

O poder de legislar é sujeito a limites estabelecidos por normas (regras e
principios) que formam o direito intertemporal, assim considerado o conjunto
de preceitos que regulam a positivagao do direito ao longo do tempo. Os limites
de caréter temporal sdo previstos na CF. Assim, por exemplo, o Poder Legislativo
nao pode estabelecer direito novo sobre a criagao ou 0 aumento de tributo sem
considerar o principio da anterioridade anual ou nonagesimal; nesse caso, o
Poder Executivo ndo tem poder valido para exigir o cumprimento da referida
lei antes de cumprido o prazo constitucional. Nem o Poder Legislativo nem o
Poder Executivo podem pretender revogar ou cassar direito a incentivo fis-
cal de caréter oneroso concedido por prazo certo, nos termos do art. 178 da
Lei n. 5.172/1966, que dispoe sobre o Codigo Tributario Nacional (CTN). As
decisdes proferidas pelos érgaos do Poder Judicidrio se tornam aplicéveis
quando transitarem em julgado ou em outro momento, caso seja admitido
pelo ordenamento juridico.

A administracao tributdria nao pode exigir o cumprimento de lei tributaria
antes de cumprido o prazo constitucional de vacancia; além disso, é impedida
de fazer o langamento tributério apds o prazo estabelecido no § 42do art. 150 e
no art. 174, ambos do CTN.

2.2 Direito novo e seguranca juridica

A seguranca juridica é uma ideia imanente a nogao e a finalidade do
direito, considerado como instituicao erigida para arbitrar relagoes entre
sujeitos debaixo de um ideal de justica. Na licao de Pedro Eiré®, dois elementos
caracterizam a seguranca juridica: a previsibilidade e a estabilidade. Segundo
0 autor, “a cada um deve ser assegurado o conhecimento antecipado das con-
sequéncias juridicas que poderdo resultar da pratica de um determinado ato
juridico”; assim, “a previsibilidade implica nao sé a possibilidade de conheci-
mento e apreensao das normas juridicas, mas também a suscetibilidade de

12. Estou me referindo ao art. 123 do CTN. Segundo o texto: “Salvo disposi¢des de lei em con-
trdrio, as convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos,
ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicao legal do sujeito passivo
das obrigacdes tributarias correspondentes”.

13. EIRO, Pedro. Nocées elementares de direito. Lisboa: Verbo, 1997. p. 123-124.
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prefigurar os efeitos juridicos que irao resultar da pratica de determinado ato
juridico”. A exigéncia de estabilidade decorre do fato de que “o sujeito tem de
poder contar com que a situacao juridica criada se ird manter imutdvel durante
um certo lapso de tempo. S6 assim cada um podera organizar a sua vida e to-
mar as opgoes que permitam prosseguir mais eficazmente os seus interesses
juridicamente tutelados”.

Nos Estados governados pelo Direito (ou segundo o Direito), o principio
da seguranca juridica desempenha dois papéis fundamentais: ele tem uma
funcao preceptiva e outra de resguardo. No primeiro caso, é instrumento
de garantia de que as pessoas conhecam as “regras do jogo” antes do seu
inicio, para que possam estimar as consequéncias de seus atos, isto é, se
aceitam cumprir aquilo que foi estatuido, ou, por outro lado, se preferem
suportar as consequéncias da omissao ou agao contraria ao que deve ser feito.
Enfim, os destinatarios das normas devem saber com razoavel clareza ex ante
0 que é obrigatdrio, o que é permitido, ou, ainda, o que é proibido. Na fungao
de resguardo, esse principio requer que as decisoes proferidas em processos
regulares, guiados pelo respeito a ampla defesa e ao devido processo legal,
sejam observadas como medida de estabilidade dos efeitos das decisdes que
resolvem conflitos de interesses®.

Para que as normas postas estejam em consonancia com o principio da
seguranca juridica, é indispensavel que sejam exequiveis. Assim, as regras tri-
butdrias em geral devem ser dotadas dos atributos da clareza e da precisao, e
as condutas por elas prescritas devem ser factiveis ou de possivel realizagao;
em outras palavras, é necessario atender ao principio da praticabilidade®, de
modo a permitir que as normas possam atingir concretamente os objetivos e
as funcoes para as quais foram estatuidas.

14. O STF, quando do julgamento do RE 646.313-AgR decidiu: “O postulado da seguranca
juridica, enquanto expressao do Estado Democratico de Direito, mostra-se impregnado
de elevado contetudo ético, social e juridico, projetando-se sobre as relagdes juridicas,
mesmo as de direito publico (RTJ191/922), em ordem a viabilizar a incidéncia desse mesmo
principio sobre comportamentos de qualquer dos Poderes ou érgaos do Estado, para que
se preservem, desse modo, sem prejuizo ou surpresa para o administrado, situagdes ja
consolidadas no passado”.

15. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Principio da praticabilidade do direito tributario: segu-
ranca juridica e tributacao. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 47, p. 175, 1989.

16. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p.
64. Diz o autor: “A regra juridica deve ser construida, nao para um mundo ideal, mas para
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3 VIGENCIA E EFICACIA DAS NORMAS TRIBUTARIAS

O preceito do art. 12 do Decreto-lei n. 4.657/1942, conhecido por Lei de In-
troducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) estabelece as diretrizes car-
deais para a vigéncia das leis em geral, ao dizer que uma lei comeca a vigorar
depois de oficialmente publicada. No contexto das normas da LINDB, vigorar é
0 mesmo que adquirir vigéncia.

Na licao do professor Luciano Amarov, lei vigente, ou lei em vigor, é aque-
la que € suscetivel de aplicacao, desde que se facam presentes os fatos que
correspondam a sua hipétese de incidéncia. Na licdo do professor Paulo de
Barros Carvalho®, viger é ter forca para disciplinar, para reger, para regular as
condutas; é uma propriedade de certas regras juridicas que estao prontas para
propagar efeitos, tao logo acontecam, no mundo social, os fatos descritos em
seus antecedentes. A vigéncia tem inicio com a publicacdo (ou a notificacao,
em se tratando de ato administrativo e decisao judicial), que demarca o inicio
da existéncia da lei ou norma; uma lei publicada, e, por isso vigente, pode nao
ser imediatamente aplicavel em situagdes concretas, se houver um prazo para
que isso possa ocorrer.

Vigéncia é um conceito relacional; por isso, uma norma vigente esta em re-
lagao permanente com as demais normas do ordenamento juridico ao qual
pertence e que lhe dao fundamento de validade. O ordenamento juridico é um
sistema de normas validas; por isso, uma norma sé pode nele se integrar e ad-
quirir vigéncia se for valida, e, para que isso possar ocorrer, é indispensavel que
tenha sido produzida em conformidade com as normas de carater material e
formal que dispdem sobre o poder de legislar. Nao ha um procedimento prévio
para a declaragao sobre a validade formal ou material em face da CF, dado que
o Poder Judicidrio sé se pronuncia sobre a validade de lei ja editada. Nas leis vo-
tadas no parlamento, hd mecanismos de controle da constitucionalidade, por inter-
médio de comissdes que atuam durante a tramitagao; também o Presidente da
Republica pode vetar projeto de lei com base em inconstitucionalidade, na forma
do § 12 do art. 64 da CF. Esses mecanismos de controle de constitucionalidade

agir sobre a realidade social. Nao se pode conceber outro direito positivo a ndo ser aquele
destinado para este mundo onde vivemos”.

17. AMARQO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 219.

18. CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015. p. 103.
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nao impedem que o Poder Judicidrio se pronuncie sobre a constitucionalidade
pelas vias admissiveis pelo ordenamento juridico. Em principio, as normas edi-
tadas por pessoa ou érgao competente sao presumidamente validas até que,
se for o caso, haja pronunciamento em sentido contrario emitido por outra
autoridade competente; todavia, essa presuncao de validade € inexistente ou
fraca quando sdo editadas leis e atos normativos cuja aplicagdo em concreto
possa produzir efeitos teratoldgicos, isto €, ndo razoaveis e nao conciliaveis,
mesmo minimamente, com a ideia de justica ou razoabilidade.

Alguns estudiosos consideram que as normas sao vigentes e adquirem efi-
cdcia, de modo que inadmitem a existéncia de vigéncia e de eficacia. No entan-
to, é certo que existe a diferenca, que € visivel, se considerarmos que a eficicia
de uma norma surge com a vigéncia ou apds o cumprimento do periodo de
vacancia (vacatio legis); além disso, ha casos em que uma lei que deixou de
vigorar mantém eficacia apés a revogagao para reger certas relagoes e fatos ju-
ridicos, como € o caso da regra do caput do art. 144 do CTN®, pela consagracao
do principio tempus regit actum.

Nos compéndios de direito, o vocabulo “eficacia” é usualmente adotado
em duas acepg¢oes: ha a eficacia social e hd a eficdcia juridica, efetividade?. A
primeira diz respeito ao acatamento efetivo de uma norma pelos destinatarios
que, por isso, se comportam de acordo com o que € estabelecido como devido
(obrigatério ou proibido) ou permitido. Eficacia juridica, por outro lado, €, para
nds, um coroldrio da vigéncia, e marca o momento a partir do qual uma norma
(geral ouindividual e concreta) vigente reline todos os elementos necessarios e
suficientes para que seja aplicada aos fatos aos quais pretende atribuir efeitos
juridicos®. A eficacia, portanto, ndo é elemento constitutivo apenas das nor-
mas que sejam editadas pelo Poder Legislativo; também algumas espécies de

19. BORGES, José Souto Maior. Langcamento tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p.193. Para o
autor: “Mas, o lancamento, enquanto norma individual, ato administrativo de aplicagao da
lei e criagao in concreto do Direito, rege-se pela legislagdo vigente na época em que ocorreu
o fato juridico tributario e ndo a vigorante, se diversa, na data em que ele foi praticado”.

20. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2001. p. 85. Segundo o autor: “A efetividade significa, portanto, a realizagao
do direito, o desempenho concreto de sua fungado social. Ela representa a materializagao, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagao, tao intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”.

21. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 65-66. Diz 0 autor: “A eficdcia juridica da norma designa a qualidade de produzir,
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atos administrativos e sentencas judiciais sao sujeitas a requisitos sobre efica-
cia, como normas que sao??. Por vezes, o vocabulo “eficacia” é substituido pela
palavra “validade”; a substituicao pura e simples, sem explicacao contextual, é
problematica se considerarmos que a validade diz respeito ao cumprimento das
regras pelas quais um preceito é intrometido no ordenamento juridico vigente.
No direito tributario, hd o art. 101 do CTN, que € claro ao prescrever que a
vigéncia, no espaco e no tempo, da legislagao tributaria rege-se pelas disposicoes
legais aplicaveis as normas juridicas em geral e pelas normas nele contidas. O
art. 103 do CTN contém regras sobre o prazo inicial de vigéncia de atos admi-
nistrativos, decisdes e convénios, e faz expressa ressalva de que o ali estabe-
lecido s6 se aplica em caso de nao haver disposicao em contrario, no texto do
ato ou em outra norma. As disposi¢des gerais estao previstas na Constituicao
Federal e na LINDB; o preceito do art. 12 da referida lei é claro ao dispor que,
salvo disposicao em contrario, a lei comeca a vigorar em todo o territério nacional
45 dias ap6s a sua publicacio. E conveniente notar que, a rigor, esse prazo de 45
dias sé € aplicavel no siléncio da lei, tal como ocorreu com a Lei n. 8.402/1992,
que modificou a legislacdo do Imposto sobre Produtos Industrializados, e foi
publicada sem indicacao de data a partir da qual produziria efeitos.

3.1 Principios da anterioridade e da irretroatividade

Na Constituicao Federal, hd preceitos sobre a vacatio legis nos casos em que
houver instituicdo ou aumento de tributo®. De acordo com o art. 150 do tex-
to da Constituicao, é vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios cobrar tributos: (a) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou; e (b) antes de decorridos 9o dias

em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes, relagoes e
comportamentos de que cogita”.

22. BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 193. Para
o autor: “Lancamento vélido pode ser ineficaz, dada a subsequéncia de notificagao invélida,
ou seja, notificagao anuldvel ou nula. Defeito da notificagdo nao é, pois, defeito do lanca-
mento. A auséncia de notificagao acarretard ineficacia do langamento”.

23. Esse é um caso raro de lei que nao indica o marco inicial de sua eficicia. Na época, a Secre-
taria da Receita Federal (hoje Receita Federal do Brasil) editou o Parecer Normativo CST n. 1,
publicado no Didrio Oficial da Unido de 20 de fevereiro de 1992, para esclarecer que a lei, que
fora publicada em 9 de fevereiro de 1992, s6 se aplicaria a partir de 23 de fevereiro de 1992.

24. De acordo com a Stumula Vinculante n. 5o do STF, a alteragao de prazo de pagamento de
tributo ndo esta sujeita a anterioridade.
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da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, obser-
vado o disposto na alinea anterior®. As exce¢des estdo mencionadas no § 12 do
art. 150. No CTN, o art. 104 estabelece que entram em vigor, no primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que ocorra a sua publicagao, os dispositivos
de lei referentes a impostos sobre o patrimdnio ou a renda: (a) que instituem
ou majoram tais impostos; (b) que definem novas hipéteses de incidéncia; e,
(c) que extinguem ou reduzem isencdes, salvo se a lei dispuser de maneira
mais favoravel ao contribuinte, e observado o disposto no art. 178. Essas regras
nao foram recebidas pela ordem constitucional instaurada com o advento da
Emenda Constitucional n. 42, de 2003, que passou a exigir um prazo minimo de
9o dias, tendo em vista que, se validas fossem, autorizariam a vigéncia quase
imediata de leis que fossem editadas até o Ultimo dia do exercicio anterior.

De uma perspectiva axioldgica, o principio da anterioridade visa a permitir
que os destinatarios tenham um tempo razoavel para conhecer as novas dis-
posicoes, na forma do disposto no art. 82 da Lei Complementar n. 95/1998. Esse
principio ndo se confunde com o principio da irretroatividade, que veda que uma
lei possa desconstituir, salvo em situagdes excepcionais, os efeitos de leis e atos
normativos. Esse principio consagra requisitos explicitos e implicitos para dar
validade a leis e atos normativos. Assim, em primeiro lugar, o direito novo nao
pode desconstituir efeitos de atos juridicos que sejam perfeitos e acabados, de
decisGes cobertas pelo manto da coisa julgada, e os direitos adquiridos.

Convém notar que o principio da irretroatividade nao constitui limite ao
exercicio do poder de tributar imposto unicamente ao legislador. Todo aquele
a quem a ordem juridica tenha atribuido poderes para criar direito novo que
possa, coativamente, interferir na esfera juridica de outra pessoa, ndao pode
pretender que a norma retroaja os seus efeitos; tal pretensado € inerentemente
contrdria a ideia de direito como baliza aceitavel para a convivéncia sob regras
obrigatérias®. O direito ndo é perfeito, mas os povos livres e civilizados nao
aceitam um direito que seja incapaz de prover seguranca juridica.

25. Vide também o § 62 do art. 195 da Constituicao Federal, que dispde sobre as contribui¢des
sociais.

26. DERZI, Misabel de Abreu Machado. A irretroatividade do direito no direito tributério. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba: di-
reito tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 180. Nas suas palavras: “Urge erradicar o vi-
cio de serestringir o principio da irretroatividade a uma limitagao imposta exclusivamente
ao legislador. O principio da irretroatividade aplica-se também a totalidade das fontes de

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



EFICACIA DA NORMA TRIBUTARIA. DIREITO INTERTEMPORAL E COISA JULGADA. MUDANGA NA JURISPRUDENCIA... ® 273

Uma norma tributaria (construida a partir de lei, de ato normativo ou de in-
terpretacao reiterada) nao pode retroagir, pois, se isso ocorrer, ela poderd vir a
permitir, contra a Constituicao, a exigéncia de tributo onde nao houver capaci-
dade contributiva. E o que ocorre, por exemplo, com os denominados “tributos
indiretos”, que afetam o prego de bens e servicos, e cujo peso econdmico € su-
portado pelos adquirentes. Ora, uma lei que preveja a cobranca de um tributo
sobre vendas passadas, por exemplo, nao pode ser considerada vélida, por ser
inexequivel, pois o contribuinte ndo tera condicoes faticas e juridicas de obri-
gar os seus clientes a concordar com a retroacao dos contratos e do aumento
do preco. Nesse exemplo, a eventual transferéncia da carga tributdria para o
contribuinte vendedor ird causar o seu empobrecimento sem causa justa.

3.2 Eficdcia de decisao definitiva sobre inconstitucionalidade

No ordenamento juridico brasileiro, o controle de constitucionalidade de
leis e atos normativos pode ser feito por qualquer érgao do Poder Judiciario
(controle difuso) ou diretamente perante o STF, de acordo com as normas (re-
gras e principios) do denominado “controle concentrado”. As leis processuais
que dispoem sobre a jurisdigao constitucional preveem o ajuizamento, perante
o STF, da acado declaratéria de constitucionalidade e da agao declaratéria de
inconstitucionalidade e de outras agdes que visam a fiscalizagao da compatibi-
lidade de leis e atos normativos com as normas da CF e das Constituicoes dos
Estados. As decisoes finais proferidas nessas e em outras agoes com efeito erga
omnes da mesma Corte tém efeitos distintos, de acordo com o que for decidido
em cada caso.

Antes de tratar das decisoes definitivas sobre constitucionalidade, é conve-
niente sublinhar que as normas processuais cogitam da concessao de medidas
cautelares em acoes diretas. Em acado direta de inconstitucionalidade, de acor-
do com os preceitos dos §§ 12 e 22 do art. 11 da Lei n. 9.868/1999, se concedida
medida cautelar, ela tera eficacia contra todos, e efeito ex nunc, salvo se o Tribu-
nal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa. A concessao da medida
cautelar torna aplicavel a legislacao anterior acaso existente, salvo expressa
manifestacdo em sentido contrario. Na acdo direta de inconstitucionalidade

formacdo do direito, quer as decisdes do Poder Judicidrio, quer aos atos e decisdes do
Poder Executivo”.
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por omissao, segundo o art. 12-F da Lein. 9.868/1999, a medida cautelar podera
consistir na suspensado da aplicacdo da lei ou do ato normativo questionado, no
caso de omissao parcial, bem como na suspensao de processos judiciais ou de
procedimentos administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo
Tribunal. Por fim, na agao declaratéria de constitucionalidade, o Tribunal pode-
ra deferir pedido de medida cautelar na acao declaratdria de constitucionalida-
de para determinar que os juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos
processos que envolvam a aplicacao da lei ou do ato normativo objeto da acao,
até seu julgamento definitivo. A rigor, em todas as agoes diretas, o alcance e os
efeitos da medida cautelar serdo estabelecidos na prépria decisao e os efeitos
repristinatérios sdo automaticos, salvo manifestacao em sentido contrario, na
forma do § 22 do art. 11, aplicavel por analogia para todas as agdes. A cassagao
da medida cautelar tem efeito repristinatério em relagdo a norma contestada,
posto que ela volta a vigorar até a decisao final. A lei diz que a medida liminar
tem efeito para futuro (ex nunc), mas é omissa acerca: (a) do inicio da eficaciada
decisdo que suspende a eficacia do direito anterior a norma contestada; e, (b)
do inicio da eficacia da norma contestada que volta a vigorar, em caso de haver
cassacao ou expiracao dos efeitos da medida cautelar.

Questdoes em torno da eficacia da medida cautelar foram discutidas pelo
Plendrio do STF quando do julgamento, em 11 de dezembro de 2014, do re-
ferendo nos embargos de declaracao na medida cautelar ADI 4.843/PB; na
ocasiao, ficou decidido que a eficacia da liminar ocorre antes do transito em
julgado da decisao que a concedeu, exceto em “casos excepcionais a serem
examinados pelo Presidente do Tribunal, de maneira a garantir a eficicia da
decisdo”. A eficacia imediata das decisdes cautelares é razodvel, em virtude
da existéncia de situacdo excepcional caracteristica desse tipo de provimento.
Por outro lado, a eficicia da decisao que cassa a medida cautelar ndo é sujeita
a excepcionalidade, salvo se os fatos indicarem o contrario. Nesse ultimo caso,
a decisdo estabelecera o termo a quo da eficacia, ou ela terd de se amoldar ao
prazo de 45 dias previsto na regra geral do art. 12 da LINDB.

27. Nesse trecho, o relator, Ministro Celso de Mello, reproduz o que fora decidido na ADI 711/AM.
No mesmo julgamento, a Corte decidiu sobre a eficicia de medida cautelar deferida pelo
relator e submetida a posteriori ao Plenario; no caso, ficou decidido que a eficacia, em tal
situacdo, ndo é diferente da produzida quando a decisao é proferida apenas pelo Plenario.
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Passamos, a partir de agora, a discutir as questoes juridicas que podem
surgir em torno da decisao definitiva sobre a constitucionalidade ou a incons-
titucionalidade.

No caso de haver declaracdo de constitucionalidade de uma lei ou de um
ato normativo, a norma impugnada continua a vigorar e produzir efeito sem
interrupcao, de modo que a consequéncia imediata € apenas a eliminacdo das
incertezas sobre a compatibilidade com as normas constitucionais. A chancela
imposta pela decisao acompanhara a norma até que ela: venha a ser subs-
tituida (alterada ou revogada); tenha caducado?; ou, venha a ser declarada
inconstitucional no futuro, caso haja mudanca no estado de direito em razao
de alteragao constitucional?. Por fim, a norma, mesmo sem haver mudanga no
seu texto, pode sofrer mutacao informal de sentido*® que a torne inconstitu-
cional; em tal caso, pode ser dificil ou impossivel estabelecer um marco inicial
para a eficacia da nova interpretagao, e isso atrai a regra do art. 12 da LINDB, a
menos que a decisdao que aplica a nova orientagao indique o termo a quo para a
eficdcia. Eventuais efeitos pretéritos decorrentes da declaracdo de constitucio-
nalidade de uma norma ocorrem em caso de haver decisao judicial transitada
em julgado em sentido contrario, isto é, que considerou inconstitucional a norma
antes da pronuncia definitiva da Corte Suprema.

Em se tratando de declaragdo de inconstitucionalidade, hd efeitos
prospectivos e pode haver efeitos pretéritos. Os efeitos prospectivos decorrem
da expulsdo da norma invélida do ordenamento juridico, de modo que ela dei-
xar de ser vigente, ainda que ndo ocorra a revogagao formal; além disso, se a
norma invalidada tiver revogado direito anterior, haverd efeito repristinatério.

28. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
1994. p. 204. Nas suas palavras: “[...] a norma caduca porque as condi¢des de aplicagao por
ela previstas ndo mais existem”.

29. ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentengas na jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 107. Segundo o autor: “Com efeito, é evidente que a declarada com-
patibilidade de um preceito normativo ordinario com a Constituicdo poderd desfazer-se em
face de superveniente reforma ou emenda constitucional”.

30. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
1997. p. 495. Nas suas palavras: “Qualquer lei estd, como facto histérico, em relagio atuante
com seu tempo. Mas o tempo também nao estd em quietude: o que no momento da génese
da lei atuava de modo determinado, desejado pelo legislador, pode posteriormente atuar
de um modo que nem sequer o legislador previu, nem, se o pudesse ter previsto, estaria
disposto a aprovar”.
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Havendo declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos retroativos absolu-
tos (caso em que a norma invalidada é considerada nula ab ovo), ha a necessi-
dade de desconstituiciao de efeitos produzidos pela norma declarada invalida,
mas a Corte pode decidir que os efeitos retroativos nao existem ou que sejam
considerados a partir de determinada data, de acordo com o preceito do art. 27
da Lei n. 9.868/1999, que dispoe sobre a denominada “modulacao de efeitos”.
A modulagao, se for o caso, deve ser explicitada no acérdao da decisdo ou de
embargos de declaragao; havendo siléncio sobre a questao, aplica-se o efeito
retrospectivo absoluto (ex tunc)3.

E possivel que amodulacio venha a estender os efeitos da lei invalidada para
além da data do transito em julgado da decisao proferida pela Suprema Corte.
Foi o que ocorreu no julgamento, em 18 de dezembro de 2021, do Recurso Ex-
traordinario n. 714.139/SC, pelo qual os efeitos da decisio de inconstitucionali-
dade foram postergados para o exercicio financeiro de 2024, ressalvando-se as
acoes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito (05.02.2021). Nes-
se caso, a norma inconstitucional continua em vigor e a ser aplicada, mesmo
depois de haver o transito em julgado da decisao que a declarou contraria a CF.

A modulacdo, em qualquer caso, deve ser motivada como toda e qualquer
decisao judicial, por forca do art. 93, X, da CF. A decisdo moduladora, em princi-
pio, deve resultar de um juizo de ponderacao, assim: “a preservacao de efeitos
inconstitucionais ocorre quando o seu desfazimento implica prejuizo ao inte-
resse protegido pela Constituicao em grau superior ao provocado pela prépria
norma questionada”>. Por fim, com a declaracao de inconstitucionalidade de
uma norma pode haver efeito sobre as decisoes transitadas em julgado em
sentido contrario ao que foi pronunciado pela Corte.

3.3 Eficicia das mudancas na jurisprudéncia dominante

Segundo o disposto no § 32 do art. 927 do Cédigo de Processo Civil, na
hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal

31. No julgamento dos Embargos de Declaragao na ADI 3.601/DF, o Plenario do STF decidiu,
como consta da ementa do acérdao, de 9 de setembro de 2010: “2. Continua a dominar no
Brasil a doutrina do principio da nulidade da lei inconstitucional. Caso o Tribunal ndo faga
nenhuma ressalva na decisao, reputa-se aplicado o efeito retroativo”.

32. Trecho da ementa do acérdao dos Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordindrio n.
870.947/SE, julgado pelo Plendrio em 3 de outubro de 2019.
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Federal e dos Tribunais Superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracado, no interesse social
e da seguranca juridica. A mudanca pode ocorrer sem um ato formal que iden-
tifique a nova orientacdo, ou mediante revisdo ou supressao de simula ou do-
cumento normativo similar; nestes dois ultimos casos, ha documento formal
produzido mediante processo levado a cabo, de acordo com as normas do
regimento de cada tribunal.

A oscilacdo da jurisprudéncia dominante num determinado tribunal (aqui
considerada como uma coletanea de decisdes em igual sentido) é inevitavel
e pode ocorrer, desde que devidamente motivada, em face do item X do art.
93 da CF. Em qualquer caso, no entanto, os 6rgaos judiciais nao podem agir
de modo erratico ou frivolo; afinal, o direito é um instrumento a servico da
seguranca juridica e aspira a estabilidade, de modo que as oscilagoes podem
ser admitidas quando forem razoaveis, ou seja, quando resultarem de juizos
de proporcionalidade em cada caso. O preceito do § 32 do art. 927 do Cddigo de
Processo Civil reconhece a funcao social da jurisprudéncia como mecanismo
que gera expectativas legitimas de que os juizes e tribunais decidirdo os ca-
sos de acordo com o direito aplicavel em circunstancias idénticas; no fundo, a
crenca na jurisprudéncia corresponde a expectativa de tratamento igual.

Ha diversos casos em que houve alteracdo da jurisprudéncia; foi o que ocor-
reu, por exemplo, com a discussao acerca da incidéncia de contribuicdes previ-
denciarias sobre o valor correspondente ao denominado “terco de férias” (Tema
985 de repercussao geral). Na ocasiao, a Corte Suprema decidiu em sentido con-
trario ao que vinha prevalecendo no Superior Tribunal de Justica (ST)) nos julga-
mentos dos casos incluidos na Tese 479 dos recursos repetitivos. Nesse caso, nao
houve modulagao dos efeitos e nenhuma palavra foi dita acerca da seguranga
juridica, de modo que a expectativa de juridicidade da ndo incidéncia tributéaria,
que foi criada pela jurisprudéncia do STJ, foi simplesmente ignorada.

A mudanca no rumo da jurisprudéncia dominante equivale a criacao de um
novo direito, posto que nao decorre de uma decisao tomada em procedimento
de uniformizacao do entendimento de um tribunal acerca de um determinado
tema. Para dar maxima efetividade ao principio da irretroatividade, a eficacia
das novas regras, em tais circunstancias, deveria atingir apenas os processos
ajuizados apds a consolidagao da mudanga com o transito em julgado da deci-
sao do érgao competente para fazer a uniformizagao. Somente dessa maneira
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os cidadaos poderiam se sentir avisados da mudancga e como ela poderia
interferir em suas decisoes.

3.4 Coisa julgada

Os efeitos de uma decisao em que ha declaracdo de inconstitucionalidade
ou ha confirmacao de constitucionalidade de lei ou ato normativo podem atin-
gir decisGes anteriores a pronuncia e que tenham transitado em julgado com
arrimo em argumentos que sejam contrarios a tese estabelecida pela Corte
Superior no regime do controle abstrato ou difuso, com efeitos gerais.

A coisa julgada é sujeita a protecao constitucional em relacdo aos efeitos pas-
sados, presentes e futuros, até que venha a ser rescindida. O beneficiario de
decisao transitada em julgado tem a seu favor uma norma individual que produz
efeitos até que venha a ser removida do ordenamento juridico por outra norma
geral ou individual. A Constituicao Federal nao proibe a rescisao, mas é clara ao
estabelecer a intangibilidade dos efeitos ja produzidos até o momento em que
ocorrer o transito em julgado da rescisao que impde os efeitos rescisérios.

Até que a Suprema Corte tivesse se pronunciado sobre o tema, por ocasiao
do julgamento dos Recursos Extraordinarios ns. 949.297 e 955.227, nos Temas
881 e 885 da repercussao geral, havia duvidas sobre a necessidade de ajuiza-
mento de acao judicial especifica, no prazo legal, para que houvesse a eventual
reforma de decisoes passadas em julgado, mesmo em caso de pronunciamen-
to posterior do STF em decisdo com efeitos gerais. Em 2015, o Plendrio da Cor-
te, quando do julgamento do Tema 733 da repercussao geral, houvera decidido
que “a decisao do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica re-
forma ou rescisdo das decisdes anteriores que tenham adotado entendimento
diferente”. No julgamento dos Temas 881 e 88, ocorrido em 8 de fevereiro de
2023, a Corte reformulou a sua prépria jurisprudéncia (em matéria de direito
tributario), ao decidir que “as decisdes proferidas em acao direta ou em sede
de repercussao geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das
decisoes transitadas em julgado nas relacdes juridicas tributarias de trato
sucessivo, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena
ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo”. Para nds, a
decisdo da Suprema Corte afirma que os efeitos rescisérios sao prospectivos e
nao guardam simetria com os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade;
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além disso, ndo carecem de confirmagao por outro érgao estatal integrante da
estrutura de qualquer poder.

A decisao posterior da Corte tem efeitos prospectivos e ndo destréi a coisa
julgada material; ela atinge os efeitos das normas individuais e concretas que
foram postas no ordenamento juridico pelas decisdes transitadas em julgado.
Portanto, os efeitos passados das decisdes sujeitas a rescisdo sao preservados
e permanecem intangiveis até que a decisao da Suprema Corte adquira eficacia
plena por intermédio do transito em julgado ou em decorréncia do transcurso
do prazo de eficacia estabelecido em modulacao dos efeitos, caso ele trans-
cenda a data do transito em julgado, como visto anteriormente.

Portanto, a Corte estabeleceu um novo marco juridico para os efeitos das
decisdes em acdes diretas; ficou claro que é desnecessario ajuizamento de
acao rescisdria no prazo legal. Além disso, o pronunciamento do Tribunal afir-
ma que a rescisdo equivale, em termos praticos, a um aumento de tributo, e,
quando for o caso, deve ser observada a anterioridade anual ou nonagesimal
prevista na CF, de acordo com o regime juridico de cada tributo. No entanto, o
texto suscita dividas sobre os efeitos rescisérios de decisdes administrativas
irreformaveis, isto é, transitadas em julgado em processos administrativos nos
quais foi declarada a extincdo dos créditos tributdrios, com base no item IX
do art. 156 do CTN. Embora o texto da decisao (a tese fixada) ndo seja claro a
respeito da irradiacao de seus efeitos para o ambito administrativo, a duvida
nao tem razao de ser, tendo em vista que o efeito rescisério é geral, por estar
sustentado pelo principio da igualdade. Afinal, a extin¢ao do crédito tributario
pressupoe a regularidade do direito do contribuinte e do direito do erério; se o
evento suficiente para a extingao ocorreu a sorrelfa da CF, nao pode prevalecer,
sob pena de se sobrepor a prépria Constituicdo. Por isso, os efeitos rescisé-
rios arrastam (drag along) as decisdes administrativas junto com as decisoes
judiciais, ja que nao ha superioridade de uma sobre a outra, posto que estao
baseadas em exercicios de poderes distintos, que devem ser exercidos debaixo
da supremacia das normas constitucionais.

Por fim, cabe referir que o efeito rescisério arrasta consigo eventuais decisoes
transitadas em julgado baseadas em outros argumentos que remetam a decisao
colhida pela decisao da Corte Suprema; foi o que ocorreu com contribuintes da
Contribuicao Social sobre o Lucro (Temas 881 e 885) que tiveram a favor uma
decisao de que nao deveriam pagar o tributo, em razao da inconstitucionalidade
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do veiculo introdutor (tais decisoes exigiam lei complementar para validar a
exigéncia), e que obtiveram nova decisao transitada em julgado no sentido de
que a mudanca de lei que rege o calculo e o recolhimento da Contribuicao So-
cial sobre o Lucro ndo superava a coisa julgada®. Essa ultima decisao passada
em julgado é decorréncia da primeira, que foi derrotada pela decisao da Supre-
ma Corte; portanto, ela confirma a decisdo decaida e com ela decai. Convém
notar que, no caso concreto da Contribuicao sobre o Lucro, a decisdao da Su-
prema Corte afirma que a decisdo com efeitos rescisérios plenos € a proferida
em 2007, no julgamento da ADI 15; logo, considerou que a fiscalizagao estava
livre para exigir o tributo apds o periodo de anterioridade. Por isso, é possivel
que nenhum efeito rescisério exista em relagao a agdes judiciais e processos
administrativos, de modo que cada caso deve ser analisado de per si.

4 CONCLUSOES

Conforme exposto, a criacao de direito novo ndo é monopélio do Poder Le-
gislativo: todos os demais poderes — por intermédio de seus 6rgaos — criam
normas juridicas gerais e individuais e as introduzem no ordenamento juridico.
Os diversos érgaos estatais, portanto, participam do processo de positivacao
do direito, assim como participa desse processo o particular que celebra um
contrato e cria, para si e para sua contraparte, normas individuais e concretas.

O direito, quando é criado, pode ou nao ser imediatamente eficaz, tendo
em vista que o ordenamento juridico contém normas (regras e principios) sobre
a eficacia temporal, de modo a atender aos anseios de seguranca juridica. O
direito posto pode ser modificado, e isso pode ocorrer, inclusive, em relacdo as
normas individuais estabelecidas em decisdes transitadas em julgado, desde
que sejam resguardados os efeitos passados de tais decisdes. E possivel que
ocorram mutacdes no sentido das normas que impliquem a alteracdo do rumo
da jurisprudéncia dominante nos Tribunais, e isso suscita diversas questdes
sobre a eficacia das normas em geral e seus efeitos na esfera juridica dos que
foram atingidos pelas modificacdes. O direito nao pode impedir a sua prépria

33. Um exemplo é a decisdo proferida pela Primeira Se¢ao do STJ quando do julgamento, em
10 de fevereiro de 2010, do Agravo Regimental no Agravo Regimental nos Embargos de Di-
vergéncia no Recurso Especial 885.763/GO. Na ementa consta o seguinte trecho: “2. A lei
posterior que se limita a modificar as aliquotas e a base de calculo de tributo declarado
inconstitucional viola a coisa julgada”.
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mudanca, mas ele deve prover condicoes para que as alteracoes preservem a
esséncia da seguranca juridica, que resulta da previsibilidade das normas, e a
protecao da confianga no préprio direito.
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SUMARIO: 1 Introducdo 2 Alguns dos primeiros estudos tributarios publicados em periédicos ju-
ridicos e o surgimento das primeiras revistas tributarias no Brasil 3 O papel dos periddicos ligados
ao direito publico (e ao direito tributdrio) a partir da primeira metade do século XX 4 O avango das
revistas tributdrias de direito tributario a partir da década de 1990 5 Século XXl e a digitalizagao dos
periddicos tributarios no Brasil 6 Consideracdes finais: alguns desafios atuais dos periddicos tribu-
tarios brasileiros 7 Referéncias.

RESUMO: Este breve ensaio, que apresenta carater informativo e exploratério, busca identificar os
principais periédicos no campo do direito tributario no Brasil, desde as primeiras incursoes tributarias
em revistas juridicas generalistas, até alcangar os dias atuais.

PALAVRAS-CHAVE: Revistas tributarias. Direito tributario. Brasil.
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Tax JOURNALS IN BRAZIL: A PANORAMIC ANALYSIS

CONTENTS: 1 Introduction 2 Some of the first tax studies published in legal journals and the emer-
gence of the first tax journals in Brazil 3 The role of journals linked to public law (and tax law) from the
first half of the 20th century 4 The advancement of tax journals of tax law from the 1990s onwards §
21st Century and the digitization of tax journals in Brazil 6 Final considerations: some current chal-
lenges for Brazilian tax journals 7 References.

ABSTRACT: This brief essay, wich presents an informative and exploratory character, aims to iden-
tify the main journals in the field of tax law in Brazil, from the first tax incursions in generalist legal
journals, until reaching the presente day.

KEYWORDS: Tax journals. Tax law. Brazil.

1 INTRODUCAO

O presente ensaio busca, com caréter informativo e exploratério, reunir algu-
mas informagdes a respeito da contribuicao trazida por revistas especializadas
aos estudos do direito tributdrio brasileiro. Inicia-se a pesquisa pelos primeiros
temas tributarios encontrados em periédicos juridicos, para, gradativamente,
alcancar periddicos especializados em tributacao.

Alids, o surgimento de revistas tributarias especializadas fortalece a eman-
cipacao da disciplina juridica, constituindo-se em importantes veiculos de di-
vulgacao de estudos tributdrios (tedricos ou praticos), e, por que ndo, caminhos
para propagacao de linhas de estudos (e de Escolas) desenvolvidas ao redor do
direito tributdrio brasileiro.

Nesse sentido, o objetivo deste trabalho de levantamento bibliogréfico e ex-
ploratério, sera simplesmente apresentar ao leitor alguns esforcos provenientes
de periédicos que contribuiram em alguma medida para esse fortalecimento da
disciplina no Brasil.

2 ALGUNS DOS PRIMEIROS ESTUDOS TRIBUTARIOS PUBLICADOS EM PERIODICOS
JURIDICOS E O SURGIMENTO DAS PRIMEIRAS REVISTAS TRIBUTARIAS NO BRASIL

Os periddicos tributarios aparecem logo nas primeiras décadas do século XX.
Porém, antes disso, havia espaco (ainda que restrito e episédico) para publi-
cacao de estudos tributarios (e noticias sobre legislacdo fiscal, decisdes no
contencioso administrativo ou judicial e alguns pareceres) em revistas mais
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generalistas ou pelo menos inseridas no campo do direito publico e do direito
administrativo, que, inicialmente, eram os principais veiculos de divulgagao de
estudos tributdrios (brasileiros e estrangeiros) no Brasil'.

Contudo, ainda que o espaco a tematica fosse reduzido nas primeiras revis-
tas juridicas da época, os trabalhos inicialmente publicados nao apresentavam
o carater propriamente “doutrindrio” (sob uma perspectiva dogmatico-juridica,
por exemplo), mas geralmente se constituiam de pareceres, ou mesmo de no-
ticias sobre alguma inovagao legislativa ou decisao relevante, ja que, em uma
época de acesso restrito a informagoes de carater fiscal?, as revistas manti-
nham importante funcao divulgadora da praxis juridica, como é o caso da
Revista Juridica, de 19063, que, ja em seus primeiros numeros, incluia (poucos)
acordaos de natureza tributdria e, com antecedéncia, no século XIX, a revista O
Direito, cujos primeiros nimeros (a partir de 1873) também ja denotavam (ainda
mais timidamente) essa caracteristica“.

1. Esse tema também foi objeto de investigacdo anterior publicada no seguinte trabalho:
TEODOROVICZ, Jeferson. Histdria disciplinar do direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: IBDT/
Quartier Latin, 2017. (Série Doutrinas Tributarias).

2. Por exemplo, foi publicado o Decreto n. 1.678 (que “approva o regulamento para o Imposto
Territorial”, de 1904). Legislacdo. Revista Forense: doutrina, legislacao e jurisprudéncia, Bello
Horizonte, v. 1, fasc. 1, p. 323 e ss., 1904.

3. Exemplificativamente, a Revista de Direito, iniciada em 1906, dedicada ao direito civil, co-
mercial e criminal, ndo apresentava remissdes diretas ao direito tributario em seu volume
1, a excecao de acdérdao sobre a ndo incidéncia de contratos de honorarios advocaticios
sobre o “sello”. Revista de Direito: civil, commercial e criminal — doutrina, jurisprudéncia
e legislacao, Rio de Janeiro, v. 1, fasc. 1, p. 618 e ss., jul. 1906. J4 no volume 2, apresentou
acérddos sobre a tematica fiscal: (a) taxa sanitdria que ndo seja instituida por lei ndo po-
deria ser cobrada pelo Governo; (b) a definicdo e a possibilidade de sua cobrancga (nesse
acérddo publicado pelo Juizo Federal da Segunda Vara do Distrito Federal, definiu-se que,
por imposto “[...] se entende todas as contribuicdes exigiveis dos habitantes de paz, qual-
quer que seja o destino ou denominacao que se lhes dé: imposto, direitos, sellos, taxas”);
(c) as hipdteses em que o Estado pode cobrar impostos sobre mercadorias. Revista de
Direito: civil, commercial e criminal — doutrina, jurisprudéncia e legislagao, Rio de Janeiro,
v. 2, fasc. 1, p. 133 e ss., p. 353 € ss., out. 1906.

4. Essarevista, ainda sob a égide do Império, limitava-se a divulgacao de leis, normativas
administrativas e decisdes jurisprudenciais relativas a “Fazenda”. O Direito, Rio de Janeiro,
ano 1, v. 1, p. 174 e ss., 1873. Ja volume posterior limitava-se, por exemplo, a divulgacdo do
Regulamento do “imposto de industria e profissao” (Decreto n. 5.690, de 1874). O Direito,
Rio de Janeiro, ano 2, v. 5, p. 133 € ss., 1874. Ademais, em outro volume havia ainda a divul-
gacdo de decisdes judiciais e de legislacdes relativas a determinados impostos, a exemplo
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Na primeira edicao da Revista Forense, em 1904, foi publicado, no volume I,
o parecer de Joaquim da Costa Barradas, sobre a possibilidade de os Estados
cobrarem tributos em territério exclusivo da Unido Federals. Ja no volume Il do
mesmo numero da Revista Forense, foram publicados pareceres sobre trés te-
mas: (a) imposto sobre transmissao de propriedade?; (b) imposto sobre o valor
das transacdes comerciais’; (c) imposto sobre dividendos® (que os pareceris-
tas da época identificavam com o imposto de industrias e profissdes do direito
comparado, com base nos ensinamentos da ciéncia das financas)’.

Mas o interessante é que nesse volume foi publicada uma das primeiras
“doutrinas” em revista especializada: “Imposto sobre dividendos”, de José da
Silva Costa°, além de acérdaos sobre execucgao fiscal*. Note-se que os perfis
dos estudos sobre o tema mantinham forte vinculagao a literatura econémico-
-financeira, como reconhece o préprio José da Silva Costa: “A estreita allianca
do direito e da sciencia econémica é postulado lustral™.

A Revista dos Tribunais, iniciada em 1912, também conservou semelhante ca-
racteristica tal qual ja visualizada na Revista Forense, dedicando-se a publicacado

dos impostos arrecadados pelas “alfandegas”. O Direito, Rio de Janeiro, ano 1, v. 2, p. 413
e ss.; 398 e ss., 1873.

5. BARRADAS, Joaquim da Costa. Parecer. Revista Forense: doutrina, legislacao e jurisprudén-
cia, Bello Horizonte, v. 1, fasc. 1, p. 114-128, 1904.

6. Pareceres de Visconde de Ouro Preto e Lafayete Rodrigues Pereira. Revista Forense: doutri-
na, legislagao e jurisprudéncia, Bello Horizonte, v. 2, fasc. 1, p. 229 e ss., 1904.

7. Pareceres de Visconde de Ouro Preto. Revista Forense: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia,
Bello Horizonte, v. 2, fasc. 1, p. 233 € s5., 1904.

8. Pareceres de Visconde de Ouro Preto. Revista Forense: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia,
Bello Horizonte, v. 2, fasc. 1, p. 355 € ss., 1904.

9. Publicou-se parecer de Ruy Barbosa sobre imposto de industrias e profissdes. Nesse traba-
lho, alinhado as contribuicdes da ciéncia das financas da época, mostra-se avangada pes-
quisa sobre o direito constitucional comparado (sobretudo norte-americano) para distinguir
aestrutura do imposto de industrias e profissdes do imposto sobre aimportacao “de proce-
déncia estrangeira” (BARBOSA, Ruy. Parecer. Revista Forense, Bello Horizonte, v. 2, fasc. 1, p.
234-238, 1904). Sobre 0 mesmo tema foram publicados pareceres de Baptista Martins (este
denominado “artigo”), Veiga Filho, Mendes Pimentel e Carlos de Carvalho. Revista Forense,
Bello Horizonte, v. 2, fasc. 1, p. 239-249, 1904.

10. COSTA, José da Silva. Imposto sobre dividendos. Revista Forense, Bello Horizonte, v. 2, fasc.
1, p. 325 € SS., 1904.

11. COSTA, José da Silva. Imposto sobre dividendos. Revista Forense, Bello Horizonte, v. 2, fasc.
1, p. 261 € SS., 1904.

12. COSTA, José da Silva. Imposto sobre dividendos. Revista Forense, Bello Horizonte, v. 2, fasc.
1, p. 325, 1904.
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de pareceres, estudos técnicos e acdrdaos na drea, caminho que foi igualmente
seguido pela Revista de Critica Judicidria*, esta voltada a elaboragao de comen-
tarios criticos as decisoes judiciais da época. Nesse sentido, incluiu comentério
de Frederico da Silva Ferreira a decisdo sobre “Imposto inconstitucional”, de
1925%, assim como os comentarios e estudos técnicos lembrados por Brandao
Machado, seguindo o mesmo perfil*.

Logo, ainda que a divulgagao de trabalhos, legislagao e jurisprudéncia sobre
o tema ja se manifestasse nas revistas juridicas da época, a primeira revista real-
mente especializada em tributacao foi publicada em 1930, a cargo de Tito Rezen-
de, que, a época, era funciondrio do Tesouro Nacional, no Rio de Janeiro. Sensi-
bilizado com a necessidade de maior divulgacao do estudo do direito tributario,
criou a Revista Fiscal, que teve o primeiro nimero organizado em dois tomos. Nos

13. Na Revista dos Tribunais, por sua vez voltada a divulgacdo dos trabalhos do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, poucos acérdaos foram publicados sobre a temética fiscal em seus
primeiros volumes. Citam-se, nesse aspecto, acérdaos sobre a taxa de herancas, legados
e doagdes causa mortis, devidas aos Estados. Revista dos Tribunais (Publicagdao Oficial dos
trabalhos do Tribunal de Justica de Sdo Paulo), Sdo Paulo, ano 1, fasc. 1, p. 366-367; 467 €
ss., 1912. Ja no fasciculo n. 7, foram publicados acérdaos sobre imposto sobre sub-rogacdes
(inconstitucionalidade do Decreto Estadual de 1896). Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano
1, fasc. 7, p. 179 e ss., 1912. Também no fasc. n. 9, v. 2, foram publicados acérdaos sobre im-
posto sobre o capital, definindo que empréstimos anteriores a 1904 nao estariam sujeitos ao
imposto. Ainda no fasc. 9, v. 2, publicaram-se acérdaos sobre a competéncia para decretar
os impostos, assim como impostos sobre consumo (infracao e formalidades, decidindo a
necessidade de auto de infracdo para imposicao de multa). Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
ano1,fasc.9,v. 2, p.179 € ss., p. 237 € SS., 346 € SS., 1912.

14. Revista de Critica Judicidria, Rio de Janeiro, ano 2, p. 147 € ss., p. 221 € sS., 1925.

15. Veja-se a critica atemporal do autor: “E’ irrecusavel que no afan de majorarem os recursos
orcamentarios e até por motivos nada plausiveis, &s vezes por mero interesse de politica
estreita, as nossas edilidades, sindo mesmo as corporagdes legislativas estadoaes, engen-
dram tributacdes aberrantes de qualquer systema scientifico de imposto, sem subordinacéo
ao mais elementar requisito de ordem econémica e menos ainda as exigéncias da justica.
Sédo casos, como diz a sentenca, de taxagao puramente empirica” (FERREIRA, Frederico da
Silva. Comentério. Revista de Critica Judicidria, Rio de Janeiro, ano 2, p. 151-1§3, 1925). Outro
comentario, sobre decisdo do Supremo Tribunal Federal, no tema “Executivo fiscal por
differenca de imposto de consumo”, teve autoria de Antonio Magarinos Torres (TORRES,
Antonio Magarinos. Revista de Critica Judicidria, Rio de Janeiro, ano 2, p. 221-226, 1925).

16. MACHADO, Brandao. Prefacio do tradutor. In: HARTZ, Wilhelm. Interpretacdo da lei tributdria:
conteudo e limites do critério econémico. Tradugao, prefacio e notas: Brandao Machado. Rio
de Janeiro: Resenha Tributaria, 1993. p. vii-xiii.
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dois volumes, a revista publicava pareceres de Tito Rezende sobre os tributos
vigentes na época, bem como de alguns especialistas na matériav.

A leitura dos artigos e pareceres reproduzidos denunciava dominio dos au-
tores sobre temas tributarios. Contudo, a perspectiva de estudo e as opinides
esbogadas pelos autores evidenciavam um predominio do conteido econémico-
-financeiro sobre o legislativo, privilegiando a “técnica tributdria” a servigo dos
funcionarios da Fazenda. Também nao fugia daquela perspectiva de estudo re-
corrente a elementos de ciéncia das finangas e legislacao financeira. Por outro
lado, consagrou Tito Rezende, por sua vez reconhecido como um dos principais
especialistas nacionais sobre temas fiscais na época, especialmente na tematica
do Imposto de Renda e do Imposto sobre o Consumo?.

A Revista Fiscal foi a Gnica inteiramente dedicada a temas tributarios durante
mais de 20 anos, desde sua fundacao. Essa, pelo menos, é a opiniao de Ruy
Barbosa Nogueira, referindo-se ao inicio da década de 1940, quando “[...] na
ocasiao, praticamente s6 havia o repertério da Revista Fiscal e de Legislacdo da
Fazenda, dirigida por Tito Rezende, na qual eu colaborava™.

Assim, durante muito tempo, a Unica revista tributdria no Brasil seria a
coordenada por Tito Rezende, que consolidava trabalhos técnicos e tedricos,
junto da publicagao da normatizagao atualizada da época. Por isso era um impor-
tante referencial para os operadores da atividade tributaria, sejano seu aspecto
econdmico-contabil, seja no aspecto juridico®.

17. Assim, a edigdo n. 1 teve os seguintes estudos publicados: Revista Fiscal: imposto de con-
sumo — assuntos aduaneiros — outros assuntos, n. 1, 1930: (a) Imposto de Consumo - Tito
Rezende; (b) Classificagdo de Mercadorias — J. Rezende Silva; (c) Assuntos Aduaneiros;
c) Revista Fiscal e de Legislacdo da Fazenda — Tito Rezende. O segundo tomo da Revista
Fiscal, por sua vez, contou com as seguintes publicagdes: Revista Fiscal: imposto de renda
— contabilidade publica — despesa publica — consultério — venda de mercadorias — peque-
nos impostos, n. 1, 1930: (a) Imposto de Renda — Tito Rezende; (b) Imposto do Selo - Tito
Rezende; (c) Contabilidade Publica — Tito Rezende; (d) Despesa Publica — Tito Rezende;
(e) Consultério Industrial e Comercial — O. Pupo Nogueira; (f) Imposto de Venda Mercantis
—Tito Rezende; (g) Pequenos Impostos — Tito Rezende.

18. REZENDE, Tito. Manual prdtico do imposto de renda. 2. ed. Rio de Janeiro: Sfreddo & Gravina,
[19--].p.9ess.

19. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. A contribuicao de Tullio Ascarelli para a formagao da doutrina
juridico-tributaria no Brasil. Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, v. 10, p. 21 e ss., 1990.

20. Revista Fiscal: Imposto da renda. Selo. Despesas. Contribuicdes publicas. Vendas mercantis
e pequenos impostos, Rio de Janeiro, 1931; Revista Fiscal: Consumo. Assuntos aduaneiros.
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Contudo, no ano de 1945, outra importante revista, embora nao dedicada
exclusivamente a temas tributarios, foi criada no Brasil*: a Revista de Direito
Administrativo. Esse periédico, enquanto originalmente parte da Revista de
Servico Publico, trouxe estudos, pareceres e jurisprudéncia mais atualizada so-
bre direito publico — sobretudo em matéria de direito administrativo, constitu-
cional, penal, financeiro e tributario — e contribuiu enormemente para a difusao
de trabalhos de autores estrangeiros dedicados a problematica fiscal.

A Revista de Direito Administrativo notabilizou-se pela divulgagao de impor-
tantes trabalhos de autores estrangeiros traduzidos para o idioma portugués
(especialmente oriundos da Franca), a exemplo de Louis Trotabas?? e de André
Hariou?, assim como pela divulgagao de estudiosos brasileiros sobre o tema,
dentre os quais Castro Nunes? e Carlos Alberto A. de Carvalho Pinto*.

Nos volumes seguintes, a Revista de Direito Administrativo publicou ensaios
tencionados a divulgar a imperiosidade de estudos juridicos tributarios distin-
tos da influéncia de outros ramos do direito, como € possivel observar na publi-
cagao dos estudos de Gastdn Jéze sobre o “Fato gerador do imposto™® e sobre
a “Natureza e regime juridico do crédito fiscal””. Publicou também o interessan-
te trabalho de Paulo Barbosa de Campos Filho, tratando do tema “Codificacao
do direito tributario brasileiro™?, claramente direcionado a defesa do processo

Outros assuntos, Rio de Janeiro, 1931; Revista Fiscal: Consumo. Vendas mercantis. Outros
assuntos aduaneiros, Rio de Janeiro, 1932.

21. LOPES, Luiz Simdes. Apresentacao. Revista de Direito Administrativo: secdo Il da Revista do
Servico Publico, Sao Paulo, 1945.

22. TROTABAS, Louis. Interpretacgao das leis fiscais. Revista de Direito Administrativo: se¢do Il da
Revista do Servico Publico, Rio de Janeiro, v. 1, fasc. 1, p. 30-47, abr. 1945.

23. HAURIOU, André. A utilizagao em direito privado das regras e principios do direito privado.
Revista de Direito Administrativo: se¢ao Il da Revista do Servico Publico, Rio de Janeiro, v. 1, fasc.
2, p. 465-475, abr. 194s.

24. NUNES, Castro. Problemas de partilha tributéria. Revista de Direito Administrativo: secao Il
da Revista do Servico Pblico, Rio de Janeiro, v. 1, fasc. 1, p. 1-16, abr. 1945.

25. PINTO, Carlos Alberto A. de. Contribuicao de melhoria — a lei federal normativa. Revista de
Direito Administrativo, v. XIll, p. 1-23, jul./set. 1948.

26. JEZE, Gastén. O fato gerador do imposto. Revista de Direito Administrativo: secio |l da Revista
do Servico Publico, Rio de Janeiro, p. 50-65, jun. 1945.

27. JEZE, Gastén. Natureza e regime juridico do crédito fiscal. Revista de Direito Administrativo:
secdo Il da Revista do Servico Publico, Rio de Janeiro, v. 3, p. §9-69, jan. 1946.

28. CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa de. Codificagdo do direito tributdrio brasileiro. Revista de Direito
Administrativo: se¢do Il da Revista do Servico Piblico, Rio de Janeiro, v. 3, p. 44-59, jan. 1946.
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de codificacdo das leis tributarias brasileiras, além de outros trabalhos espe-
cificos, como “Observacoes sobre a tributacdo municipal” (Romao Cortes de
Lacerda)?’, bem como o artigo de Rubens Gomes de Sousa, intitulado “A coi-
sa julgada no direito tributario™e.

Nesse quadro, vale destacar também o relato de Rubens Gomes de Sousa,
que ilustrou bem o papel dos periddicos para informacao e divulgagao de le-
gislagao, jurisprudéncia e doutrina no Brasil: “Do ponto de vista pratico, para
acompanhar a legislagao, a jurisprudéncia e as decisoes administrativas, é in-
dispensavel a Revista Fiscal e de Legislacao da Fazenda, editada quinzenalmen-
te no Rio de Janeiro, desde 1930, e dedicada aos tributos federais. Nos anos
de 1950 e 1952, esta revista publicou uma edicao em Sao Paulo, sob o titulo
Revista Fiscal de Sdo Paulo, dedicada aos tributos estaduais e do Municipio da
Capital; embora tenha, infelizmente, cessado sua publicacédo, a colecdo da-
queles anos é muito Util. E também recomendavel a Revista de Estudos Fiscais,
editada mensalmente em Sao Paulo, desde 1947, pelo Centro de Estudos dos
Agentes Fiscais do Imposto de Consumo; trata de todos os tributos federais,
exceto o Imposto de Renda, e publica alguma matéria doutrinaria. Semelhan-
te a esta, mas dedicada aos impostos de renda e de lucros extraordinarios, é a
revista CEFIR, publicada em Sao Paulo desde 1956, pelo Centro de Estudos de
Fiscalizacdo do Imposto de Renda, lembrando também da Revista de Direito
Administrativo, assim como da Revista de Financas Publicas, editada bimestral-
mente no Rio de Janeiro pelo Conselho Técnico de Economia e Financas do
Ministério da Fazenda (com o titulo atual a partir de 1952, pois anteriormente
denominava-se Boletim do CTEF)”.

Essas revistas, também lembradas (e elogiadas) por Aliomar Baleeiro®, fo-
ram sucedidas por outras cada vez mais especializadas em matéria tributéria.

29. LACERDA, Romao Cortes de. Observacdes sobre a tributagao municipal. Revista de Direito
Administrativo: secao Il da Revista do Servico Publico, Rio de Janeiro, v. 4, p. 88 e ss., jul. 1946.

30. SOUSA, Rubens Gomes de. A coisa julgada no direito tributdrio. Revista de Direito Administra-
tivo: secao Il da Revista do Servico Publico, Rio de Janeiro, v. 5, p. 48-77, jul. 1946.

31. SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagdo tributdria. Sdo Paulo: IBET/Resenha Tri-
butéria, 1975. p. 46. [Edicao postumal.

32. BALEEIRO, Aliomar. Prefécio. In: FALCAO, Amilcar de Aradjo. Introducdo ao direito tributdrio.
Rio de Janeiro: Editora Rio/Faculdades Integradas Estacio de S4, 1976. p. 12-14.
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Finalmente, vale lembrar a importancia da contribuicao dos periédicos na
divulgacao dos primeiros estudos® e das aulas inaugurais de Rubens Gomes
de Sousa.

Nesse aspecto, importante contribuicdo oferecida pelos periddicos da
época foi referente a publicacdo das primeiras aulas ministradas por Rubens
Gomes de Sousa sobre o direito tributario (em 1948), no formato de “curso de
extensao de curta duragao” (oferecido a graduandos e pés-graduados).

Esse curso foi denominado “Introducao ao direito tributdrio™*, por sua
vez proferido na Escola Livre de Sociologia e Politica (apds o histérico curso
sobre “Principios basicos do imposto de renda e o sistema brasileiro”, profe-
rido por Tullio Ascarelli, no mesmo Instituto, em 1947).

O curso ministrado por Rubens Gomes de Sousa, organizado em duas
partes (parte geral® e parte especial®®), e de capital importancia para o desen-
volvimento dos estudos tributdrios em Sao Paulo, foi estruturado com gran-
de énfase aos temas fundamentais (e complementares) do direito tributario
na época. Apds a realizagcdo de conferéncias sobre assuntos relacionados ao
referido curso no Centro de Estudos de Agentes Fiscais de Impostos sobre
o Consumo, as duas apostilas, com leves modificacdes, foram publicadas,
sob a denominacao “Curso de introducao ao direito tributario”, na Revista de

33. SOUSA, Rubens Gomes de. A coisa julgadano direito tributdrio. Revista de Direito Administra-
tivo: se¢do Il da Revista do Servico Publico, Rio de Janeiro, v. §, p. §8-63, jul. 1946.

34. SOUSA, Rubens Gomes de. Introdugao ao direito tributério (parte geral). Sdo Paulo: Escola
Livre de Sociologia e Politica de Sao Paulo, set./nov. 1948. p. 1.

35. SOUSA, Rubens Gomes de. Introducao ao direito tributério (parte geral). Sdo Paulo: Escola
Livre de Sociologia e Politica de Sao Paulo, set./nov. 1948. p. 1-127.

36. SOUSA, Rubens Gomes de. Introducao ao direito tributdrio (parte especial). Sao Paulo: Es-
cola Livre de Sociologia e Politica de Sao Paulo, set./nov. 1948. p. 1-159.
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Estudos Fiscais, patrocinada pelo mesmo Centro de Estudos®, sempre marcado
pela sélida pesquisa, sobretudo em bibliografia estrangeiras®.

3 O PAPEL DOS PERIODICOS LIGADOS AO DIREITO PUBLICO (E AO DIREITO TRIBUTARIO) A
PARTIR DA PRIMEIRA METADE DO SECULO XX

Como se pode perceber, os primeiros periddicos com perfil juridico que
apresentavam espaco a tributacdo concentravam-se mais no direito publico, e,
posteriormente, no direito tributdrio. Nos anos seguintes, a situagcao nao foi
diferente, pelo menos em primeiro momento, para, posteriormente, surgirem
os primeiros periddicos juridicos especificamente tributdrios (ndo raras vezes
derivados de periddicos voltados inicialmente ao direito publico).

37. BARBOSA E MATTOS. Curso de introdugao ao direito tributério. Revista de Estudos Fiscais, Sao
Paulo, n. 9, p. 386-392, set. 1948; SOUSA, Rubens Gomes de. Curso de introducao ao direito
tributério. Revista de Estudos Fiscais, Sao Paulo, n. 10, p. 395-410, out. 1948; SOUSA, Rubens
Gomes de. Curso de introducao ao direito tributdrio. Revista de Estudos Fiscais, Sdo Paulo, n.
11, p. 443-410, nov. 1948; SOUSA, Rubens Gomes de. Curso de introducdo ao direito tributario.
Revista de Estudos Fiscais, Sdo Paulo, n. 12, p. 495-410, dez. 1948; SOUSA, Rubens Gomes de.
Curso de introdugao ao direito tributario. Revista de Estudos Fiscais, Sdo Paulo, n. 1, p. 2-10, jan.
1949; SOUSA, Rubens Gomes de. Curso de introdugao ao direito tributario. Revista de Estudos
Fiscais, Sdo Paulo, n. 2, p. 54, fev. 1949; SOUSA, Rubens Gomes de. Curso de introdugao ao di-
reito tributdrio. Revista de Estudos Fiscais, Sao Paulo, n. 3, p. 99-111, mar. 1949; SOUSA, Rubens
Gomes de. Curso de introdugao ao direito tributdrio. Revista de Estudos Fiscais, Sao Paulo, n.
4, p- 164-172, abr. 1949; SOUSA, Rubens Gomes de. Curso de introdugao ao direito tributario.
Revista de Estudos Fiscais, Sao Paulo, n. 5/6, p. 207-225, maio 1949; SOUSA, Rubens Gomes de.
Curso de introducao ao direito tributério. Revista de Estudos Fiscais, n. 7, p. 279-289, jul. 1949;
SOUSA, Rubens Gomes de. Curso de introdugdo ao direito tributario. Revista de Estudos Fiscais,
Sao Paulo, n. 8/9, p. 319-333, ago./set. 1949; SOUSA, Rubens Gomes de. Curso de introducado ao
direito tributario. Revista de Estudos Fiscais, Sao Paulo, n. 10, p. 379-399, out. 1949.

38. SOUSA, Rubens Gomes de. Introducao ao direito tributario (parte geral). Sdo Paulo: Escola
Livre de Sociologia e Politica de Sao Paulo, set./nov. 1948. p. 2.

39. SOUSA, Rubens Gomes de. O fato gerador no imposto de renda. Revista de Direito Adminis-
trativo, Sao Paulo, v. XII, p. 32-59, abr./jun. 1948; SOUSA, Rubens Gomes de. Ideias gerais so-
bre impostos de consumo. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. X, p. 52-74, out./dez.
1947; SOUSA, Rubens Gomes de. O imposto de consumo na Constituicao Federal. Revista de
Direito Administrativo, Sao Paulo, v. X, p. 34-54, jan./mar. 1948; SOUSA, Rubens Gomes de.
Limites dos poderes do fisco quanto a revisao dos langamentos. Revista de Direito Administra-
tivo, Sdo Paulo, v. X1V, p. 23-39, out./dez. 1948.
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Importante exemplo desse contexto foi a Revista de Direito Publico, criada em

19674, pelo Instituto de Direito Publico, que era entidade vinculada a Faculdade
de Direito da USP, e editada pela Revista dos Tribunais.

Naquela época, o periddico foi dirigido por Geraldo Ataliba e Celso Antdnio

Bandeira de Mello#, com o expresso objetivo de “[...] enriquecer substancial-
mente a literatura juridica nacional, num setor ainda nao suficientemente suprido,
como € o do direito publico™=.

No primeiro nimero da revista, dedicado também a homenagear a meméria

de Amilcar de Aradjo Falcéo (falecido precocemente a época), pode-se perceber
clara tendéncia ao direito tributario*.

40.

41.

42.

43.

44.

Instituto de Direito Publico. Atos aprovados pela Congregacao. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 57, p. 310-312, 1962.

SUNDFELD, Carlos Ari. Os publicistas da geracdo de 60, a turma de Perdizes e o direito tribu-
tario. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Curso de direito tributdrio e financas publicas:
do fato a norma, da realidade ao conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva/FGV, 2008. p. 316-317.
Embora tendente ao aperfeicoamento do direito publico, nota-se clara intengdo de promo-
ver outras disciplinas nao suficientemente desenvolvidas na época: “Por outro lado, sendo o
direito administrativo e o tributario disciplinas recentemente desenvolvidas, é natural a pre-
sente insuficiéncia de estudos, meditagdes e pesquisas neste campo, como compreensivel a
reduzida elaboracdo que alcangaram. Por isto mesmo, é natural que se amplie a divulgacado
que vinham tendo e ainda que se despertem estimulos nossos, para estudos e reelabora-
cOes tao necessarios” (Apresentacao. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 1, p. 5-6, jul./set.
1967). Os diretores responsaveis pela Revista eram os professores Geraldo Ataliba e Celso
Antonio Bandeira de Mello. Além disso, o conselho de redagdo contava com nomes como
Alcides Jorge Costa, Américo Lacombe, Bernardo Ribeiro de Moraes, José Cretella Jr., José
Nabaltino Ramos, Walter Barbosa Correa, entre muitos outros.

“Saudando este ilustre e culto herdeiro das tradigdes juridicas de Ruy, seu conterraneo,
quando de sua visita a Faculdade de Direito, tivemos a oportunidade de salientar que, em-
bora ainda muito jovem, ja era, sem favor algum, o melhor tributarista brasileiro, exata-
mente porque nao era um simples tributarista, mas, antes e acima de tudo, um profundo e
rigoroso conhecedor do direito publico em geral e do direito constitucional em particular”
(ATALIBA, Geraldo. Contribuicdo de Amilcar de Araujo Falcdo a ciéncia do direito tributario.
Revista de Direito Publico, Sao Paulo, n. 1, p. 11-13, jul./set. 1967).

Essa observacgao baseia-se no grande nimero de estudos publicados em matéria fiscal: In-
flagdo e suas consequéncias juridicas (Amilcar de Aradjo Falcdo); Natureza tributaria da
taxa de despacho aduaneiro (Gilberto de Ulhéa Canto); Correcao monetaria de débitos fis-
cais — somente através de norma legal a ser editada poderd o Instituto do Aclicar e do Alcool
corrigir monetariamente os débitos provenientes de taxas, contribuicdes e multas contrai-
das em seu favor (Adroaldo Mesquita da Costa); Taxa de Melhoramento dos Portos — taxa
nao compreendida na isencao tributaria do art. 31, n. V, da Constituicao Federal (Adroaldo
Mesquita da Costa); O Cédigo Tributario Nacional (José Nabaltino Ramos); Imposto Muni-
cipal sobre Servicos (Bernardo Ribeiro de Moraes); Imposto de Renda — conceituagdo no
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Jd em 1976, o Centro de Extensao Universitaria (CEU, posteriormente deno-
minado Instituto Internacional de Ciéncias Sociais — CEU-IICS —, sob a lideranca
de Ilves Gandra Martins), passa a publicar o “Caderno de Pesquisas Tributarias”.
Embora ndo possa ser considerada uma “revista de direito tributario”, a série
“Cadernos de Pesquisas Tributdrias” assumia estratégia original, ao promover
o debate com perguntas formuladas a todos os autores convidados, cujas res-
postas, com estrutura doutrindria, eram reunidas nos “Cadernos”. O primeiro
numero teve como tema os institutos da “decadéncia e prescricao” em matéria
tributdria®.

No mesmo passo, o IDEPE (Instituto Internacional de Direito Publico e Em-
presarial, criado em 1975) e o IBET (Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios,
criado em 1971), realizaram importante esforco conjunto, que resultou na cria-
cao da Revista de Direito Tributdrio (RDT), criada em 1977, por Geraldo Ataliba.
Esse periddico surge a partir da Revista de Direito Publico, da se¢ao “Cadernos
de Direito Tributario”.

Como destacou Ataliba: “Quando Rubens Gomes de Sousa concebeu a
sua criagao, como sec¢ao da Revista de Direito Publico, ja era nosso pensamento
comum transforma-los, com o tempo, numa revista auténoma. A fulminante
rapidez com que o tempo passou, acompanhada de imensas modificagcoes nas
condicoes pertinentes, levaram-nos a reconhecer a necessidade de criagao de

sistema tributdrio da Carta Constitucional (Modesto Carvalhosa). Pode-se perceber que
praticamente metade dos estudos publicados na Revista de Direito Publico dedicava-se prio-
ritariamente a matéria fiscal. Essa tendéncia foi seguida nas edi¢des posteriores da Revista.
Nao é por outro motivo, que logo se criaram, dentro da prépria Revista, os “Cadernos de Di-
reito Tributario”, dedicados exclusivamente a matéria (ATALIBA, Geraldo. Contribuicao de
Amfilcar de Araujo Falcdo a ciéncia do direito tributdrio. Revista de Direito Ptblico, Sdo Paulo,
n. 1, p. 11-13, jul./set. 1967).

45. MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Decadéncia e prescricdo. Sao Paulo: Resenha Tribu-
taria, 1976. (Caderno de Pesquisas Tributérias, n. 1). Sua publicacdo foi ininterrupta e anual
até 1994, quando foi substituida por nova série, denominada “Pesquisas Tributérias”, que
manteve basicamente a proposta e a estrutura da original (MARTINS, lves Gandra da Silva.
Crimes contra a ordem tributdria. Sao Paulo: CEU/Revista dos Tribunais, 1995. [Pesquisas Tri-
butérias — Nova Série, n. 1]). Apos 44 edicdes, a partir da edi¢do n. 45, a série passou a ser
publicada sob os auspicios da APET (Associagdo Paulista de Estudos Tributérios), e pela MP
Editora, contando com os professores lves Gandra da Silva Martins e Marcelo Magalhaes
Peixoto como coordenadores (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Prefacio. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes [coord.]. Lucro arbitrado. Sdo Paulo: MP Edi-
tora, 2022. [Caderno de Pesquisas Tributarias, n. 45; Série APET, n. 1]).
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uma revista ampla e versétil, dedicada aos especialistas do direito tributdrio.
Daf a razao pela qual os ‘Cadernos’ continuam como secao desta revista, pre-
servados no seu aspecto austero e académico — embora extremamente Util e
atual — como sempre o desejou seu fundador, a quem tanto devemos”™.

Os “Cadernos de Direito Tributario”, emancipando-se da Revista de Direito
Pdblico, passam a compor a Revista de Direito Tributdrio, que, além dos “Cader-
nos”, contava com estudos originarios de conferéncias e debates, teses tributa-
rias, notas e comentdrios sobre novidades legislativas, jurisprudenciais e atos
administrativos, e noticias sobre eventos e congressos na area, bem como re-
senhas bibliograficas sobre obras e revistas nacionais e estrangeiras, influen-
ciando a estrutura editorial das revistas posteriormente criadas, também co-
laborando para a divulgagao de estudos versados nos pressupostos tedricos
adotados no ambito da Escola Paulista de Direito (PUCSP).

Por outro lado, ndo muito tempo depois, surgem também importantes
revistas.

E nesse sentido que, em 1982, o Instituto Brasileiro de Direito Tributério
(IBDT, surgido formalmente em 1974), entao vinculado ao Departamento de Di-
reito Econdmico e Financeiro da Faculdade de Direito da USP, criou a série Direito
Tributdrio Atual, cuja coordenagao inicial coube ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira®.

O propésito expresso de Ruy Barbosa Nogueira era consolidar série de
cunho prioritariamente académico, buscando divulgar os estudos e os trabalhos

46. ATALIBA, Geraldo. Editorial. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, ano 1, n. 1, p. 7-8, jul./
set. 1977. A RDT tinha originalmente a seguinte estrutura editorial: diretor responsavel: Nel-
son Palma Travassos; diretores: Geraldo Ataliba e Cleber Giardino; diretores executivos:
Alberto Pinheiro Xavier; Paulo de Barros Carvalho; Pedro Luciano Marrey Junior e Fernando
Albino de Oliveira; diretor de redacdo: Arnaldo Malheiros; conselho editorial: Alfredo Au-
gusto Becker, Aliomar Baleeiro; Antonio Roberto Sampaio Déria, Celso Antonio Bandeira
de Mello; Eduardo Seabra Fagundes, Fabio Fanucchi, Gilberto de Ulh6a Canto e José Souto
Maior Borges; e, por sua vez, era publicada pela Revista dos Tribunais.

47. O primeiro volume da série Direito Tributdrio Atual, publicado em coedicio entre o IBDT
e a Editora Resenha Tributaria, contou com os estudos apresentados a Mesa Semanal de
Debates do Instituto Brasileiro de Direito Tributario, na época “Entidade Complementar a
Universidade de Sao Paulo”, sob presidéncia e coordenacgao do Prof. Ruy Barbosa Nogueira,
contando com estudos dos seguintes estudiosos: Ruy Barbosa Nogueira, Ricardo Mariz de
Oliveira, Luiz Mélega, Francisco de Souza Mattos e Hamilton Dias de Souza (Direito Tribu-
tdrio Atual, Sdo Paulo, n. 1, p. 1 € ss., 1982). O segundo volume contou com estudos de Ruy
Barbosa Nogueira, Antonio da Silva Cabral, Yonne Dolacio de Oliveira, José Afonso da Silva,
Henry Tilbery e lves Gandra Martins (Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 2, p.1 € ss., 1983).
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de pesquisa e extensao realizados no seio daquele Instituto e, naturalmente, na
Faculdade de Direito da USP. Nao por acaso, Direito Tributdrio Atual n. 4 referia-
-se as atividades do IBDT/USP e a Mesa Semanal de Debates do IBDT como
“Laboratério Juridico Tributario™?.

Ao mesmo tempo, tornou-se veiculo para divulgacao de estudos nacionais,
internacionais e comparativos, especialmente entre estudiosos brasileiros e
estudiosos de lingua alema#, o que realmente nao era visto em outros perio-
dicos da época, ainda que estudos comparados ou estrangeiros nao fossem
novidades nos periddicos brasileiros.

Por fim, nesse periodo, e com perfil similar a série Direito Tributdrio Atual
(pelo menos inicialmente), recorde-se também a ABDF-Resenha, periédico dedi-
cado a matéria e criado pela ABDF (Associacao Brasileira de Direito Financeiro,
posterior nomenclatura do antigo IBDF — Instituto Brasileiro de Direito Finan-
ceiro), cujo primeiro niumero foi publicado em 1984. Conforme conta Tavolaro,
a ABDF-Resenha, sendo publicada do niimero 1 até o niimero 25 foi, a partir do
numero seguinte, publicada em folhas soltass .

4 O AVANGO DAS REVISTAS TRIBUTARIAS DE DIREITO TRIBUTARIO A PARTIR DA DECADA
DE 1990

O ambiente histérico posterior a entrada em vigor da Constituicdo de 1988
favoreceu também o surgimento de maior nimero de periédicos e institutos
relacionados ao direito tributédrio. Evidentemente, as revistas, a exemplo da

48. Nessa publicagao, o autor referia-se a publicagao como “Série”. De fato, inicialmente, a Direito
Tributdrio Atual, de periodicidade anual, apresentava maior estrutura de uma coletanea, mais
do que de revista ou periddico (NOGUEIRA, Ruy Barbosa. As atividades culturais do IBDT/
USP e o destaque da mesa semanal de debates como laboratério juridico-tributario. Direito
Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 4, p. ix-xiii, 1984). Posteriormente, na edicao de nimero 20, a
Direito Tributdrio Atual passou a ser denominada oficialmente Revista Direito Tributdrio Atual.

49. Exemplo claro dessa aproximagao pode ser observado na publicacdo dos debates reali-
zados pela Associacdo Alema de Direito Tributario e seus resultados, tendo como relator
Klaus Tipke, com participagdo de Heinrich Wilhelm Kruse, Karl Heinrich Friauf, Paul
Kirchhof, Hans Georg Ruppe, Lothar Worner, e do préprio Tipke. Essa publicagao foi tradu-
zida por Ruy Barbosa Nogueira (Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 3, p. 505 e ss., 1983).

50. Resenha-ABDF, Rio de Janeiro, n. 1, p. 1€ ss., 1984.

51. Resenha-ABDF, Rio de Janeiro, n. 1, p. 32-33, 1984.
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Revista de Direito Tributdrio (RDT) e da revista Direito Tributdrio Atual (DTA), entre
outras, permaneceram entre as mais consultadas no periodo.

Contudo, também ¢é verdade que, em ambiente propicio (nos ultimos 30
anos), surgiram revistas que eventualmente apresentavam perfis distintos das
tradicionalmente consolidadas no periodo histérico anterior.

No ano de 1992, surgiram os Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Publicas,
que tiveram, como diretor responsavel, Carlos Henrique de Carvalho Filho, e,
no inicio, como coordenador geral, Ives Gandra da Silva Martins’?, ofertando-se
como revista com perfil interdisciplinar, a revelia das tradicionais revistas juri-
dicas existentes na época®s. Influenciada por fendmenos internacionais (tais

52. Entre os membros do conselho editorial, citam-se: Alcides Jorge Costa, Alberto Xavier, Antonio
Carlos Rodrigues do Amaral, Antonio Claudio Mariz de Oliveira, Arnoldo Wald, Athos Carnei-
ro, Aires Fernandino Barreto, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos Geraldo Langoni, Carlos
Mario Velloso, Celso L. Martone, Claudio Santos, Dejalma de Campos, Diogo Leite de Campos,
Eduardo Jardim, Fatima Fernandes de Souza Garcia, Fortunato Bassani Campos, Gilberto de
Ulhoéa Canto, Gilmar F. Ferreira, Geraldo de Camargo Vidigal, Gustavo Miguez de Mello, Ha-
milton Dias de Souza, Henry Tilbery, Jodo Guilherme M. Barbosa, José Carlos Graga Wagner,
José Carlos Moreira Alves, José Celso de Mello, Leon Szklarowsky, Luiz Vicente Cernicchiaro,
Manoel Gongalvez Ferreira Filho, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Milton Luiz Pereira, Mi-
sabel Derzi, Miguel Colasuonno, Oscar Dias Corréa, Paulo Brossard, Paulo Lucena de Mene-
zes, Plinio José Marafon, Rogério Vidal Gandra Martins, Rubens Approbato Machado, Rubens
Franco, Salvio Figueiredo, Sydney Sanches, Sacha Calmon Navarro Coélho, Tercio Sampaio
Ferraz, Waldemar Zveiter, Walter Barbosa Correa, Yonne Dolacio de Oliveira e Zelmo Denari
(Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Publicas, Sdo Paulo, n. 1, out. dez. 1992).

53. Conforme testemunha Ives Gandra: “As entidades internacionais, que, estudam a tributa-
cao, tém, sistematicamente, ofertado reflexdo sobre o assunto em enfoque multidisciplinar,
visto que o jurista que ndo entender economia e contabilidade, o economista que ndo enten-
der de direito e contabilidade e o contabilista que ndo entender de direito e economia serao
sempre pobres intérpretes das normas tributarias e raquiticos apreendedores do fenémeno
impositivo. Por estarazao, os paises mais evoluidos examinam a matéria fiscal sob o triplice
aspecto, nao raras sendo as entidades em que sua direcdo é alternada entre os profissionais
das trés dreas. A pureza da norma em matéria tributaria implica pobreza da interpretacao,
sendo, pois, seu estudo um estudo fundamentalmente polidisciplinar. A Revista dos Tribu-
nais, consciente da abrangéncia do exame dessas questdes, assim como de que a hipéte-
se de imposicao, obrigatoriamente juridica, incide sobre um fato econdémico valorado pela
ciéncia das financas, decidiu, pela primeira vez, nos meios juridicos nacionais, lancar uma
revista de espectro mais amplo para que tal realidade seja analisada e meditada por aqueles
estudiosos de tao instavel quanto necessario ramo do direito atual” (MARTINS, lves Gandra
da Silva. Apresentacao. Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Publicas, Sdo Paulo, n. 1, p.
5-6, out./dez. 1992).

s4. Considerando também o fendmeno da internacionalizagdo de conceitos, da integragao re-
gional e ao direito tributdrio comparado, lves Gandra Martins explica: “Desta maneira, a
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como a “globalizagao” e a integracao econdmica regional), e pela perspec-
tiva de desenvolver estudos relacionados com outros campos do conheci-
mento conexos a tributacao, é que surgiram os Cadernos de Direito Tributdrio
e Finangas Pdblicas.

Os Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Publicas assumiram posicao cora-
josa ao trazer para o debate o didlogo interdisciplinar, em ambiente caracteriza-
do pela elevagao do raciocinio prioritariamente juridico-formal aplicado ao di-
reito tributario. Posteriormente rebatizada como Revista Tributdria e de Financas
Pdblicas, ja sob os auspicios da Academia Brasileira de Direito Tributario (cria-
da em 1987), a Revista Tributdria e de Financas Pdblicas, produzida desde 1992,
mantém ainda hoje seu impeto interdisciplinar e conta com a coordenagao de
Marcelo Campos.

Com o passar dos anos, outras revistas surgiram, algumas com perfis mais
académicos, outras com perfis praticos, assim como aquelas voltadas a atuali-
zacao legislativa e jurisprudencial, ou mesmo a divulgacao de teses e pareceres.
Dentre essas, notabilizou-se o Repertdrio I0B de Jurisprudéncia, com os “Cader-
nos”, publicagao focada na atualizagao doutrinaria, legislativa, mas, principal-
mente, em atualidades jurisprudenciais voltadas aos problemas praticos relativos
ao direito constitucional, administrativo e tributario®.

Além disso, ainda na década de 1990, também ja podiam ser observadas
revistas com trabalhos mais direcionados a pratica do direito tributario ou sim-
plesmente abertos ao recebimento de diferentes perfis de estudos e trabalhos
—tedricos ou praticos.

Dentre alguns exemplos que seguem essas tendéncias, mencione-se a Revista
de Estudos Tributdrios, em coedicao entre o Instituto de Estudos Tributérios e
a Editora Sintese. O primeiro nimero da Revista foi publicado em 1998, com o

Revista sera dividida em quatro partes, a primeira dedicada a teoria geral, a segunda, ao di-
reito tributario interno (material, processual e sancionatdrio), a terceira ao direito tributario
internacional (Mercosul e comparado) e a quarta, exclusivamente, as finangas publicas, com
participacao de profissionais das diversas areas correlatas, seguidas de uma se¢ao de livros
novos da area especializada da Revista e uma se¢ao de noticiario” (MARTINS, lves Gandra
da Silva. Apresentacao. Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Publicas, Sao Paulo, n. 1, p.
5-6, out./dez. 1992).

5. Repertdrio 10B Jurisprudéncia: tributdrio, constitucional e administrativo. Rio de Janeiro,
2001; Repertério I0B Jurisprudéncia: tributério, constitucional e administrativo, Rio de Janei-
10, 2002.
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objetivo de promover o estudo de direito tributario no Brasil, contando com es-
tudos doutrindrios, pareceres, e com grande atencao a tematica jurisprudencial.
Teve, como primeiro editor-chefe, René Bergmann Avilas®.

Além disso, nesse periodo, elevou-se a Revista Dialética de Direito Tributdrio,
fundada por Valdir de Oliveira Rocha, no ano de 1995, como publicagao da Edi-
tora Dialética, editora notabilizada pela sua especializagao no campo do direito.

Com circulagao mensal (quando todas ainda eram trimestrais ou anuais),
propunha-se claramente a alcancar elementos diferenciais perante as revistas
tributarias ja existentes. Por isso: “A Revista Dialética de Direito Tributdrio surge
com o propésito de preencher necessidade dos operadores do Direito que, vol-
tados para assuntos cuja legislacao, sendo tao constantemente alterada, pede
vigilancia e acompanhamento constantes”.

Em esforco de abertura tedrica, a Revista Dialética pretendeu abrir as portas
para “juristas das mais diferentes correntes de pensamento, porque é do emba-
te de ideias que ha de surgir o melhor conhecimento dos institutos e dos proble-
mas que, acaso, apresentem”?®, destacando também o papel da jurisprudéncia
tributdria, sempre objeto de atencao dos editores da Revista.

Apresentando sempre doutrina atualizada, pareceres, resenhas jurispruden-
ciais judiciais ou administrativas relevantes, a Revista Dialética tornou-se marco
em termos de agilidade, eficiéncia, profissionalismo e informagao aos tributa-
ristas a partir dos anos 1990.

Infelizmente, a Editora Dialética encerrou atividades alguns anos apds a pri-
meira década do século XXI, o que levou a Revista Dialética de Direito Tributdrio
a seguir o mesmo destino.

5 SEcuLo XXI E A DIGITALIZACAO DOS PERIODICOS TRIBUTARIOS NO BRASIL

A partir do século XXI, a criagao de novos periddicos ou o processo de digi-
talizacao de periédicos ja consolidados expande-se com rapidez (inclusive com
a criagao de revistas publicadas exclusivamente no formato digital, online, isto
é, sem formato impresso), embora ndo percam, em esséncia, as caracteristicas,

56. Apresentacdo. Revista de Estudos Tributdrios, Porto Alegre, v. 1, n. 1, 1998.
57. ROCHA, Valdir de Oliveira. Apresentagao. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 1,

1995.
58. ROCHA, Valdir de Oliveira. Apresentacao. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 1,

1995.
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estruturas, tendéncias e marcas ja consolidadas pelas revistas tributdrias surgidas
nas décadas anteriores.

No ano de 2003, por exemplo, foi criada a Revista Férum de Direito Tributdrio
(RFDT), com divulgacao impressa e digital, de periodicidade bimestral, con-
tando com doutrina, pareceres e jurisprudéncia selecionada, com direcao de
Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho®.

Nesse aspecto, cita-se também a Revista Brasileira de Direito Tributdrio e
Financas Piblicas, fundada em 2007, pelo 1ICS-CEU (Centro de Extensdo Uni-
versitdria, sob a lideranca de Ives Gandra Martins) e pela Magister Editora, que
teve coordenacao inicial de lves Gandra da Silva Martins, Hugo de Brito Macha-
do, Humberto Avila, Francisco Pedro Jucé e Régis Fernandes de Oliveira®, com
periodicidade bimestral. Posteriormente, a publicacao dessa prestigiosa Revista
passou a ser realizada pelo IBET (Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios) e
pela Sociedade Brasileira de Direito Financeiro, com edi¢ao impressa e digital, e
atualmente é coordenada por Robson Maia Lins e Francisco Pedro Juca®.

Na mesma linha, mas conservando a tradicdo (pelo menos em parte) do for-
mato impresso, a APET (Associagao Paulista de Estudos Tributérios, fundada
em 2003), em parceria com a MP Editora, passou a publicar a Revista de Direito
Tributdrio da APET®2, coordenada por Marcelo Magalhaes Peixoto, com suces-
sivas edicOes desde 2004, e, mais recentemente, a Revista de Direito Contdbil
Fiscal, desde 2019, por sua vez coordenada por Edison Carlos Fernandes e Mar-
celo Magalhaes Peixoto, com temdtica interdisciplinar voltada a discussoes de
interesse contabil e juridico no campo tributario®.

Noutro passo, surge oportunidade para a prépria atualizagao de formato de
divulgacao de periddicos tradicionais, como se pode observar no exemplo bem-
-sucedido da Revista Direito Tributdrio Atual (RDTA), que, originalmente, detinha
apenas edicdes impressas, e, recentemente, passou a incluir edi¢oes online (e de

59. Apresentacdo. Revista Férum de Direito Tributdrio — RFDT, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./fev.
2003.

60. Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Financas Publicas, Porto Alegre, v. 1, mar./abr. 2007.

61. Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Finangas Publicas, Porto Alegre, v. 97, mar./abr. 2023.

62. CARVALHO, Cristiano. Revista de Direito Tributdrio da APET, Sao Paulo, n. 46, 2015.

63. TEODOROVICZ, Jeferson. O direito tributario brasileiro e a interdisciplinaridade: perspecti-
vas, possibilidades e desafios. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, ano 39, v. 48, p. 595 e
$S., 2021.

64. Revista de Direito Contdbil Fiscal, Sao Paulo, v. 1, n. 1, 2019.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



AS REVISTAS TRIBUTARIAS NO BRASIL: UMA ANALISE PANORAMICA « 301

acesso livre), em elogiavel esforco de maior divulgacao e de acesso ao contetido
da Revista®.

Além disso, devem ser mencionados também os periddicos de publicacao
inteiramente online (ou pelo menos em formatos digital e impresso, e algumas
com acesso livre ou gratuito) referentes ao direito tributario, dentre os quais se
destacam: a Revista de Financas Pdblicas, Tributacdo e Desenvolvimento, publica-
da pela UER], desde 2013%; a Revista de Direito Internacional Econémico e Tribu-
tdrio (RDIET)%, da Universidade Catdlica de Brasilia, criada em 2006; a Revista
Eletrénica de Direito Tributdrio — ABDF, criada em 2011, da Associacao Brasileira
de Direito Financeiro, em formato digital®; a Revista de Direito Tributdrio Con-
tempordneo — RDTC (com edicao impressa e eletronica), criada em 2016, sob
os auspicios do IBET em parceria com a Editora RT e coordenada por Paulo
de Barros Carvalho®; a Revista ABRADT Férum de Direito Tributdrio (RAFDT), da
Associacao Brasileira de Direito Tributario (ABRADT), e cuja primeira edicao
surge em 2017, contando com Misabel Derzi, enquanto diretora, bem como com
Rafhael Frattari, Tiago Conde Teixeira e Valter de Souza Lobato, enquanto coor-
denadores’®; e a Revista Direito Tributdrio Internacional Atual — RDTIA”, em 2016,
sob os auspicios do IBDT.

65. A Revista Direito Tributdrio Atual (RDTA) teve os seguintes coordenadores: Ruy Barbosa No-
gueira, Alcides Jorge Costa, Paulo Celso Bergstrom Bonilha, Ricardo Mariz de Oliveira, Luis
Eduardo Schoueri e Fernando Aurelio Zilveti. Em fase posterior (especialmente ligada a adap-
tacao do periédico ao padrao Qualis), a RDTA teve (ou tem) como editores (chefes, adjuntos
ou assistentes): Roberto Ferraz; Jeferson Teodorovicz; Fernando Aurelio Zilveti e Michell
Przepiorka. Nesse sentido, Zilveti e Przepiorka atualmente sdo os editores da RDTA e tam-
bém responsaveis pelo formato de publicagdo online (conservando-se também em edicao im-
pressa) da Revista. Todas as edi¢des da Revista Direito Tributdrio Atual encontram-se disponiveis
em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/issue/archive/. Acesso em: 14 abr. 2023.

66. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfptd. Acesso em: 7 maio 2023.

67. A RDIET teve (ou tem) os seguintes editores: Antdnio de Moura Borges, Liziane Angelotti Meira,
Hadassah Lais de Souza Santana, Marcos Aurélio Pereira Valadao e Jeferson Teodorovicz. Dis-
ponivel em: https://portalrevistas.ucb.br/index.php/RDIET. Acesso em: 14 abr. 2023.

68. Disponivel em: https://revista.abdf.org.br/abdf. Acesso em: 7 maio 2023.

69. Revista Direito Tributdrio Contempordneo, v. 1, n. 1, jul./ago. 2016.

70. Revista ABRADT Férum de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, jan./jun. 2017.

71. A Revista Direito Tributdrio Internacional Atual teve (ou tem) os seguintes editores (chefes ou
assistentes): Roberto Franca de Vasconcellos; Leonardo Ogassawara de Araljo Branco;
Caio Augusto Takano; Victor Borges Polizelli e Renata Emery (Revista Direito Tributdrio In-
ternacional Atual [RDTIA], Sdo Paulo, n. 1, 2016; Revista Direito Tributdrio Internacional Atual
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Por fim, vale registrar que, atualmente, a facilitagdo do acesso e da difusao
de informagdes gera a propagagao de veiculos (ou de portais) de divulgagao
de informagdes juridicas, que oferecem também campos para a publicagao de
estudos tributarios, assim como de comentarios ou opinides especializadas?.

6 CONSIDERAC()ES FINAIS: ALGUNS DESAFIOS ATUAIS DOS PERIODICOS TRIBUTARIOS
BRASILEIROS

Por fim, gostaria de acrescentar apenas algumas linhas sobre o que imagino
ser relevante ao observar a expansao e a evolucao das revistas tributarias no
Brasil.

Antes, timidamente, publicados periddicos juridicos generalistas, gradual-
mente foi-se abrindo espaco para revistas especializadas que, posteriormente,
tornaram-se veiculos de divulgacao de estudos no campo da tributagao.

Gradativamente, o perfil dos periédicos muda, e surgem periddicos com ca-
racteristicas cada vez mais profissionalizadas, reunindo tematicas de interesse
da teoria e da pratica tributarias.

Hoje em dia, porém, surgem novos desafios para os periédicos em matéria
tributdria, especialmente por conta da vinculagao (ou da criacdo) de periédicos
juridicos a programas de pds-graduagao stricto sensu, por sua vez submetida a
normatizacao e a regulacao da Capes (Coordenagao de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior) e ao estrato Qualis? (que inicialmente foi criado para
classificar e qualificar periddicos vinculados a esses mesmos programas de

[RDTIA], Sao Paulo, n. 9, 2019). Todas as edi¢des estao disponiveis em: https://revista.ibdt.
org.br/index.php/RDTIAtual/issue/archive. Acesso em: 14 abr. 2023.

72. Um exemplo de portal informativo juridico, que atualmente exerce importante papel na di-
vulgacao e na atualizagao de noticias tributarias, é a revista Consultor Juridico (Conjur), que
publica diversos artigos, comentarios ou opinides de especialistas em matéria tributéria.

73. Qualis é o “[...] conjunto de procedimentos utilizados pela Capes para estratificacdo da
qualidade da produgao intelectual dos programas de pds-graduagao. Foi concebido para
atender as necessidades especificas do sistema de avaliagdo e é baseado nas informagdes
fornecidas por meio do aplicativo Coleta de Dados. Como resultado, disponibiliza uma lista
com a classificagdo dos periddicos utilizados pelos programas de pés-graduagao para a di-
vulgacado da sua produgdo”. In: WEBQUALIS. Classificagao de periddicos no Qualis/Capes.
Disponivel em: https://www.biblioteca.ics.ufpa.br/arquivos/QUALIS-rev_26_11.pdf. Acesso
em: 14 abr. 2023.
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poés-graduagao stricto sensu, mas que, pouco a pouco, vem se tornando “padrao
de qualidade” de periddicos nas ciéncias juridicas).

A Capes, por seu turno, apresenta compreensivel predilecao por periédicos
de acesso livre (e online), o que comumente tem sido viabilizado por intermédio
da adocao da plataforma OJS (Open Journal Systems), exigindo a criagao de
conselhos editoriais com vocagao internacional, de conselho de revisores (exa-
minando os trabalhos pela sistematica de avaliacao “dupla e cega por pares”),
assim como requisitos direcionados a cientificidade da revista’, além de outros
requisitos mais recentes, como a necessidade de indexagao dos periddicos e da
difusao destes (“fator de impacto”, que basicamente significa que, quanto mais
“consultada” e “citada” a revista, maior sua nota).

Agora, os desafios sao outros e, ainda que alguns periddicos tributdrios al-
cancem com sucesso o atendimento ao sistema Qualis (ndo sem muito esforgo),
recomenda-se ponderacao e reflexdo por parte dos editores e dos coordena-
dores dos periddicos tributarios atualmente publicados, pois tal necessidade
de atendimento desses critérios muito mais dependera do perfil e dos objeti-
vos perseguidos pela revista (lembrando que a prépria Qualis é uma forma de
classificagao de programas de pds-graduagao stricto sensu por meio de seus
periddicos).

Por exemplo, em revistas tributdrias com perfil mais “pratico” (de grande
relevancia para o aperfeicoamento do direito tributario brasileiro), ndo se vé
necessidade de atendimento a alguns desses critérios — especialmente porque

74. Conforme documento da Diretoria de Avaliacao da Capes, no que tange aos periédicos de
direito: “Exige-se, como requisitos minimos, para os periddicos juridicos nacionais: Editor
responsavel — Conselho Editorial — ISSN — Linha editorial — Normas de submissao — Pe-
riodicidade — Pelo menos um nimero do ano anterior publicado — Dupla avaliagdo cega
por pares de pelo menos 75% dos artigos — Minimo de 14 artigos por volume — Afiliagdo
institucional dos autores e dos membros do Conselho Editorial e do Corpo de Parece-
ristas ad-hoc — Titulos, resumos e palavras-chave/descritores em portugués e inglés. —
Data de recebimento e aceitacao de cada artigo — Presenca em pelos menos duas dentre
as seguintes bases de indexagao ou bases similares: Latindex, IBSS, IBICT, RVBI, EZB,
Diadorim, Portal de Periédicos da Capes, VLex, Ulrich, HeinOnline, Sumario de Revistas
Brasileiras, CiteFactor, DOAJ, SherpaRomeu, HAPI, Dialnet, Academic, Journals Database,
ICAP Proquest, Ebsco, Clase, REDIB, Redalyc” (COORDENACAO DE APERFEICOAMENTO
DE PESSOAL DE NIVEL SUPERIOR. Diretoria de Avaliacdo. Consideracdes sobre Qualis
Periédicos. Direito. Brasilia, DF: Ministério da Educacao, 2016). Sobre o assunto, também
(ja com critérios atualizados para o quadriénio 2017-2020): https://www.sbu.unicamp.br/
sbu/qualis-capes/. Acesso em: 14 abr. 2023.
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alguns deles podem ser considerados limitadores e até mesmo prejudiciais a
producgao qualitativa de trabalhos, independentemente da regiao em que se-
jam produzidos (o que, por outro lado, contraria o requisito da exogenia, que
€ muito enfatizado em avaliagdes Qualis) —, como a limitacdo para publicacdo
de autores convidados, e, até mesmo, o requisito de que pelo menos um autor
ou coautor possua titulo de doutorado para viabilizar a avaliacdo do trabalho
(afinal, ainda que esse critério possa fazer algum sentido em periddicos insti-
tucionalmente vinculados a programas de pés-graduagao stricto sensu, nao ha
l6gica em manter tal exigéncia para revistas tributdrias com perfil pratico ou
equilibrado entre teoria e pratica, por exemplo).

Por esses motivos, entende-se que a adaptagao de periddicos tributarios
ao “padrao Qualis” (o fendmeno da “qualisficacdo” dos livros e dos periddi-
cos), ainda que em muitos aspectos seja elogiavel, nao pode ser uma demanda
absoluta sem qualquer questionamento em nossa area de estudo.
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RESUMO: Angola é uma antiga colonia de Portugal, independente desde 11 de novembro de 1975,
e que vem construindo a sua histdéria como nagao independente e soberana a custa de grandes es-
forcos, tentando sempre acompanhar os diversos desenvolvimentos e transformagdes que o mundo
vem experimentando, a par dos grandes e multiplos problemas de pobreza e subdesenvolvimento,
muitos deles herdados do sistema colonial segregacionista, outros herdados da guerra civil que as-
solou o pais por mais de 30 anos e, igualmente, da corrupgao extrema e sem precedentes com que
o pals foi governado até aqui, em que desponta, naturalmente, um regime tributario que luta por se
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adequar as exigéncias desse mundo em desenvolvimento e, a0 mesmo tempo, ao contexto de uma
nagao assolada pela pobreza, carente de um sistema fiscal que Ihe seja adequado em respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana e da existéncia digna de todos os cidadaos. Este artigo ex-
plora, a partir da doutrina combinada com a legislacao tributéaria angolana, a incidéncia do principio
da garantia do “minimo existencial”, tendo em conta o principio tributario universal da capacidade
contributiva. A pesquisa exploratdria analisa o modo como a doutrina justributaria trata os temas da
tributagao, da pobreza e do bem-estar (dignidade da pessoa humana), a tipificacdo, a caracterizagao
e o impacto na vida dos cidadaos, exemplificativamente, do Cédigo do Imposto sobre o Valor Acres-
centado (IVA) e do Imposto sobre os Rendimentos do Trabalho (IRT). Explora-se, a partir desses dois
diplomas legais angolanos, a incidéncia do respeito ao principio do patriménio minimo intangivel
pelo fisco como mecanismo de protegao e garantia dos direitos fundamentais e da existéncia digna
dos cidadaos desvalidos. A partir do método exploratério dedutivo, o trabalho aborda inicialmente
os aspectos tedricos e conceituais em torno do fundamento do direito tributdrio, em que se apresen-
tam as caracteristicas e a tipificagdo dos impostos supracitados, diferenciando-os, e, passando pelo
principio da capacidade contributiva, discute-se, por conseguinte, a ideia de “minimo existencial”
como condigao necessaria a vida plena. No segundo passo, a abordagem recai sobre a sistematica do
Imposto sobre os Rendimentos do Trabalho e sobre o Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado
como ferramentas eleitas para concretizar o objetivo propugnado pelo trabalho, seguido da conclu-
sao e das referéncias bibliograficas.

PALAVRAS-CHAVE: Tributagao. Capacidade contributiva. Minimo existencial. Dignidade humana.
Direito tributario angolano.

EL “MINIMO EXISTENCIAL” EN EL SISTEMA TRIBUTARIO DE ANGOLA

CONTENIDO: 1 Introduccién 2 Aspectos generales del Derecho Tributario 2.1 Principio de capacidad
de pago 2.2 La idea de “minimo existencial” 3 El sistema tributario angolefio 3.1 Impuesto a la Renta
3.2 Impuesto al Valor Agregado (IVA) 4 Conclusién s Referencias.

RESUMEN: Angola es una antigua colonia de Portugal, independiente desde el 11 de noviembre de
1975, que ha ido construyendo su historia como nacién independiente y soberana a costa de grandes
esfuerzos, tratando siempre de acompanar los diversos desarrollos y transformaciones que ha su-
frido el mundo. experimentando, junto a los grandes y multiples problemas de pobreza y subdesar-
rollo, muchos de ellos heredados del sistema colonial segregacionista, otros heredados de la guerra
civil que asol6 al pais por mas de 30 afios e, igualmente, de la extrema e inédita corrupcién con que
se ha gobernado el pais hasta ahora, en el que, naturalmente, emerge un régimen tributario que
lucha por adaptarse a las exigencias de este mundo en desarrollo y, al mismo tiempo, al contexto
de una nacién azotada por la pobreza, carente de un sistema tributario que sea adecuada al respeto
del principio de la dignidad de la persona humana y de la existencia digna de todos los ciudadanos.
Este articulo explora, a partir de la doctrina, combinada con la legislacion tributaria angolefia, el
impacto del principio de garantia del “minimo existencial”, teniendo en cuenta el principio tributario
universal de capacidad de pago. La investigacion exploratoria analiza cémo la doctrina jus-tributaria
aborda el temade latributacion, la pobrezay el bienestar (dignidad humana), la tipificacién, caracte-
rizacion e impacto en lavida de los ciudadanos, por ejemplo, el Cédigo del Impuesto al Valor Agrega-
do—IVA e Impuesto sobre la Renta del Trabajo — IRT. Explora, a partir de estos dos diplomas juridicos
angolefios, la incidencia del respeto al principio del minimo de activos intangibles por parte de las
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autoridades fiscales como mecanismo de proteccion y garantia de los derechos fundamentales y la
existencia digna de los ciudadanos desfavorecidos. Basado en el método exploratorio deductivo, el
trabajo aborda inicialmente los aspectos tedricos y conceptuales en torno a la fundamentacion del
derecho tributario, donde se presentan las caracteristicas y tipificacion de los mencionados impues-
tos, diferenciandolos y, pasando por los principios de la capacidad contributiva, se discute, por lo
tanto, la idea de “el minimo existencial como condicién necesaria para una vida plena. En el segun-
do paso, el abordaje recae sobre la sistematica del Impuesto sobre la Renta del Trabajo y sobre el
Codigo del Impuesto al Valor Agregado como herramientas escogidas para alcanzar el objetivo que
propugna el trabajo, seguido de la conclusiéon y referencias bibliograficas.

PALABRAS CLAVE: Impuestos. Capacidad contributiva. Minimo existencial. Dignidad humana. Ley
tributaria de angola.

1 INTRODUCAO

O financiamento dos Estados depende do volume de dinheiro que esses
conseguem captar dos cidadaos, na justa medida em que todos, indistintamente,
tém o dever legal de contribuir para as receitas do Estado, sob pena de virem a
ser sancionados pelo poder estatal.

No entanto, e porque a vida é também um plexo de situagdes que extra-
polam a estabilidade e a quietude patrimonial dos individuos em luta contra
a escassez, nem sempre é possivel, em razao mesmo da falta de condicoes
materiais, fazer jus ao seu dever de ajudar a financiar o Estado, sendo a con-
secucao desse dever uma excecao que merece a devida atencdo nos processos
de construgao das normas que corporificam o dever de contribuir que recai
sobre o cidadao.

Este trabalho quer abordar, de forma exploratéria, o modo como Angola,
com todas as suas caracteristicas de pais recém-saido de um conflito militar
que durou mais de duas décadas e independente ha menos de cinco décadas,
acompanha a evolugdo dos sistemas tributarios hodiernos e, ao mesmo tempo,
garante a existéncia digna dos seus cidadaos.

Se é correta a apologia de que devem ser os cidadaos de um pais a sustentar
0s seus governos por via do sistema fiscal e que esse é o mecanismo vdélido e
eficiente de redistribuicao de renda, ndo se pode, todavia, dissociar essa injun-
cao das condigdes de vida das pessoas no que se refere ao acesso a renda e ao
trabalho, pois, segundo Paulo Caliendo, “[a] tributacdao deve ser considerada
como um dos mecanismos a serem utilizados para a realizagao do objetivo de
melhoria geral da qualidade de vida [...]” (2018, p. 194).
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Angola é um pais, embora considerado de rendimento médio pelas Nagoes
Unidas, que se bate com uma pobreza extrema, tendo crescido de 35% para
44% entre 2019 e 2022, segundo relatério do Afrobarémetro citado pela VOA —
Voz da América (MARCOS, 2022), com problemas gravissimos de desnutricao e
de fome, somados a crise do sistema de saude e abastecimento de dgua potavel
e saneamento basico, em parte empurrados pela forte dependéncia do pais as
importagoes e, de igual modo, pela corrupgao e desvio de fundos publicos para
fins particulares de uma parte dos dirigentes.

Aimprensa estatal, ao lado das midias internacionais e das agéncias interna-
cionais, vem alertando o governo angolano sobre a escalada da pobreza e sobre
anecessidade de se adotar um mecanismo de governanca fulcrado na transpa-
réncia e na probidade publica. Contudo, apesar da calamidade social em que
0 pals se encontra, visivelmente sem alternativas para contornar a extrema po-
breza, convive com um sistema fiscal incidente na oneracdo da vida dos mais
desvalidos por via do imposto sobre o consumo, cujos resultados preconizam
um triste cenario de desastre institucional.

O Jornal de Angola, em sua edicao de 12 de junho de 2020, estampa na sua
primeira pagina que: “Aincidéncia da pobreza em Angola é de 41%, o que signi-
fica que 41 de cada 100 angolanos tém um nivel de consumo abaixo da linha da
pobreza calculada em 12.181 kzs por més, segundo o ultimo relatério do Instituto
Nacional de Estatistica (INE)” (INE, 2020).

Tendo como base os estudos do INE (Instituto Nacional de Estatistica) de
Angola, aquele veiculo de comunicagao estatal declara que “[d]este nimero, o
total da populacao pobre, que representa §6% reside nas areas rurais e 44% na
urbana. Ja o indice de profundidade da pobreza é de 10%, isto €, o défice médio
do consumo por pessoa” (INE, 2020).

Em 10 de agosto de 2022, a Radio e Televisao Portuguesa (RTP) noticiou o
seguinte: “A pobreza extrema em Angola atinge 44 por cento da populagao”
(ELEICOES, 2022). O Novo Jornal, citando o Relatério do Centro de Estudos e
Investigacao Cientifica (CEIC) da Universidade Catdlica de Angola, avisou, em
sua edicao de 2 de abril de 2022 que, “pelo menos cinco em cada dez angolanos
vai ser pobre em 2023” (FUKIADY, 2022).

E 0 que é ser pobre em Angola? Ser pobre em Angola e, em outras geogra-
fias, é ndo possuir dinheiro para comprar comida, para comprar agua potavel,
para pagar os servicos publicos, nao possuir habitagao condigna; em sintese,
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estar despojado de renda e de emprego. E, portanto, sobre essa populacio de
que aludem as estatisticas como sendo populagao pobre que incide a carga
tributaria operada pelo governo de Angola.

Ora, se o sujeito estd alijado do mercado de trabalho e nao possui renda
para cobrir as despesas de que necessita para sobreviver, como, pois, poderd
fazer jus ao seu dever de contribuir para os cofres do Estado?

Nesses casos em que o sujeito estd impossibilitado de contribuir financei-
ramente para o Estado, é-lhe garantido, também por forca da lei, que tenha o
minimo de recursos e de patrimonio necessario para a sua existéncia, com o
qual acudird os seus dependentes e as suas necessidades de alimentos e de
sobrevivéncia. E o que a doutrina chama de “minimo existencial”, que é, obvia-
mente, aquele rendimento, patrimdnio ou bens de que o individuo lanca mao
para o seu proprio sustento e sem o qual o sujeito perde a sua dignidade como
pessoa, conforme retomaremos mais adiante. Isso deve ser objeto da necessa-
ria regulagao em nome, € claro, do principio da estrita legalidade que impende
sobre os negdcios publicos.

O Estado assume, com a emergéncia e o aprofundamento da concepcao
montesquieuana de res publica, desde as grandes revolugdes, o importante com-
promisso de ser o aglutinador de todos os interesses trans e intraindividuais, seja
inicialmente garantindo-se a todos o direito fundamental de usufruir da sua
liberdade para modelar os seus interesses, como homem e igual aos demais,
seja no estdgio mais avangado do pés-guerra de guardiao da realizagao e apro-
fundamento da ideia de solidariedade, em clara afirmacao da figura do Estado
como pater societatis, segundo Rousseau.

Nao obstante, ao funcionar como uma espécie de “guarda-chuva” para al-
bergar a todos os membros da sociedade, a estruturagao conceitual do Estado
e os seus métodos de funcionamento sao também garantes do surgimento e do
desenvolvimento de virtudes individuais que, no conjunto, contribuem, cada
uma a sua medida, ao progresso, a coesao social e ao desenvolvimento social.

A perspectiva rousseauniana de Estado demonstra, objetivamente, a ideia
de que a vida em agregacao exige dos individuos o sacrificio de alguns direitos
e prerrogativas pessoais para que a coesao social aconteca e o Estado tenha
condicoes de conduzir o tragado da caminhada humana.
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2 ASPETOS GERAIS DO DIREITO TRIBUTARIO

Sao, portanto, os individuos que, com os seus haveres, com os seus ganhos
e com as suas energias e posses, cooperam para que o Estado cumpra a sua
funcao de harmonizar os interesses de todos e realizar o ideal comum de socie-
dade em progresso.

Dal, o principio universal de que todos os membros da sociedade devem
contribuir na arrecadagao das receitas que fazem funcionar o Estado, isto é, o
dever de pagar os impostos e as taxas impostas pelo Estado. E por via de tal
arrecadacao que o Estado leva a cabo as suas politicas de seguranca e de pro-
tecdo as comunidades, politicas sociais e politicas econémicas necessarias ao
progresso e ao desenvolvimento, conforme norma do art. 1012 da Constitui¢ao
da Republica de Angola de 2010 (CRA/2010), segundo a qual “[o] sistema fiscal
visa satisfazer as necessidades financeiras do Estado e outras entidades publi-
cas, assegurar a realizagao da politica econédmica e social do Estado e proce-
der a uma justa reparticao dos rendimentos e da riqueza nacional” (ANGOLA,
2010, p. §7).

No caso de Angola, é a CRA/2010, no seu art. 882 que instrui universalmente
esse dever de todos contribuirem para as despesas publicas e da sociedade por
meio de impostos e de taxas, embora, como propde Roque Antonio Carrazza,
“as pessoas ndo existem para sustentar o Estado; ele é que existe para ampara-
-las e desenvolver-lhes as aptidoes” (2015).

Nesse ponto, o principio subjacente é o de que cada cidadao deve contri-
buir para as despesas publicas de acordo com as suas posses, a chamada “ca-
pacidade contributiva” do direito tributario que €, portanto, a capacidade que
cada cidadao, individualmente, possui para recolher tributos e contribuir para
o equilibrio e para a harmonia da sociedade como um todo.

No entanto, antes de adentrar na discussao sobre esse tao importante prin-
cipio constitucional, importa referir que, sistematicamente, a doutrina segregou
e tipificou o sistema tributario de dois modos: impostos progressivos, também
chamados de impostos diretos, e impostos regressivos, também chamados de
impostos indiretos, os quais serdo aqui delimitados apenas para fins metodo-
l6gicos e didaticos.
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Os impostos progressivos (impostos diretos) sao aqueles que incidem sobre
arenda e sobre o patriménio. Os impostos regressivos incidem sobre o consumo
e sobre a produgao, como destaca a Professora Marisa Rossignoli:

[...] ha tributos diretos (que recaem sobre a renda e patriménio) e tributos indiretos
(sobre consumo de produtos e servicos).

A tributacao direta é a base do sistema tributario progressivo, aquele que atende
ao principio da capacidade contributiva, ja que neste modelo a tributagao atinge
com mais contundéncia aquele com maior capacidade econémica (por exemplo,
quem tem maior renda e patrimonio), ou seja, com maior capacidade de contribuir.
J& a tributacao indireta possui cardter mais regressivo, onde tanto os mais abas-
tados quanto os mais carentes sdo taxados da mesma forma (quando adquirem
um produto ou mercadoria ou quando contratam um servico nao ha distincao de
aliquota entre um e outro), nao contribuindo com a desconcentracao da renda e di-
minuicao das desigualdades sociais, sendo assim, no geral, uma tributacao injusta
do ponto de vista social (2017, p. 230).

Nessa senda, o sistema tributdrio contempla estas trés classificagdes: (1)
progressivo, que é quando existem aliquotas diferenciadas e escalonadas em
funcao da renda (capacidade contributiva) que cada contribuinte aufere, ele-
vando-se a medida que aumenta a renda do sujeito; (2) regressivo, que ataca o
contribuinte com menor capacidade contributiva; e (3) sistema neutro, que se
traduz num impacto igual para todas as faxas de renda e de patriménio, conforme
Gremaud, citado por Marisa Rossignoli, segundo o qual:

Quanto a esse aspecto, pode-se classificar os sistemas tributarios em progressivo,
regressivo ou neutro. Um sistema tributario é dito progressivo quando a participa-
¢ao dos impostos na renda dos individuos aumenta conforme a renda aumenta,
isto €, paga mais (em termos relativos) quem ganha mais. Um sistema é regressi-
vo quando a participagdo dos impostos na renda dos agentes diminui conforme a
renda aumenta (paga mais quem ganha menos). E é neutro quando a participagao
dos impostos na renda dos individuos é a mesma, independentemente do nivel de
renda (GREMAUD, 2007, p. 199, apud ROSSIGNOLI, 2017, p. 231).

Em sintese, ressalte-se que o imposto regressivo ou imposto indireto recai

sobre o consumo e sobre a produgao, de modo geral, com aliquotas iguais para
todos os sujeitos, seja aqueles de maior gabarito patrimonial e financeiro, seja
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os menos abastados e até mesmo os despossuidos. Todos pagam o mesmo e,
por assim ser, é aqui que reside a injustica do modelo regressivo porque, ao
impor aliquotas iguais para todos os consumidores, acaba por agravar mais a
condicao dos desvalidos em relagdo aos abastados.

Na pratica dos impostos indiretos, todos os consumidores pagam a mesma
taxa de imposto e, desse jeito, quem sai mais prejudicado desse processo sao
aqueles considerados pobres, violando-se aqui, destarte, o principio da isono-
mia constitucional e o principio da capacidade contributiva, conforme preleciona
Marisa Rossignoli:

[...] os tributos indiretos incidem sobre a producao e o consumo de bens e servicos,
havendo comumente o repasse do énus ao consumidor final. Isto porque os custos
com esses tributos acabam sendo integrados nas despesas gerais das empresas,
sendo posteriormente embutidos no prego até chegar ao destinatario (aquele que
realmente consome ou faz uso do produto ou servigo). Desta forma, o pagamento
do tributo acaba sendo idéntico para qualquer pessoa, independentemente da faixa
de renda (2017, p. 232).

Do contrario, é consenso na doutrina de que o modelo mais justo e ade-
quado para a promocao do progresso social e da reducao das desigualdades
€ o modelo progressivo que, atrelado a ideia da capacidade contribuitiva e da
igualdade substancial, impoe e induz a que cada cidadao contribua segundo os
seus ganhos e segundo as suas posses.

O professor Paulo Caliendo propoe um meio-termo para que o sistema tri-
butério funcione como fonte de redistribuicdo de renda, uma vez que “a tri-
butacdo que gravar mais o acimulo de riquezas (saving) do que o consumo
(spending) ird implicar diminuicao do nivel de bem-estar geral futuro”, pelo que
propde “um balanceamento entre tributos sobre o consumo e tributos sobre o
patrimoénio” (2018, p. 194).

Nesse sentido, o autor ensina que “[a] tributacdo pode ser um mecanismo
favoravel ao estimulo da poupanca” e “[d]esestimular o consumo pode impli-
car um desaquecimento das trocas e ao final induzir ao empobrecimento geral”
(CALIENDO, 2018, p. 194). Vamos entdo a analise do principio da capacidade
contributiva e seus correlatos.
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2.1 Principio da capacidade contributiva

Entretanto, como defendido acima, ao Estado compete proteger e garantir
o ambiente de estabilidade e de coesao a todos os seus membros, quer sejam
possuidores de riqueza, de patrimonio ou de bens, quer sejam pessoas em
situacao de hipossuficiéncia social e econdmica, isto €, aqueles individuos que,
por forca da sua condicao material e patrimonial, ndo se encontram em con-
digdes de contribuir, de algum modo, com a arrecadacao de receitas publicas.

O citado art. 882 da CRA/2010, além de impor o dever constitucional de cada
cidadao ajudar a manter o Estado por via da sua contribuicao, ensina também
que essa contribuicao tem de obedecer as condi¢des materiais de cada cidadao,
isto é, “dever de contribuir para as despesas publicas e da sociedade, em fun-
¢ao da sua capacidade econdémica e dos beneficios que aufiram [...]” (ANGOLA,
2010, p. §1).

O preceito constitucional pertinente a capacidade econémica é um requisito
inafastavel para que os cidadaos possam, ao ser chamados pela administracao,
exercer esse seu dever de ajudar a manter o Estado com parte dos seus recursos
financeiros e patrimoniais.

A pratica legislativa tributdria consagra uma pléiade de mecanismos que
visam a verificar a capacidade contributiva de alguém de modo objetivo, isto
é, a partir da existéncia de um conjunto de bens ostentados pelo cidadao ou a
partir do recebimento de certa quantia monetdria ou bens de valor, é possivel,
objetivamente, atinar-se se o sujeito poderd ser ou ndo convocado a reparticao
fiscal para exercer o seu dever de cidaddo de contribuir com o Estado.

Nesses termos, possui capacidade contributiva e é elegivel a contribuir com
o Estado o cidaddao que manifesta e ostenta riqueza, mesmo que essa riqueza
esteja refletida apenas nos bens mdveis ou imdveis ou obras de arte, pouco
importando se o cidadao tem, na pratica, condi¢es financeiras para suportar o
onus fiscal daquela sua posse.

Sendo mais claros: se um sujeito recebeu de oferta de aniversario um auto-
moével (ndo importa se de luxo ou nao), sendo seu legitimo proprietario, ime-
diatamente recai para esse sujeito a obrigacao de recolher os impostos anuais
referentes aquele automovel e as demais taxas impostas pelo Estado, ainda
que tal sujeito se ache na condigao de hipossuficiéncia ou em situacao de de-
semprego. A sua contribuicao devera ser proporcional aquela sua riqueza ou
aquele seu conjunto de bens.
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On.3doart.42do Cédigo Geral Tributdrio de Angola regula essa capacidade
contributiva e impde os requisitos para a sua efetiva afericao, propondo que “a
obrigacao do imposto depende da capacidade econémica dos contribuintes,
revelada pelo rendimento ou o patriménio e sua utilizacdo” (ANGOLA, 2014b,
p. 4.663). Portanto, a capacidade contributiva deve ser aferida, nos termos da
lei em comento, a partir de trés indicadores objetivamente constataveis na vida
do sujeito, sendo:

a) rendimentos auferidos pelo sujeito;
b) patriménio detido/ostentado pelo sujeito;
c) utilizacao que o sujeito faz do patrimonio.

O principio da capacidade contributiva é o corolario do principio daigualdade
ou da isonomia constitucional que se traduz e se concretiza substancialmente
na ideia de que cada um deve dar ao Estado segundo as suas possibilidades
patrimoniais ou financeiras. Vide o art. 42 do Cédigo Geral Tributario de Angola:

1. A tributagdo respeita os principios da igualdade, da legalidade fiscal, da equiva-
Iéncia e o da justica material.

2. Ninguém pode ser prejudicado, privilegiado, privado de qualquer direito ou isen-
to de qualquer dever em matéria tributdria, por causa da sua ascendéncia, sexo,
raca, etnia, cor, deficiéncia, lingua, local de nascimento, religiao, convic¢oes poli-
ticas, ideoldgicas ou filoséficas, grau de instrugao, condi¢ao econémica, social ou
profissional (ANGOLA, 2014b, p. 4.663).

No entanto, ninguém deve ser excluido ou se eximir de contribuir com as
despesas publicas, porque sdo essas que pagam as despesas do Estado para
garantir o bem-estar geral, notadamente, as necessidades basicas de seguranca,
educacao, cultura, educagado e saneamento basico.

Contudo, e como fica percetivel, o principio da capacidade contributiva en-
volve outros desdobramentos, pois o seu esquadrinhamento impde de imedia-
to que a sistematica dos impostos a serem pagos pelos contribuintes considere
as condicdes materiais de cada cidadao e a sua aptiddo para o exercicio desse
importante dever civico; desde logo, impoe-se o pertinente casamento com o
principio da igualdade material que, como visto acima, resulta em uma meto-
dologia fiscal igualmente diferenciadora nas aliquotas e taxas a praticar pela
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administragdo tributdria em funcao dessas condigdes materiais, sem contudo
ferir a possibilidade de o cidadao manter sob sua posse algum patriménio ou
recursos que se mantenham intocaveis pelo fisco. E o que veremos em seguida.

2.2 A ideia de “minimo existencial”

J& foi dito neste trabalho que a tributacdo é um importante meio para a rea-
lizagao da dignidade da pessoa humana. Portanto, é por via da atividade finan-
ceirado Estado que os governos desenham e executam as politicas publicas em
geral, advindo dai o dever de contribuir que recai para cada cidadao.

No entanto, como também ja defendido alhures, esse dever de contribuir
deve respeitar e considerar a condi¢ao material de cada cidadao em particular,
de modo que, ao ser tributado, ninguém fique desprovido do minimo necessario
para a sua sobrevivéncia e existéncia digna.

E 0 que a doutrina vai chamar de “minimo existencial” que, em termos prati-
cos, constitui a pléiade de direitos e garantias que permite que o cidadao tenha
uma existéncia digna, que pode ser, sobretudo, o acesso aos alimentos (segu-
ranca alimentar), o acesso a salde, 0 acesso a habitacdo e o acesso a educagao.

E a partir desse conceito que se extrai a ideia de que cada um tem o dever
de cuidar de si e dos seus, isto é, pela via do trabalho e da renda que aufere,
deve o homem adquirir os bens necessarios e suficientes para adimplir as suas
necessidades e ter uma existéncia digna.

Esses direitos estdo constitucionalmente garantidos e impdem ao Estado
um dever especial de cuidado e de protecao, de modo que aqueles que, por
alguma razao, estejam fora do mercado de trabalho e ndo possuam renda para
adquirir os alimentos necessarios a sua seguranca fisica e bioldgica, ou nao
possuam dinheiro para pagar os servigos publicos (acesso a dgua potavel,
sobretudo), ndao sejam alijados da existéncia digna, mas tenham do Estado o
pertinente cuidado.

Considera-se que, para cada individuo, existe uma pandplia de condigbes
materiais e financeiras minimas que lhe garantem viver com alguma indepen-
déncia — independéncia essa complementada com as politicas sociais estatais
com vistas a realizar o acesso a saude e a educagao, de modo gratuito, e, desse
modo, auferir a sua dignidade humana.

Portanto, hd aquelas pessoas que, por forca da sua condicao de hipossu-
ficiéncia, nao se mostram aptas a contribuir para manter o Estado, sendo por
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isso mesmo sujeitos da atencao das politicas sociais advindas do Estado em
nome da solidariedade e da fraternidade. Por outro lado, ha aqueles que, tendo
algum patriménio ou alguma renda qualquer, também se mostram incapazes
de contribuir para o financiamento do Estado, sob pena de nao terem condi-
coes de adimplir as necessidades da vida, isto é, seus recursos nao bastam para
arcar com todas as necessidades vitais mais prementes, carecendo, portanto,
dos fazedores da politica fiscal um olhar bastante diferenciado, sob pena de
sofrerem uma descidadanizacao* pelo sistema fiscal.

O minimo existencial as vezes se confunde com o minimo vital, mas para
os efeitos deste trabalho, feito a titulo exploratério, vamos considerar os dois
pela sua natureza intrinseca e de ténue deslinde, mas, vale dizer, estamos ob-
viamente nos referindo aqueles rendimentos, patriménios ou bens essenciais
a existéncia, sem os quais o sujeito se torna dependente da caridade de ou-
tros homens, portanto, aquilo que decorre da prépria condicao humana, sendo
aquilo de que o homem necessita para existir em plenitude. Sao exemplos disso
a agua potavel, a moradia, a saude, os alimentos em quantidade e qualidade
que nao periguem a sua saude fisica, mental e psiquica.

Essas necessidades econdmicas vitais basicas do cidadao e de sua familia
devem vir em primeiro lugar, antes, portanto, da necessidade estatal de arre-
cadagao de receitas, segundo o principio primum vivere, deinde tributum solvere,
como ensina Diego Marin-Barnuevo Fabo, citado por Mauricio Dalri Timm do
Valle e Julio da Costa Rostirola Aveiro (2017), devendo levar-se em consideracao
a capacidade contributiva individual.

Na moderna concepgao de Estado, é a este que pertine a obrigagao de pro-
ver as condi¢des basicas para uma vida digna, isto é, a garantia do minimo
necessdrio a existéncia digna, seja pela via da criagao de politicas de incentivo
e apoio social direto para que os desvalidos tenham acesso a agua potavel, a
iluminagao, a saude, a educagao e a habitagao sem custos, seja, igualmente,
pela isencao do pagamento de impostos e taxas no exato limite daquilo que
conseguem obter por via do seu trabalho. Ricardo Lobo Torres, citado por
Alexsander Roberto Alves Valadao, adianta, a titulo primevo, uma “teoria sobre
0 minimo existencial”:

1. Achatamento ou perda da cidadania pela auséncia da protegdo social do Estado.
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No Estado de Policia — fase final do patrimonialismo — modifica-se o enfoque
da questdo da pobreza: procura-se aliviar a tributacdo dos pobres e transferir
para o Estado a sua protecao. Critica-se a proporcionalidade e se inicia, com o
cameralismo, a defesa da progressividade da tributacdo, limitada, porém, pela
imunidade do minimo existencial, retirando-se, do campo de incidéncia fiscal,
aquelas pessoas que ndo possuem riqueza minima para o seu sustento, de que é
exemplo a legislagao de D. Maria, de 17.12.1789, que alivia a sujeicao fiscal dos po-
bres[...]. No Estado Fiscal de Direito modifica-se substancialmente o tratamento
dado a questao da pobreza, estruturando-se juridicamente a imunidade do mini-
mo existencial e a assisténcia social aos pobres [...]. A tributagdo passa a se fazer
com fundamento no principio da capacidade contributiva e no seu subprincipio
da progressividade, que ingressam nas Constituicoes da Franca e do Brasil, entre
outras, o que implica a proibicao da incidéncia sobre a parcela minima necessaria a
existéncia humana digna, que, estando aquém da capacidade econémica e consti-
tuindo reserva da liberdade, limita o poder fiscal do Estado (TORRES, 1989, p. 145,
apud VALADAO, 2008, p. 19).

Prossegue Torres, ainda citado por Valadao, informando que essa ideia de se
garantir o minimo existencial sempre esteve na agenda das preocupagoes das
autoridades, de modo que:

No Absolutismo Esclarecido, o cameralismo separou, como defendia Von Justi, a
felicidade eterna (ewige Gliickseeligkeit), a ser alcancada pela religido, da felicida-
de temporal (zeitliche Gluckseeligkeit), objetivo do Estado; essas ideias iluministas
penetraram em Portugal e no Brasil, na época pombalina, aliviando o Estado da
tributacdo do minimo existencial, assumindo a funcao paternalista de garantir a
felicidade geral e a assisténcia aos pobres, e, ambiguamente, reforcando os pri-
vilégios financeiros da nobreza e do clero (TORRES, 1989, p. 139, apud VALADAO,
2008, p. 19).

Nessa esteira, insiste o autor, “[o]s direitos fundamentais e o minimo exis-
tencial, especialmente nos paises em desenvolvimento, tém uma extensao maior
do que nas nagdes ricas, pela necessidade da protecdo estatal dos bens essen-
ciais a sobrevivéncia das populacoes miseraveis” (TORRES, 1989, p. 158, apud
VALADAO, 2008, p. 31), afinal, o cerne do Estado Democrético e de Direito é o de
cuidar dos individuos, garantindo-lhes seguranca, protecao social e protecao
econdmica, que, em linhas gerais, significa a garantia do acesso aos alimentos,
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a educacao, a habitacao, a saude de modo irrestrito e aos servicos publicos
basicos.

Jénatas E. M. Machado e Julio Nogueira da Costa, ao descreverem o modo
como a matéria vem consagrada no Cédigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Singulares (CIRS) portugués (ANGOLA, 1988), propdoem que “[a]
consagracgao legal de um minimo de existéncia conta com um fundamento
s6lido na teoria do contrato social e na dignidade da pessoa humana, valor
fundante da ordem constitucional” (2012, p. 230), €, assim é, porque ao Es-
tado compete agasalhar a todos os individuos, indistintamente, possuidores
ou desvalidos.

Noutro plano, Klaus Tipke, citado por Mauricio Dalri Timm do Valle, “sa-
lienta que o principio da capacidade contributiva deve proteger o minimo
existencial” (TIPKE, 2002, p. 34, apud VALLE; AVEIRO, 2017, p. 109), podendo
ele ser extraido do conceito da dignidade da pessoa humana e do principio
do Estado Social:

O principio da capacidade contributiva protege o minimo existencial. Enquanto
a renda nao ultrapassar o minimo existencial nao ha capacidade contributiva. O
mesmo resulta da dignidade humana e do principio do Estado Social. O principio
da capacidade contributiva antes a ambos os principios. Num Estado Liberal ndo é
permitido que o minimo existencial seja subtraido pela tributacao, parcial ou total-
mente, e uma compensacao seja dada em beneficios previdenciarios. O Estado nao
pode, como Estado Tributario, subtrair o que, como o Estado Social, deve devolver.
Nao apenas para o imposto de renda, mas para todos os impostos, 0 minimo exis-
tencial é um tabu. O principio da “unidade do ordenamento juridico” determina
que o minimo existencial fiscal ndo fique abaixo do minimo existencial do direito
da seguridade social (TIPKE, 2002, p. 34).

Atrelado ao principio da capacidade contributiva e ao principio da igual-
dade estd, de igual modo, o principio da solidariedade, a impor que o Estado
deve abster-se de tributar/taxar aquela pequena parcela de bens, rendimentos
e situacoes de que as pessoas desvalidas necessitam para viver, concluindo-
-se, destarte, que a parcela minima necessaria a existéncia digna nao deve, por
conseguinte, sofrer o gravame dos impostos ou das taxas exaradas pelo Estado,
visto que cada um deve contribuir para o Estado conforme as suas condicoes
materiais, segundo as suas posses.
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Ainda a esse respeito, Valle e Aveiro citam Valadao, que define o minimo
existencial como:

O principio juridico decorrente da incapacidade contributiva das pessoas, que pro-
tege a porgao ou parcela intangivel do patriménio que, por sua prépria natureza ou
pela sua afetacdo juridica, seja voltada para satisfacdo da pessoa e, se, for o caso,
do seu nucleo familiar, e que merece, por sua importancia, a protecao legislativa
para que o Estado se abstenha de malferi-la sob qualquer pretexto ou motivagao
(VALADADO, 2008, p. 77-78, apud VALLE; AVEIRO, 2017, p. 111).

Delimitada a ideia de “minimo existencial”, vamos agora perceber o modo
como o sistema fiscal angolano esta estruturado, para fins de dar resposta ao
principio constitucional de protecao da dignidade da pessoa humana, em face
da situacao de carestia que assola uma parte consideravel dos angolanos, ofe-
recendo-lhes guarida pelo sistema fiscal.

3 O SISTEMA TRIBUTARIO ANGOLANO

Com substrato constitucional, o sistema tributdrio angolano, como acontece
em outras geografias, como no Brasil e em Portugal por exemplo, estrutura-se
a partir de uma piramide que considera, em primeiro plano, a realizacdo da
vontade soberana do Estado em arrecadar e obter dos seus cidadaos a contri-
buicdo necesséria para o seu sustento e para financiar as diversas politicas que
lhe sdo proprias, consoante se pode observar na norma do art. 1012 da CRA:

O sistema fiscal visa satisfazer as necessidades financeiras do Estado e outras en-
tidades publicas, assegurar a realizagao da politica econémica e social do Estado e
proceder a uma justa reparticao dos rendimentos e da riqueza nacional (ANGOLA,
2010, p. 57)-

Arrecadar e redistribuir sdo as duas pernas do sistema fiscal angolano; con-
tudo, essa redistribuicao tem de ser realizada de forma justa, isto é, contem-
plar todas as particularidades préprias de uma sociedade em que campeiam
a desigualdade social e a pobreza extrema, onde, como ja se disse, espraiam
o desemprego, a falta de renda e de oportunidades de integracdo a vida ativa
entre a maioria dos jovens e adultos.
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Do conjunto de impostos formatados para realizar a vontade arrecadatéria
do Estado e em linha com o debate aqui desenvolvido, vamos nos ater, por or-
dem de importancia, aos impostos considerados progressivos, dado o seu cara-
ter mais democratico, seguindo-se a analise do Imposto sobre o Valor Agregado
(IVA), como espécie de imposto regressivo.

3.1 Imposto sobre os Rendimentos do Trabalho

O Imposto sobre os Rendimentos do Trabalho (IRT) é aplicavel sobre os ren-
dimentos auferidos pelos trabalhadores por conta prépria (profissionais libe-
rais, comerciais e industriais) ou por conta de outrem, conforme propde o art. 12
do Cédigo do Imposto sobre os Rendimentos do Trabalho (ANGOLA, 2014a, p.
4.604). Em outras palavras, o IRT incide sobre todo e qualquer ingresso finan-
ceiro que aproveita o cidadao, seja na estrita relagao juridico-laboral, seja na
prestacao de servicos e em outras situacdes descritas na lei, que se traduzam
no recebimento de rendas pelo cidadao, sendo, portanto, objeto de tributacao.

A lei considera rendimentos tributaveis, nessa 6tica, todas as remuneracoes,
incluindo as avencas, as gratificagoes, os prémios, os subsidios de férias e de
Natal e todas as enumeracdes dos ns. 2 e 3 do supracitado art. 1.

Desde logo, o art. 22 desse Cédigo em andlise incorpora um conjunto de
fatos cuja ocorréncia nao constitui matéria coletavel, estando, por isso mesmo,
nao sujeita a tributagao.

A titulo de exemplo, ficam de fora as prestagdes sociais pagas pelo Insti-
tuto Nacional da Seguranca Social no ambito da protecao social obrigatéria,
nos termos da lei; o abono de familia, pago pela entidade empregadora, em
montante que nao ultrapasse o limite maximo de §% do ordenado base mensal
do trabalhador, excluidos os trabalhadores sujeitos ao regime remuneratério da
funcao publica; os saldrios e outras remuneragdes devidas, até o limite de Kz
100 000,00 (cem mil kwanzas) aos trabalhadores eventuais agricolas nacionais
e aos trabalhadores domésticos contratados diretamente por pessoas singula-
res ou agregados familiares e inscritos na Seguranca Social, entre outros fatores
enunciados no art. 22

Contudo, além do principio da ndo sujei¢ao ao IRT, a lei traz também uma
relacdo de situagdes que estdo isentadas do Imposto de Renda, na pratica, des-
tinadas a pessoal de representacdes diplomaticas, assim consideradas se hou-
ver tratamento reciproco nos paises de origem de cada qual. De igual modo,
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os rendimentos auferidos pelo pessoal estrangeiro ao servico de Organizagoes
Internacionais, pessoal estrangeiro ao servico das Organizagdes Nao Gover-
namentais, e, fora dessa triade de pessoal alienigena, os rendimentos auferi-
dos pelos deficientes fisicos e mutilados de guerra, cujo grau de invalidez ou
incapacidade seja igual ou superior a 50%, comprovada com a apresentacao,
pelo contribuinte, de documentacao emitida por autoridade competente para
o efeito, assim como os rendimentos de antigos combatentes, veteranos da pa-
tria e deficientes de guerra, respeitadas especificidades para a afericao dessas
isencoes para cada caso em particular, conforme determinado por lei.

Essas ndo incidéncias, no todo, e as isen¢des anteriormente mencionadas,
sobretudo as pertinentes aos rendimentos dos deficientes fisicos e mutilados
de guerra, respondem a necessidade de protecao desses cidadaos em face da
sua real condicao material e histérica peculiar.

Pertinentes aos fatores de ndo sujeicao descritos no art. 22 do IRT sdo aque-
les que o legislador entendeu serem adequados a atender as necessidades ba-
sicas dos cidadaos em tais situagdes, porque visam a proteger os sujeitos nelas
identificados, em razao das suas condigdes materiais, pelo que aqueles limites
dispostos na lei configuram patrimoénio intangivel e inalcangavel pelo Estado,
garantindo-se-lhes alguma existéncia digna.

Anténio Rafael e Mirlles Luneta (2020, p. 196) identificam, no Cédigo do Im-
posto sobre os Rendimentos do Trabalho, trés importantes caracteristicas:

1. atende ao rendimento global do Contribuinte, constituindo um pressuposto da
personalizacao do imposto;

2. exclui da tributagao o minimo de existéncia, ou seja, aquela quota de rendimento
necessaria a satisfagdo das necessidades essenciais a consideragao dos encargos
com a familia, abatendo-os a matéria colectavel, ou os tendo em conta, através de
deducoes a colecta;

3. sujeita a matéria colectavel a uma taxa progressiva.

No entanto, mesmo que a lei exclua da matéria coletavel a quota de rendi-
mento necessaria a satisfagao das necessidades essenciais de existéncia digna,
é curial que se diga que, ainda assim e como veremos, esses valores minimos
ndo estao imunes, na pratica, de outras espécies tributarias. E, da mesma sorte,
as isencdes e ndo incidéncias aqui tratadas referem-se apenas a uma parcela da
populagao que tem acesso a renda e ao trabalho remunerado, sendo que uma
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grande maioria dos angolanos em situacoes de indigéncia profissional, desem-
prego e renda permanece fora do sistema de protecao preconizada pelo art.
1012 da CRA/2010.

Por fim, vale ressaltar que o IRT é um imposto considerado progressivo e dire-
to, primeiro porque a taxa ou aliquota praticada varia na proporcao da variagao
da matéria coletavel, aumentando a medida que aumentam os proventos do ci-
dadao, e, de igual modo, é imposto direto, porque é suportado diretamente pelo
contribuinte, a medida que vao ocorrendo os fatos geradores da tributagao.

Desse modo, como ja defendido anteriormente, o IRT cumpre de modo ca-
bal com o estipulado no art. 882da CRA/2010 e non. 3 do art. 42 do Cédigo Geral
Tributario de Angola, ao elencar o principio da capacidade contributiva como
um dos principais vetores do sistema tributario angolano.

3.2 Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA)

De recente criacdo em Angola (2019), o IVA é um imposto indireto que tri-
buta o consumo (transmissdo de bens) a partir do consumidor, os servicos a
titulo oneroso realizados no territério angolano, e, igualmente, as importacoes
de bens.

O IVA incorpora dois regimes de tributacao: o regime geral destinado aos
grandes contribuintes registrados na Reparticao Fiscal dos Grandes Contri-
buintes e aqueles contribuintes que decidirem aderir a essa modalidade; e o
regime transitério destinado aos contribuintes com um volume de faturagao
e operacoes de importacoes superior a USD 250.000,00, tendo vigorado até
2020, com a transigao de todos aqueles contribuintes ao regime geral a partir
daquele ano.

Estao de fora da sujei¢ao do IVA os contribuintes com um volume de faturacao
anual igual ou inferior a USD 250.000,00.

A grande novidade do IVA € que, por ser um imposto incidente sobre o con-
sumo, seu pagamento € suportado pelo consumidor, indistintamente da condicao
material ou econdmica que ele venha a demonstrar.

A excecao a essa regra é que o legislador instituiu o IVA com um conjunto
de isengdes, ou seja, um conjunto de bens nao sujeitos a incidéncia do IVA,
conforme descrito no art. 129 S6 para destacar, dentre eles, os medicamentos
destinados exclusivamente para fins terapéuticos e profilaticos, as cadeiras de
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rodas e veiculos semelhantes, os livros, o transporte coletivo de passageiros,
dentre outros, mais bem enumerados na lei e em seus anexos.

Outra importante novidade que tem em conta as condi¢oes do pais, nomea-
damente a forte dependéncia de Angola aos mercados internacionais para aqui-
sicao de bens de primeira linha, é a introdugao, no art. 14%, da isencao de alguns
bens de importacao; e, no art. 152, de isencao na exportacao, operagoes assimi-
ladas e transporte internacional, e de um regime especial aduaneiro igualmente
com as suas isengoes.

Desse modo, o IVA buscou incorporar no seu bojo um conjunto de cri-
térios que funcionam como garantidores do respeito ao minimo existencial,
notadamente isentando da incidéncia do IVA uma parte importante de bens
e servigos necessarios ao desenvolvimento e ao progresso industrial do pals,
algumas vezes funcionando essas isen¢des como incentivo a producgao na-
cional e ao fortalecimento dos processos de industrializacdo, outras vezes
como mecanismo de garantia de acesso dos cidadaos a produtos com precos
mais palatdveis, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e ao
principio da capacidade contributiva.

E claro que essas conclusdes nio podem ser tomadas como definitivas e aca-
badas, tudo o que foi trazido aqui € feito em carater exploratério, objetivando
perceber, de algum modo, algumas pistas que indicam a possibilidade de existir,
no arcabouco fiscal angolano, lastros de garantia do “minimo existencial”.

4 ConcLusAo

A carga tributaria angolana, vista a luz dos dois diplomas brevemente ana-
lisados, exibe uma importante tendéncia de se preocupar com a garantia do
“minimo existencial”, sendo, nessa senda, apenas prejudicada pela escalada da
pobreza extrema que assola o pais e pelo galopante indice de corrupgao e de
desvio do erdrio para fins pessoais daqueles que o dirigem.

O grande desafio que se coloca a Angola € o de decidir e orientar uma
politica firme de destinacao dos montantes arrecadados do petréleo, dos dia-
mantes, do IVA e do IRT para que esses possam ajudar o pais a criar mais
postos de trabalho, tendo como consequéncia, naturalmente, um efeito cas-
cata no aumento da base de tributacdo, tanto da renda quanto do consumo, e
melhorando substancialmente as politicas publicas na saide, na educacao, no
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saneamento basico e no acesso a agua potdvel, além de tantos outros servicos
publicos.

Contudo, o que se vé é que a maioria da populagao é de menor renda e aca-
ba pagando proporcionalmente mais tributos do que aquela com renda mais
elevada, pois esse € um dos efeitos dos impostos de consumo em todas as geo-
grafias, sobretudo em Angola, em que uma boa parcela da populagao urbana
vive da informalidade e de pequenos biscatos.
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SUMARIO: 1 Introducéo 2 Da remissao ou perdao de divida 3 O perdao de divida e o conceito tribu-
tario de receita 4 Conclusoes § Referéncias.

RESUMO: Este artigo discute a questdo da incidéncia do PIS e da Cofins no perdao de dividas con-
cedido no ambito de parcelamentos tributdrios. Questiona-se se a redugao dos passivos tributarios
constitui oundo um ingresso financeiro com as caracteristicas de ser um elemento novo e positivo a
justificar a incidéncia da contribui¢do ao PIS e da Cofins ou se configuraria apenas uma redugao de
custos ou despesas, ndo passivel de tributacdo pelas aludidas contribuicdes. Para o fisco, quando o
contribuinte adere a parcelamentos tributarios, que impliquem a remissao de impostos ou a reducao
de encargos, o valor de tais remissoes de divida implica uma receita, passivel de tributagao pelo PIS
e pela Cofins. Entendemos que, por se tratar de uma redugao de custos e despesas, as remissoes de
dividas concedidas no ambito de parcelamentos tributarios nao podem ser consideradas receitas e
nao sdo passiveis de tributagao pelo PIS e pela Cofins.

PALAVRAS-CHAVE: Perdao de dividas. Parcelamentos tributarios. Receita. PIS. Cofins.
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NoN INCIDENCE oF PIS/COFINS ON THE FORGIVENESS OF DEBTS GRANTED UNDER TAX
INSTALLMENTS

CONTENTS: 1 Introduction 2 Debt forgiveness or forgiveness 3 Debt forgiveness and the tax concept
of revenue 4 Conclusions § References.

ABSTRACT: This article discusses the issue of the incidence of PIS and Cofins on the forgiveness
of debts granted in the context of tax installments. It is questioned whether the reduction of tax
liabilities constitutes a financial entry with the characteristics of being a new and positive element to
justify the incidence of the social contributions of PIS and Cofins or whether they would constitute
only areduction of costs or expenses, not liable to taxation by the alluded contributions. For the Tax
Authorities, when the taxpayer adhers to tax installments, which imply the remission of taxes or the
reduction of charges, the value of such debt remissions implies a revenue, subject to taxation by
PIS and Cofins. We believe that because this is a reduction in costs and expenses, the remissions of
debts granted in the context of tax installments cannot be considered revenues and are not liable to
taxation by PIS and Cofins.

KEYWORDS: Forgiveness of debt. Tax installments. Financial entry. PIS. Cofins.

1 INTRODUCAO

O tema da possibilidade ou nao da tributacdo da reducao de passivos
decorrente do perdao de dividas assume grande relevancia nos dias atuais,
principalmente diante do aumento da realizagao de perddes de dividas con-
cedidos em virtude da criagao de programas de parcelamentos de tributos que
preveem a anistia de tributos, multas e juros, em ambito municipal, estadual
ou federal.

Com efeito, ao longo do tempo, muitos foram os programas instituidos para
aregularizagao de tributos em atraso oferecidos aos contribuintes, no bojo dos
quais sao previstas remissoes totais ou parciais de tributos, multas e juros.

Além disso, atualmente, por meio da chamada “transacao tributaria”, sao
fechados vérios acordos entre o fisco e os contribuintes, nos quais sao ofereci-
dos descontos sobre os débitos tributarios destes.

A concessdo dessas remissoes totais ou parciais de tributos, multas e juros
pelos entes tributantes tem por objetivo diminuir a litigiosidade, reduzir os cus-
tos administrativos e judiciais necessarios para a cobranga dos créditos tributa-
rios, bem como antecipar o recebimento de receitas necessarias a continuidade
e ao aprimoramento dos servicos publicos, ainda que devam ser obedecidos
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limites previamente definidos, inclusive para fins de respeito aos parametros
da Lei de Responsabilidade Fiscal. Do lado dos contribuintes, tais remissdes
representam um inegdvel beneficio, com redugdo dos custos tributarios e
possibilidade de equacionamento das suas dividas tributarias, ainda mais
em momentos de dificuldades financeiras.

Diante disso, é importante saber qual o tratamento tributdrio decorrente
dessas remissoes de dividas tributarias no que toca aos tributos sobre a receita
das empresas, em especial o PIS e a Cofins.

Remanescem muitas duvidas acerca desse tema. Questiona-se se a redugao
dos passivos tributarios constitui ou nao um ingresso financeiro com as carac-
teristicas de ser um elemento novo e positivo a justificar a incidéncia da contri-
buicao ao PIS e da Cofins ou se configuraria apenas uma reducao de custos ou
despesas, nao passivel de tributacao pelas aludidas contribuicoes.

Neste artigo pretendemos discorrer sobre essa relevante questao, analisan-
do as manifestagdes da Administracao Tributdria a respeito e verificando se es-
tao de acordo com o entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema.

2 DA REMISSAO OU PERDAO DE DiVIDA

O perdao de divida, também designado de “remissao de divida”, ¢ um modo
de extincao de obrigacoes.

A remissao da divida ocorre quando o credor abdica de forma definitiva do
direito & prestacdo™. E a rendncia de um credor com relacdo a prestacio que
poderia exigir de um devedor. Quando o credor perdoa a divida, extingue-se o
crédito.

Na remissao, o direito de crédito extingue-se, sem chegar a ser exercido, por
vontade do credor, que dele abdica.

O Cédigo Civil dispde sobre a remissao das dividas nos seus arts. 385 a 388,
enquanto a remissao do crédito tributario esta prevista nos arts. 156, IV, e 172 do
Cédigo Tributdrio Nacional.

Segundo Orlando Gomes, a natureza da remissao de divida é controvertida.
Para a doutrina alem3, a remissao tem natureza contratual, pois requer acordo
entre o credor e o devedor.

1. Cf.VARELA, Antunes. Direito das obrigagées. Rio de Janeiro: Forense, 1978. v. 2, p. 259.
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J& para a doutrina italiana, a remissao de divida seria um negdécio juridico
unilateral, uma espécie particular de rentncia ao direito aplicada ao direito de
crédito. Este é extinto pela simples declaracao de seu titular, sendo dispensado
o consentimento do devedor>.

Para Washington de Barros Monteiro, a remissao € a liberagao graciosa de
uma divida, ou a renuncia efetuada pelo credor, que abre mao de seus direitos
creditdrios. A rentincia é o género do qual a remissao é a espécie.

J& Silvio Rodrigues, com base na licao de Serpa Lopes, sustenta que a renun-
cia é um ato unilateral, pois se aperfeicoa sem a anuéncia do beneficiado, en-
quanto a remissao depende da vontade daquele que pode repelir a liberalidade,
pela consignacao em pagamento®.

Nessa discussao doutrindria sobre a natureza do ato remissivo, sobre ser
unilateral ou bilateral, ou seja, se depende da exclusiva vontade do remitente ou
se decorre de um acordo de vontade entre credor e devedor, o legislador brasi-
leiro optou pela segunda corrente. Com efeito, o art. 385 do atual Cédigo Civil é
expresso no sentido de que a remissao da divida deve ser aceita pelo devedors.

Outra questao controversa na doutrina é se o perdao da divida pode ser a
titulo oneroso ou apenas a titulo gratuito.

Orlando Gomes leciona que a causa de uma remissao a titulo gratuito é,
quase sempre, a doacdo. Ou seja, o credor que perdoa uma divida, sem nada
receber, pratica ato de liberalidade, pelo qual desfalca o seu patrimonio de
um valor ativo e aumenta o do devedor pela eliminagao do valor negativo que
pesava no seu passivo®.

Assim, se a remissao for feita a titulo gratuito, por espirito de liberalidade,
devem lhe ser aplicadas, em principio, as regras préprias da doagao.

Apesar de, normalmente, o perdao da divida constituir um ato gratuito, pode
também ocorrer a remissao da divida a titulo oneroso, como entende Orlando
Gomes. Segundo o autor, apesar de parecer esquisita uma remissao de divida a

2. GOMES, Orlando. Obrigagées. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 124.

3. BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de direito civil: direito das obrigagdes. 36. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 356-357.

4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral das obrigacdes. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
V. 2, p. 229.

5. Dispde o aludido artigo: “A remissao da divida, aceita pelo devedor, extingue a obrigacao,
mas sem prejuizo de terceiro”. (grifos nossos).

6. GOMES, Orlando. Obrigagées. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 124.
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titulo oneroso, por vezes “funda-se numa transagdo pela qual o credor renuncia
a um crédito litigioso ou inseguro em troca de vantagem que o devedor lhe
concede”. Nesse caso, a remissao se aproxima da dagao em pagamento ou da
novacao, mas nao se confunde com elas®.

3 O PERDAO DE DIVIDA E O CONCEITO TRIBUTARIO DE RECEITA

Da mesma forma que ocorre no Direito Privado, no dmbito tributario a re-
missao de divida extingue o crédito tributédrio, como preceitua expressamente
o art. 156, IV, do Cédigo Tributédrio Nacional.

Também é oportuno recordar, conforme observa Bruna Barbosa Luppi, que
“embora o legislador tributdrio tenha a faculdade de atribuir sentidos diversos
aos institutos de Direito Privado para definir seus efeitos tributarios, conforme
art. 109 do Cédigo Tributério Nacional, em relagao ao perdao de divida isso nao
ocorreu. De fato, nao ha qualquer dispositivo na legislacao do PIS e da Cofins
que faca referéncia, expressa ou implicita, ao perdao de divida, o que permite
afirmar que temos uma equivaléncia de definicao, alcance e conteido do per-
dao de divida no ambito do Direito Civil e do Direito Tributdrio™.

A remissao da divida, ao mesmo tempo que implica a perda definitiva do
direito do credor, acarreta a extincao do dever de prestar, o que leva a um bene-
ficio em favor do devedor. Com efeito, a remissao de divida consiste em um ato
de liberalidade do credor, que exonera o devedor sem qualquer contrapartida,
operando-se a extin¢ao da obrigagao deste.

7. GOMES, Orlando. Obrigagédes. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 125.

8. Antunes Varela d4 os seguintes exemplos de remissdo a titulo oneroso: “[...] se o credor re-
nunciaao crédito, para conseguir o legado feito por terceiro, sob condicio de rentincia a esse
crédito. Onerosa serd também a remissao efetuada pelo credor em troca, por exemplo, da
rentincia feita pelo devedor a uma servidao sobre o prédio do remitente” (VARELA, Antunes.
Direito das obrigagées. Rio de Janeiro: Forense, 1978. v. 2, p. 267). Em sentido oposto, a licdo de
Judith Martins-Costa, para quem “aremissao nao comporta contrapartida. Se o credor rece-
be para remitir, ndo havera remissao, mas, conforme o caso, dagao em pagamento ou tran-
sagdo, ou mesmo novagao, se modificado o objeto” (MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios
ao Novo Cédigo Civil: do direito das obrigagdes. Adimplemento e extin¢do das obrigacoes.
Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. V, t. 1, p. 653. [coord. Sélvio de Figueiredo Teixeiral).

9. LUPPI, Bruna Barbosa. Nao incidéncia do PIS e da Cofins sobre perdao de divida da pessoa
juridica devedora. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 42, p. 119, 22 sem. 2019.
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Em funcao disso, surge a duivida se esse beneficio experimentado pelo deve-
dor deve ou nao ser considerado receita para fins de incidéncia da contribuicao
ao PIS e da Cofins.

E importante consignar que, embora significativas as reducdes de multas e
juros sobre os débitos incluidos nos programas de parcelamentos, a legislacao,
de maneira geral, nao regula o tratamento fiscal da parcela equivalente a essas
reducoes, salvo raras excecoes, como a da Lei n. 11.941/2009, que excluiu ex-
pressamente “a parcela equivalente a reducao do valor das multas, juros e en-
cargo legal” da tributacao, ao dispor, conforme o paragrafo tnico do seu art. 4%

Art.291...]

Paragrafo tnico. Nao sera computada na apuragao da base de célculo do Imposto
de Renda, da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido, da Contribuicao para o
PIS/PASEP e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS
a parcela equivalente a redugao do valor das multas, juros e encargo legal em de-
corréncia do disposto nos arts. 12, 22 e 32 desta Lei.

Por outro lado, do ponto de vista da Contabilidade, ndo resta duvida de que
o perdao total ou parcial de divida equivale a uma receita. Tanto assim que
o Pronunciamento Conceitual Basico (R1), emitido pelo Comité de Pronuncia-
mentos Contédbeis (CPC), incluiu expressamente o perdao de divida como receita
a ser reconhecida em conta de resultado:

4.47. A receita deve ser reconhecida na demonstracdo do resultado quando resul-
tar em aumento dos beneficios econdmicos futuros relacionados com aumento de
ativo ou diminuicdo de passivo, e puder ser mensurado com confiabilidade. Isso
significa, na pratica, que o reconhecimento da receita ocorre simultaneamente
com o reconhecimento do aumento nos ativos ou da diminui¢ao nos passivos (por
exemplo, 0 aumento liquido nos ativos originados da venda de bens ou servicos ou
o decréscimo do passivo originado do perdao de divida a ser paga).

Na mesma linha, dispde a Resolugao CFC 1.374/2011, sobre o reconhecimento
de receitas:

4.47.A receita deve ser reconhecida na demonstracdo do resultado quando resul-

tar em aumento nos beneficios econémicos futuros relacionado com aumento de
ativo ou com diminuicao de passivo, e puder ser mensurado com confiabilidade.
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Isso significa, na pratica, que o reconhecimento da receita ocorre simultaneamente
com o reconhecimento do aumento nos ativos ou da diminui¢do nos passivos (por
exemplo, o aumento liquido nos ativos originado da venda de bens e servicos ou o
decréscimo do passivo originado do perdao de divida a ser paga).

Destarte, para fins contdbeis, como visto, o decréscimo do passivo originado
do perdao de divida a ser paga constitui receita. Ou seja, do ponto de vista
da Contabilidade, receitas sao nao s6 aumentos nos ativos, como também re-
dugdes nos passivos, que resultam em aumento no patrimonio liquido. Assim,
embora tais redugdes nos passivos nao configurem efetivamente um ingresso
financeiro, nem se verifique qualquer contraprestacao por parte do contribuinte,
tais valores configurariam receitas operacionais da empresa.

Em virtude disso, a Receita Federal tem entendido que, quando o contri-
buinte adere a parcelamentos tributarios, que impliquem a remissao de impos-
tos ou a redugao de encargos, o valor de tais remissoes de divida implica uma
receita, passivel de tributacao pelo PIS e pela Cofins.

Assim, por exemplo, na Solucao de Consulta Disit/SRRFo1 n. 17, de 27 de
abril de 2010, entendeu-se que a “remissao de divida importa para o devedor
(remitido) acréscimo patrimonial (receita operacional diversa da receita finan-
ceira), por ser uma insubsisténcia do passivo, cujo fato imponivel se concretiza
no momento do ato remitente”.

Segundo essa solugao de consulta, a remissao de divida, por representar um
acréscimo patrimonial para o devedor remitido, é tributavel pela Cofins e pelo
PIS, uma vez que o lancamento contabil se da forcosamente mediante crédito
de receita operacional. Para que nao fosse tributdvel tal acréscimo patrimonial,
haveria necessidade de norma isentiva.

No caso da consulta, o contribuinte, por meio da Lei Complementar n.
811/2009 do Distrito Federal, obteve a remissao de créditos relativos ao IPTU/
TLP e ISS e buscou esclarecer se a remissao de tais impostos constituiria ou nao
fato gerador para a incidéncia de impostos e contribuicoes federais, ou seja, se
a receita advinda da remissao de impostos seria tributavel ou nao.

No mesmo diapasao, na Solucdo de Consulta n. 65 da Coordenacao-Geral
de Tributacao (Cosit), de 12 de marco de 2019, entendeu-se que, no regime de
apuracao nao cumulativa do PIS e da Cofins, compde a base de calculo de
tais contribuicoes o “valor da reducao dos encargos — juros de mora e multas
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compensatdrias — quando da adesao ao Programa Especial de Regularizagao
Tributaria (PERT), instituido pela Lei n. 13.496, de 2017”.

Conforme o entendimento da Receita Federal nessa solucao de consulta, “a
recuperacgao de custos ou despesas que foram revertidos em razdo de adesao
ao PERT configuram-se como receita da pessoa juridica no regime de apuragao
nao cumulativa da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins, devendo tais
valores serem inseridos nas bases de calculo de ambas as exagoes”.

Em ambas as solugdes de consulta entendeu-se que a redugao de obrigagdes
(passivo tributario) configura receita da pessoa juridica.

Na Solucdo de Consulta Disit/SRRFo1 n. 17, de 27 de abril de 2010, fez-se
uma incursao por varios conceitos contabeis para se chegar a conclusao de que
“a receita decorrente da remissdo de divida por parte da credora devera ser
registrada pela devedora como item extraordindrio na contabilidade, e esse re-
gistro deve observar, ainda, a natureza da receita”.

Considerou-se que o perdao de divida, seja parcial seja integral, ndo pode
ser considerado como receita financeira, uma vez que ndo decorre da aplicacdo
derecursos da empresa, devendo essa receita ser classificada como receita ope-
racional distinta da financeira, o que levou ao entendimento de que a remissao
de divida é fato imponivel do PIS e da Cofins.

Com a devida vénia, discordamos do entendimento da Receita Federal.

Em primeiro lugar, deve-se observar que o conceito contabil de receita nao
se confunde com o conceito constitucional de receita, acolhido pelo art. 195 da
Constituicao Federal. A Contabilidade é um mero ponto de partida para a apu-
racdo do resultado tributavel, sempre sujeita aos ajustes decorrentes da ob-
servancia dos principios e regras préprios do Direito Tributario. E o que teve
oportunidade de decidir o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em rito de
repercussao geral, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 606.107/RS*:

[...]V =0 conceito de receita, acolhido pelo art. 195, I, “b”, da Constituicio Federal,
nao se confunde com o conceito contdbil. Entendimento, alids, expresso nas Leis
10.637/02 (art. 19) e Lei 10.833/03 (art. 19), que determinam a incidéncia da contribui-
¢ao ao PIS/PASEP e da COFINS ndo cumulativas sobre o total das receitas, “inde-
pendentemente de sua denominacao ou classificacdo contabil”. Ainda que a conta-
bilidade elaborada para fins de informagao ao mercado, gestao e planejamento das

10. STF, Pleno, Rel. Min. Rosa Weber, j. 22.03.2013.
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empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida para a determinacao
das bases de célculo de diversos tributos, de modo algum subordina a tributagao.
A contabilidade constitui ferramenta utilizada também para fins tributarios, mas
moldada nesta seara pelos principios e regras préprios do Direito Tributario. Sob o
especifico prisma constitucional, receita bruta pode ser definida como o ingresso
financeiro que se integra no patrimoénio na condicao de elemento novo e positivo,
sem reservas ou condicoes.

De acordo com a relatora do aludido Recurso Extraordinario, Ministra Rosa
Weber, o conceito constitucional de receita, acolhido pelo art. 195, I, “b”, da CF,
nao se confunde com o conceito contabil, o que esta claramente expresso nas
Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, que determinam a incidéncia da contribuicao
ao PIS/PASEP e da Cofins ndo cumulativas sobre o total das receitas, “indepen-
dentemente de sua denominacdo ou classificacdo contabil”. Nao existe equi-
valéncia absoluta entre os conceitos contabil e tributdrio. Ainda que a contabi-
lidade elaborada para fins de informagao ao mercado, gestao e planejamento
das empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida para a determi-
nagao das bases de calculo de diversos tributos, de modo algum subordina a
tributacao, tratando-se, apenas, de um mero ponto de partida. Nesse sentido,
basta ver os ajustes (adi¢oes, deducoes e compensacoes) determinados pela le-
gislacao tributdria. A contabilidade constitui ferramenta utilizada também para
fins tributdrios, mas moldada nessa seara pelos principios e regras préprios do
Direito Tributario.

Quanto ao especifico contelido do conceito constitucional de receita, a
Ministra, com base na classica licio de Aliomar Baleeiro, define a receita bruta
como o ingresso financeiro que se integra no patriménio na condigao de ele-
mento novo e positivo, sem reservas ou condicoes. Cita, ainda, os ensinamen-
tos de Ricardo Mariz de Oliveira, que especifica ser a receita “algo novo, que se
incorpora a um determinado patriménio”, constituindo um “dado positivo para
a mutacao patrimonial”.

Diante da manifestacdao do Supremo Tribunal Federal, conclui-se que, sob a
6tica da legislacao tributdria, o eventual resultado positivo registrado contabil-
mente ndo configura receita tributavel, por inexisténcia de ingresso financeiro.
Portanto, é incabivel a sua inclusao na base de célculo do PIS e da Cofins.
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Na mesma senda, decidiu o Superior Tribunal de Justica que:

1. A base de célculo do PIS/Cofins € o total das receitas obtidas pelo contribuin-
te, em decorréncia da venda de mercadorias ou de servicos (art. 12 e §§ das Leis
10.637/2002 € 10.833/2003), de modo que para definir aquela mesma base se requer
a devida compreensdo do conceito juridico de receita. 2. Hd generalizado consenso,
entre os doutos, que se entende por receita, para fins de incidéncia de tributos que a tém
como suporte, 0 ingresso financeiro que se incorpore, positiva e definitivamente, ao patri-
ménio de quem o recebe e, ademais, represente retribuicdo ou contraprestacdo de atos,
operacdes ou atividades da pessoa juridica ou, ainda, seja contraprestacional do em-
prego de fatores produtivos titulados pela sociedade. 3. Assim, o crédito presumido do
ICMS configura incentivo voltado a redugao de custos, com vistas a proporcionar
maior competitividade no mercado para as empresas de um determinado Estado-
-membro, ndo assumindo natureza de receita ou faturamento, razao pela qual nao
pode ser incluido na base de calculo do PIS e da Cofins. [...].

Por fim, a 22 Turma Ordinaria da 42 Camara da Terceira Secao do CARF tam-

bém julgou no mesmo sentido dos precedentes acima citados. Confira-se:

DACAO EM PAGAMENTO. CESSAO DE CREDITO. EFICACIA. O efeito que a da-
¢do em pagamento produz é a extingao do crédito, qualquer que seja o valor da coi-
sa dada em substituicao. Juridicamente, nao importa que valha mais ou menos
de que a quantia devida ou a coisa que deveria ser entregue, pois a sua eficicia
liberatdria € plena.

RECEITA BRUTA. CONCEITO CONTABIL E JURIDICO. REDUCAO DE PASSIVO.

O conceito contébil de receita, para fins de demonstracao de resultados, ndo se
confunde com o conceito juridico, para fins de apuracdo das contribuicoes sociais.
Na esteira dajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, receita bruta pode ser de-
finida como o ingresso financeiro que se integra no patrimoénio na condigao de ele-
mento novo e positivo, sem reservas ou condicoes.

A mera reducdo de passivo, conquanto seja relevante para apuraciao de va-
riacao do patrimdnio liquido, ndo se caracteriza como receita tributdvel
pelo PIS e Cofins, por nao se tratar de ingresso financeiro.

11.

Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.363.902/RS, Rel. Min. Napoledao Nunes Maia
Filho, j. 05.08.2014.

12. Acdrdao n.3402-004.002, j. 30.03.2017.
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A doutrina majoritaria e consolidada nao destoa desse entendimento, como
demonstraremos a seguir.

O insigne Aliomar Baleeiro, por exemplo, ao tratar do conceito de receita
publica, a define como sendo “a entrada que, integrando-se no patriménio pu-
blico sem quaisquer reservas, condi¢oes ou correspondéncia no passivo, vem
acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo™s.

José Luiz Bulhdes Pedreira, por sua vez, de maneira sucinta, define o que
seria receita:

Receita é a quantidade de valor financeiro, origindrio de outro patriménio, cuja
propriedade é adquirida pela sociedade empresaria ao exercer as atividades que
constituem a fonte do seu resultado*.

Na sequéncia, ensina que receita € valor financeiro cuja propriedade é ad-
quirida por efeito de funcionamento da sociedade empresaria, ndo constituin-
do receita as quantidades de valor financeiro que entram no patriménio da
sociedade em funcao de seu financiamento e capitalizacdo®.

Na mesma linha das citadas licoes, Ricardo Mariz de Oliveira define receita
como “qualquer ingresso ou entrada de direito que se incorpore positivamente
ao patrimdnio, e que represente remuneragao ou contraprestacao de atos, ati-
vidades ou operagoes da pessoa titular do mesmo, ou que seja remuneragao
ou contraprestacao do emprego de recursos materiais, imateriais ou humanos
existentes no seu patrimonio ou por ele custeados™*.

Marco Aurélio Greco, ao abordar a questao do perdao de divida, adverte que
a receita diz respeito a um ingresso novo obtido pela pessoa juridica. Para o
jurista, o conceito constitucional de receita ndao alcanga aquelas eventualidades
que interfiram com as despesas para diminui-las.

13. BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das financas. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987. p. 116.

14. BULHOES PEDREIRA, José Luiz. Financas e demonstragées financeiras da companhia: conceitos
e fundamentos. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 455.

15. BULHOES PEDREIRA, José Luiz. Financas e demonstracdes financeiras da companhia: conceitos
e fundamentos. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 456.

16. MARIZ DE OLIVEIRA, Ricardo. Fundamentos do imposto de renda. Sao Paulo: IBDT, 2020. v. 1,

p. 137.
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Para ele, “o perdao de divida, em nenhum momento corresponde a uma
‘receita’, pela singela razao que nao implica ingresso de recursos. Um menor
dispéndio nao equivale, juridicamente, a uma receita”. Portanto, segundo o ju-
rista, eventos que reduzam despesas nao configuram receitas e ndao integram a
respectiva base de calculo da contribui¢ao ao PIS e da Cofins.

Marco Aurélio Greco conclui seu raciocinio dizendo que nado é a forma de
contabilizar que ird determinar se algo é, ou nao, receita ou faturamento. Trata-
-se de conceitos qualificados constitucionalmente e que preexistem a forma
contabil adotadav.

Com efeito, quando uma divida é reduzida ndo ha auferimento de receita,
ocorre apenas um dispéndio menor por parte do contribuinte.

Sobre a reducgdo de passivo, Ricardo Mariz de Oliveira afirma que “se se
constatar que a reducao de passivo é decorrente de uma gratuidade, é possivel
que o perdao de divida assuma caracteristica de doagao e, neste caso, ndo sera
receita porque se confundira com as transferéncias patrimoniais, além de que
faltard o carater contraprestacional e remuneratério que caracteriza toda a re-
ceita, isto é, aquele carater de algo que vem de fora mas € produzido de dentro
pelo patrimdnio da pessoa juridica™.

No mesmo diapasao, Carlos Augusto Daniel Neto e Fabio Piovesan Bozza
ensinam que “o conceito constitucional de receita, portanto, traduz o incre-
mento patrimonial que a pessoa juridica produz por qualquer meio, e ndo o
que vem de fora dela, a titulo de transferéncia patrimonial, como ocorre com o
perdao de divida ou com a doagao™.

17. GRECO, Marco Aurélio. Cofins na Lei n. 9.718/98: variagdes cambiais e regime de aliquota
acrescida. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 50, p. 130-131, 1999. No mesmo
sentido, Ricardo Mariz de Oliveira ensina que “receita nao é um conceito contébil, porque a
contabilidade ndo cria os fatos, mas tem por objetivo constatar a sua existéncia, interpreta-los
como eles sdo e registra-los pelo método e pela linguagem das partidas dobradas. Ou, por ou-
traforma de expressao, a contabilidade ndo cria coisa alguma, muito menos direitos (portanto,
também as receitas), devendo simplesmente refletir a realidade fenoménica, inclusive como
ela esta afetada pelo direito, cuja realidade é exterior aos registros contabeis, tanto quanto as
imagens retratadas numa fotografia sdo externas ao papel fotografico” (MARIZ DE OLIVEIRA,
Ricardo. Fundamentos do imposto de renda. Sao Paulo: IBDT, 2020. v. 1, p. 113-114).

18. MARIZ DE OLIVEIRA, Ricardo. Fundamentos do imposto de renda. Sdo Paulo: IBDT, 2020. v. 1,
p. 163.

19. DANIEL NETO, Carlos Augusto; PIOVESAN BOZZA, Fabio. Um tributo ao perdéo: a inci-
déncia de PIS/Cofins sobre a remissdo de dividas. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo,
n. 41, p. 143, 12 sem. 2019.
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Em nossa opinido, o perdao de divida a titulo gratuito equivale a uma doagao.
Ora, os valores recebidos a titulo de doagao representam um acréscimo patri-
monial para aquele que os recebe. Nao resta duvida de que o donatério experi-
menta um enriquecimento quando recebe uma doagao. O mesmo ocorre com o
devedor quando ha um perdao de divida. Mas, de outro lado, o credor sofre um
empobrecimento correspondente ao remitir a divida. Assim, essa transferéncia
de propriedade nao cria um novo poder econdmico. Ha um aumento no patri-
monio do devedor e uma diminuicdo correspondente no patrimoénio do credor
remitente, tratando-se de uma tipica transferéncia patrimonial.

Tanto os valores recebidos a titulo de doacao quanto aqueles decorrentes de
remissao de divida a titulo gratuito ndo sao frutos do patriménio que ja era de
titularidade do contribuinte, mas constituem capital que se transmitiu de uma
pessoa qualquer para a titularidade do contribuinte.

Destarte, nas remissdes de divida a titulo gratuito, entendemos que nao
existe uma receita para o devedor, por se tratar de uma transferéncia patri-
monial sem cardter contraprestacional e remuneratério. A remissao de divida
acarreta uma redugao patrimonial para o credor e um incremento patrimonial
para o devedor, sem qualquer contraprestagao por parte deste?.

Vamos supor que uma empresa receba um valor a titulo de mudtuo. Quando
ha o ingresso dos recursos derivados desse mutuo, ha uma entrada de dinheiro
que nado se constitui em receita, porque o referido valor devera ser devolvido
ao mutuante, motivo pelo qual ele é registrado na contabilidade no passivo do
mutuario, refletindo sua obrigacdo. Supondo que haja o perddo dessa divida
pelo credor, a obrigacao de restituicao do numerério desaparece, havendo uma
entrada no patriménio do devedor que, contudo, ndo se constitui em receita,
pois decorre de uma transferéncia patrimonial. O valor sai do patrimonio do

20. Sobre a auséncia de contraprestacdo na remissao de divida, confiram-se as palavras de Carlos
Augusto Daniel Neto e Fabio Piovesan Bozza: “A liberalidade comporta um viés objetivo e
negativo: um ato que se faz (perdao de divida, na remissao, ou dagdo de bem, na doacao)
sem ter em vista uma contraprestagao suficiente a tornar o liame entre as partes um contrato
comutativo, isto é, sem existir um acordo no qual as contraprestacdes estabelecidas sao certas
e equivalentes. Nao hdreciprocidade, e 0 ato ndo € feito com o propésito de adimplir um dever
juridico preexistente. Presente a comutatividade, o negdcio ndo poderd ser qualificado como
remissao, de acordo com os limites conceituais do instituto ora adotados” (DANIEL NETO,
Carlos Augusto; PIOVESAN BOZZA, Fabio. Um tributo ao perdao: a incidéncia de PIS/Cofins
sobre aremissao de dividas. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 41, p. 135, 12 sem. 2019).
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credor e entra no patrimonio do devedor, sem que haja uma contraprestagao
por parte deste.

Na transferéncia patrimonial ndo ha uma receita decorrente da alienacao de
bens e direitos que estejam no patriménio do contribuinte. Ocorre um fluxo
de bens e direitos de um patrimdnio para outro. O patriménio do transmitente
dos bens e direitos se reduz, aumentando em igual valor o patriménio do bene-
ficidrio da transferéncia patrimonial. Ou seja, uma das partes na transacgao so-
fre reducado no seu patriménio em idéntico e concomitante beneficio da outra.
Assim, o fluxo de bens e direitos conceituado como “transferéncia de capital ou
patrimonial” nao pode ser definido como receita sujeita a tributacao, pois se
assim fosse nao se estaria tributando a receita auferida pelo contribuinte, mas
sim o préprio capital transferido.

Na remissao de dividas a titulo gratuito o devedor ndo aufere uma receita
decorrente da alienacao de bens ou direitos que estavam no seu patrimoénio. O
patrimoénio dele é aumentado em virtude de uma decisao do credor que perdoa
a divida. Ha um aumento do capital do devedor correspondente a diminuicao
patrimonial experimentada pelo credor.

Por isso, entendemos que a remissao de dividas a titulo gratuito nao pode
ser objeto de tributacdo pelo PIS e pela Cofins.

Sobre o perdao de divida, dispde o art. 47, |, do Regulamento do Imposto de
Renda:

Art. 47. Sao também tributaveis:
| —asimportancias com que o devedor for beneficiado, nas hipdteses de perdao ou
de cancelamento de divida em troca de servicos prestados;

[..]=

A respeito do tema, existe decisao em processo de consulta no seguinte
sentido:

1 — RENDIMENTOS ORIUNDOS DE PERDAO OU CANCELAMENTO DE DIVIDA -
TRATAMENTO TRIBUTARIO. O perdio ou cancelamento de divida somente terd
repercussao tributaria para o beneficiado se corresponder a contraprestacao de ser-
vicos ao credor. Dispositivos legais: Regulamento do Imposto de Renda, aprovado

21. Pelo que apuramos, esse dispositivo do Regulamento nado reproduz nenhum artigo de lei.
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pelo Decreto n. 3000, de 26 de marco de 1999, art. 55, |. Processo de Consulta n.
620/04. Orgdo: SRRF/72 R.F. Publicacdo no D.0.U.: 21.03.2005.

Portanto, entendemos que a legislacao que dispde sobre o imposto de renda
caminha no sentido do que acima defendemos, ou seja, sé haverd tributagao
pelo imposto de renda no caso de perdao de divida a titulo oneroso. No caso de
perdao de divida a titulo gratuito nao havera tributacao pelo imposto de renda,
pois falta a caracteristica da comutatividade. O mesmo entendimento se aplica
no caso do PIS e da Cofins.

Na verdade, o dispositivo legal antes citado e a posicao exarada pela Receita
Federal na solucdo de consulta acima indicada evidenciam a real natureza do
perdao de divida. Trata-se, como ensinam Carlos Augusto Daniel Neto e Fabio
Piovesan Bozza, de um negdécio juridico bilateral, dotado de liberalidade ou gra-
tuidade. Segundo os juristas, se houvesse comutatividade — como no exemplo
de o perdao de divida ser condicionado a prestacdo de um servico —, ndo se
poderia qualificar o negécio como uma remissao, mas como uma novagao, por
meio da introdugao de uma forma alternativa de cumprimento de uma presta-
cao pendente. No caso, o pagamento em dinheiro seria substituido por uma
obrigacao de fazer dotada de contetido econdmico?.

Além disso, a remissao de débitos fiscais jamais implica um acréscimo patri-
monial, mas constitui uma mera redugdo de custos ou despesas. Isso porque,
no caso de uma pessoa juridica optar por um parcelamento tributario e obter
uma redugao de juros e multas, por exemplo, ela ndo terd um ingresso financei-
ro, mas apenas uma reducao de custos ou despesas. Ou seja, desembolsard um
valor menor para pagar sua divida tributdria, mas nao haverd uma transferéncia
patrimonial a seu favor. A economia de uma despesa por uma pessoa juridica
nao enseja uma correspondente entrada ou receita. Nao hd ingresso novo de re-
curso ou riqueza no patrimoénio da pessoa juridica, mas apenas um desembolso
que deixara de ser realizado.

Seria 0 mesmo que uma pessoa juridica obter uma redugao no pagamento
de aluguéis devidos ao proprietdrio do imével que loca. Haveria um custo me-
nor para ela, mas jamais uma receita, pois nao se trataria de uma transferéncia

22. DANIEL NETO, Carlos Augusto; PIOVESAN BOZZA, Fabio. Um tributo ao perdao: a incidén-
cia de PIS/Cofins sobre a remissao de dividas. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 41,
p. 148-149, 1° sem. 2019.
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patrimonial do locador para a pessoa juridica locataria. Destarte, essa reducao
de custos jamais implicaria uma receita tributavel, pois sequer haveria que se
falar em uma entrada no patriménio da pessoa juridica locataria, mas uma sim-
plesredugao de custos, correspondente ao desconto no valor dos aluguéis. Ora,
um menor dispéndio ndo equivale a uma receita para o contribuinte.

Por fim, entendemos que, para as empresas tributadas pelo lucro presumido,
o mesmo raciocinio referido ao PIS e a Cofins é extensivel ao IRP) e a CSLL,
tendo em vista que a renda, naquele regime, corresponde a um percentual da
receita bruta, conforme definida no art. 12 do Decreto-lei n. 1.598/1977 (art. 25, I,
da Lein. 9.430/1996), e ndo ha receita para fins tributarios no caso do perdao de
dividas, como exposto acima.

4 CONCLUSOES

O perdao de divida, também designado de remissao de divida, é um modo
de extingao de obrigagdes.

O perdao da divida pode ser a titulo gratuito ou oneroso.

A causa de uma remissao a titulo gratuito é, quase sempre, a doagao. Ou
seja, o credor que perdoa uma divida, sem nada receber, pratica ato de libera-
lidade, pelo qual desfalca o seu patriménio de um valor ativo e aumenta o do
devedor pela eliminagao do valor negativo que pesava no seu passivo.

No perdao de divida a titulo gratuito ha uma transferéncia patrimonial.
Ocorre um fluxo de bens e direitos de um patriménio para outro. O patrimdnio
do credor se reduz, aumentando em igual valor o patrimoénio do devedor, bene-
ficiario da transferéncia de capital.

Na transferéncia de capital ou patrimonial ndo ha uma receita decorrente
da alienacao de bens e direitos que estejam no patriménio do contribuinte. Na
transferéncia patrimonial ocorre um fluxo de bens e direitos de um patrimoénio
para outro. O patriménio do transmitente dos bens e direitos se reduz, aumen-
tando em igual valor o patrimonio do beneficidrio da transferéncia patrimonial.
Destarte, o fluxo de bens e direitos conceituado como “transferéncia de capital
ou patrimonial” ndao pode ser definido como receita sujeita a tributacao, pois lhe
falta o carater contraprestacional e remuneratério que caracteriza toda a receita.
Caso fosse tributada essa transferéncia patrimonial, ndo se estaria tributando a
receita auferida pelo contribuinte, mas sim o préprio capital transferido.
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Outrossim, a remissdo de débitos fiscais jamais implica um acréscimo pa-
trimonial, mas configura uma redugao de custos ou despesas. Com efeito, no
caso de uma pessoa juridica optar por um parcelamento tributério e obter uma
reducao de juros e multas, ela ndo terd um ingresso financeiro, mas tao somen-
te uma redugao de custos ou despesas. Desembolsard um valor menor para
pagar sua divida tributaria, mas nao ocorrerd uma transferéncia patrimonial a
seu favor. A economia de uma despesa por uma pessoa juridica nao enseja uma
correspondente entrada ou receita. No caso, nao hd ingresso novo de recurso
ou riqueza no patrimdnio da pessoa juridica, mas apenas um desembolso que
deixara de ser realizado.

Por isso, entendemos que a remissao de dividas tributdrias a titulo gratuito
ndo pode ser objeto de tributacao pelo PIS e pela Cofins, bem como pelo im-
posto de renda e pela CSLL, no caso das pessoas juridicas tributadas pelo lucro
presumido.
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SUMARIO: 1 Introducio 2 Tributacio sobre servicos no Brasil 3 O Imposto sobre Servicos: aspectos
gerais de sua incidéncia 4 As alteragdes promovidas pela Lei Complementar 157/2016 4.1 Mudanca
da competéncia do ISS para cartoes de crédito e débito 4.2 As consequéncias do deslocamento de
competéncia para os Municipios envolvidos, contribuintes e usuarios § Conclusao 6 Referéncias.

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo principal promover uma analise sobre a alteracao
da competéncia tributdria dos servicos prestados pelas operadoras de cartdes de crédito e débito e
as consequéncias para os Municipios, contribuintes e usuarios das novas regras de cobranca do Im-
posto sobre Servicos (ISS), trazidas pela Lei Complementar 157/2016, considerando os varios aspec-
tos envolvidos nessa questao. Assim, o foco do presente estudo estd voltado para uma abordagem
reflexiva dos aspectos considerados relevantes para o entendimento das novas regras de incidéncia
do ISS, e, através dele, evidenciar os impactos sobre os Municipios e as administradoras de cartdes.
Com a pesquisa exploratéria e método qualitativo de natureza bibliografica, pretende-se embasar
o referencial tedrico a fim de que se tenha um levantamento sobre a problematica criada com o des-
locamento da tributacdo das operagdes com cartoes de crédito para os Municipios tomadores dos
servicos. Ao término do presente estudo, espera-se ter apresentado argumentos suficientes que aju-
dem os leitores a compreender o cenario atual do litigio provocado pela Lei Complementar 157/2016
e seus efeitos juridicos.

PALAVRAS-CHAVE: Imposto sobre Servicos. Municipios. Administradoras de cartoes.
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ISS TAX JURISDICTION CHANGE FOR CREDIT AND DEBIT CARD SERVICES

CONTENTS: 1 Introduction 2 Taxation on services in Brazil 3 Tax on services: general aspects of its
incidence 4 The changes promoted by Complementary Law 157/2016 4.1 Change of competence of ISS
for credit and debit cards 4.2 The consequences of the shift of competence for Municipalities invol-
ved, taxpayers and users § Conclusion 6 References.

ABSTRACT: The goal of this work is to promote a study about the tax jurisdiction change for cre-
dit and debit services and its consequences to Citys, taxpayers and users of the new ISS tax law,
brought by Complementary Law 157/2016, considering many aspects about this issue. Thus, this
study has a focus on a reflective approach to relevante aspects for understanding of the new ISS
rules and through this to show how it could impact on the Citys, and card administrators. Based on
a exploratory research and qualitative method of bibliographical nature, it is intended to base the
theoretical reference in order to have a survey on the presente problem with the transfer of credit
card tax operation to the Citys that take the service. At the end of this study, it is expected to have
enought arguments to understand the current scenario of Complementary Law 157/2016 issues and
its legal effects.

KEYWORDS: ISS. Citys. Card administrators.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende promover uma anélise sobre as alteracoes
criadas a partir da vigéncia da Lei Complementar n. 157/2016, especificamente
no que tange as prestadoras de servicos de cartoes de crédito e débito, que
passarao a recolher o ISS no local do tomador do servico, antes recolhido aos
Municipios onde estavam localizadas as prestadoras de servicos, ou seja, terao
de recolher o imposto no Municipio em que estejam registrados os terminais
eletrénicos das operacoes efetivadas.

Com o pacto federativo vigente, a maioria dos Municipios brasileiros mantém
suas atividades ancoradas em repasses do Fundo de Participacao dos Muni-
cipios (FPM). Dessa forma, a mudanca de incidéncia do ISS nos casos previstos
na lista anexa a Lei Complementar 116/2003, alterada pela Lei Complementar
157/2016, visa a proporcionar um maior equilibrio fiscal; no entanto, a alteracao
promovida trard uma melhor distribuicao na arrecadagao, ajudando os peque-
nos Municipios do Brasil, ou estes nao terao condicoes plenas de arrecadar,
podendo aumentar a sonegacao?
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Nesse sentido, o foco do presente estudo esta voltado para uma analise refle-
xiva, indagando-se: com as alteragdes da LC 157/2016, instituindo a mudanca de
competéncia do ISS em relacao as prestadoras de servicos, devendo assim, haver
adequacao dos Municipios tomadores e prestadores, quais os possiveis impac-
tos causados aos Municipios e a seus respectivos contribuintes e usudrios? Para
ajudar a refletir sobre essa e outras possiveis questoes que poderao surgir no
decorrer da elaboragao deste estudo, torna-se importante a consulta a obras
de diversos tedricos relacionados com a tematica do ISS e suas alteracoes, tais
como Barreto (2009), Patrocinio (2017), e também Mangieri e Melo (2018), entre
outros, além de pesquisas em paginas da web relacionadas ao tema.

Em linhas gerais, pode-se dizer que a decisao de abordar esse assunto no pre-
sente estudo surgiu do interesse em ampliar os conhecimentos sobre um tema
contemporaneo, que vem gerando varias discussoes entre os estudiosos do direito,
dando margem a decisoes judiciais, pois as alteragoes criadas pela Lei Comple-
mentar 157/2016, vém proporcionando um ambiente de insegurancga juridica.

Portanto, pode-se argumentar que o principal objetivo deste estudo é pro-
mover uma analise sobre a alteragao da competéncia tributaria dos servigos
prestados pelas operadoras de cartdes de crédito e débito e as consequéncias
para os Municipios, contribuintes e usudrios das novas regras de cobranca do
ISS, trazidas nesta questao.

Como objetivos especificos, esta pesquisa pretende: (1) discorrer sobre as al-
teracOes criadas pela Lei Complementar 157/2016, com foco nas prestadoras de
servicos de cartoes; (2) analisar a redistribuicao de receitas para os Municipios
da federacdo que outrora estavam concentradas no principal polo econémico do
Pais; (3) verificar o cenario juridico em relacao as alteragdes provocadas pela Lei
Complementar 157/2016, pois em alguns pontos podem gerar inseguranca juridica.

Por essa dimensao, é importante lembrar que as alteracoes provocadas pela
lei acima mencionada tendem a possibilitar uma descentralizacao de receitas
para os Municipios brasileiros, que, historicamente, estavam concentradas en-
tre poucos Municipios do Pais. Portanto, esse é um assunto de reflexdo delicada
e bastante atual, posto que, por outro lado, a auséncia de critérios ird aumentar
substancialmente os custos das administradoras de cartdes no cumprimento
das obrigagdes tributdrias, podendo gerar tarifas extras para os contribuintes.
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Com a pesquisa exploratéria e o método qualitativo de natureza bibliografi-
ca, pretende-se embasar o referencial tedrico a fim de que se tenha um levan-
tamento sobre os impactos relacionados a problematica da LC 157/2016 e os
impactos causados aos Municipios/prestadores, como também as prestadoras
de servicos.

Assim, ao término da pesquisa, espera-se ter apresentado argumentos sufi-
cientes que permitam aos leitores um melhor entendimento sobre o ISS, como
também a importancia e a necessidade de realizar alteragdes que possam melhor
retratar as novas demandas, oriundas da evolugao social.

Dessa forma, o trabalho encontra-se estruturado do seguinte modo: na
primeira secao, tem-se a introducao; na segunda secao, discorre-se sobre a
tributacao sobre servicos no Brasil; na terceira secdo, sao tratados os aspectos
gerais do Imposto sobre Servicos; a quarta secdo trata especificamente das
alteracoes promovidas pela LC 157/2016, com os subitens referentes a mudanca
da competéncia do ISS e as consequéncias do deslocamento dessa para Muni-
cipios envolvidos, contribuintes e usudrios; e, por fim, as consideragoes finais.

2 TRIBUTACAO SOBRE SERVICOS NO BRASIL

A atividade financeira do Estado surgiu como procedimento administrativo
com a finalidade de obtencao de recursos para custear as despesas do Esta-
do, referentes aos servicos prestados, advindos do meio social, e na busca de
melhorias que viessem a satisfazer os desejos da populacdo. De acordo com
Martins®:

Foi a partir do final do século XIX, mediante a construgao do Estado Social (Welfare
State) e da segunda dimensao dos direitos fundamentais, que o Estado passou a
valer-se do tributo — materializado em politicas ptblicas — como instrumento para
dirimir os problemas da sociedade, intervindo no dominio econémico e social.

1. MARTINS, Livia Farias. Lei Complementar 157/2016 e a tributacdo das plataformas de
streaming: uma analise sobre competéncia tributaria. Anais do X!l Encontro de Iniciagdo
Cientifica da UNI7,v.7,n. 1, p.5, 2017.
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No Brasil, a atividade financeira do Estado est4 regulamentada no ordena-
mento juridico na forma da lei geral (Constituicao de 1988) e detalhada em leis
especificas que dispdem sobre a forma de arrecadagao dos recursos financeiros
e sobre a sua reparticdo entre a Uniao, os Estados e os Municipios.

Para Harada? “quanto maior a gama de necessidades publicas, maior serd
a intensidade financeira do Estado. A concepcao do Estado é que, em ultima
analise, ird dimensionar o volume das finangas publicas”.

A atividade financeira do Estado é regida pelo direito publico, podendo ser
subdividida na busca por obtencao de recursos, ficando disciplinada no direito
administrativo e tributario; entretanto, as formas de auferir os recursos dispo-
niveis ao Estado encontram-se normatizadas pelo direito financeiro.

Segundo Squizzato?, “a realizacao do bem comum exige uma participagao
ativa dos entes politicos no que diz respeito a arrecadacao e ao gasto de dinheiro
publico”.

A conceituacao dos servicos publicos interliga os meios politico e juridico na
busca do atingimento dos objetivos inerentes ao Estado. As decisdes politicas
irao determinar as prioridades publicas e o ordenamento juridico disciplinara
as acoes dos entes governamentais.

Os servigos publicos referentes a Unido estao dispostos na Constituicao Fe-
deral no art. 21, X, XI, XII, XIlI, XV, XX, XXII, XXIIl, vindo expressar o sentido de
organizagao de recursos necessarios a atuagao estatal, num contexto geral.

De acordo com Denari4, “o Estado ndo poderia realizar seus fins, nem atender
as multiplas exigéncias de carater politico, social e econémico da coletividade,
sem desenvolver intensa atividade financeira”.

Na sociedade moderna houve um engrandecimento do Estado, demandan-
do a cada dia uma maior atividade financeira, trazendo consigo uma nova reali-
dade que exige uma organizagao estatal direcionada aos preceitos de eficiéncia
e eficdcia.

Com a organizagao da sociedade em nagao, a forma desenvolvida para a
manutencao das atividades existentes no nucleo social foi a arrecadacao direta
sobre a populacao na forma de tributos, para que esses recursos sejam con-
vertidos em prestacdo de servicos capazes de atender as necessidades sociais.

2. HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 4.
3. SQUIZZATO, Ana Carolina. Direito financeiro e econémico. Sao Paulo: Método, 2013. p. 3.
4. DENARI, Zelmo. Curso de direito tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 3.
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A tributagao sobre servicos no Brasil contemporaneo teve seu marco ini-
cial com a promulgac¢ao da Constituicao de 1934, em que foi previsto, no art.
13, § 29, 1ll, o imposto sobre diversdes publicas, e sua arrecadagao ficou sob a
égide dos Municipios.

Os impostos sobre servicos que chegaram a vigorar encontravam-se sub-
divididos em trés campos de incidéncia: (1) imposto sobre transagdes sobre
hospedagem, locacao de bens imdveis, conserto, pintura, entre outros; (2)
imposto de industria e profissdes, recaindo sobre o exercicio da atividade
lucrativa; (3) imposto sobre diversdes publicas, incidente sobre jogos e di-
versoes publicas, sendo que o primeiro imposto acima citado era de compe-
téncia estadual e os demais ficaram a cargo dos Municipios, com o dever de
fiscalizar e realizar a arrecadacao.

Com a implementagao do mercado comum da Europa, a literatura produzi-
da naquela regidao de natureza econémica e financeira influenciou o desenvol-
vimento das atividades tributdrias no Brasil, servindo como base para a criacao
do Imposto de Circulacdo de Mercadorias (ICM) — que atualmente esta em vi-
géncia como ICMS — e do Imposto sobre Servigos (ISS).

Assim, os legisladores brasileiros da época, tomando por referéncia as nor-
mas produzidas na Europa, realizaram uma reforma para suprir as lacunas exis-
tentes sobre a tributagao brasileira. Tal fato culminou na promulgacao da EC n.
18, de 1969, e o0 texto constitucional passou a evidenciar, pela primeira vez, o
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS).

Segundo Carneiros, “até a edicao da Emenda Constitucional n. 18, de
01.12.1965, havia trés esferas de tributacao auténomas: a Unido, os Estados e
0s Municipios no sistema tributdrio brasileiro. Com a EC, surgiu um sistema
tributdrio unitdrio e nacionalmente executado”.

No campo de atividade tributdria, a legislacao da época, alterada pela EC
18/1965, traz no seu texto constitucional os limites de incidéncia do imposto
sobre operagoes relativas a circulagao de mercadorias do art. 12 e do impos-
to sobre servicos de qualquer natureza no art. 15, podendo ser observados os

5. CARNEIRO, Reges Antonio; SOUZA, Carlos Alberto de; BATISTA, Carolina Pinheiro; DAL-
FIOR, Vanda Aparecida Oliveira. Identificagdo do domicilio tributario do ISSQN - estudo
de caso de uma empresa de locagdo de equipamentos. In: SIMPOSIO DE EXCELENCIA EM
GESTAO E TECNOLOGIA (SEGET), 2017, Rio de Janeiro. Anais..., Resende: Faculdade Dom
Bosco, 2017. p. 3.
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limites na competéncia de legislar sobre tributos da Unidao, dos Estados e dos
Municipios. Diante dos fatos, preceitua Barreto®:

Escolhida essa formulagao em nivel constitucional, puseram-se legisladores ordi-
narios a trabalhar na formulacdo desses impostos, descrevendo legislativamente
as respectivas hipdteses de incidéncia e pondo logo em funcionamento o sistema.
A empolgacao com o sistema engendrado na Europa foi tdo grande que pratica-
mente todos, no Brasil, esqueceram-se de olhar para a prépria Constituicao.

Esse processo culminou na criacdo da Lei n. §.172/1966, conhecida como
Cddigo Tributario Nacional, trazendo, na sua composicao, uma estrutura de
regulamentacao tributdria que versa sobre conceitos, perpassando por estrutu-
ras, como competéncia tributaria, limitacdes da competéncia, disposicoes es-
peciais, impostos, obrigacdes, fato gerador, entre outros temas relevantes para
disciplinar as agdes tributarias do Pafs.

Desse modo, a conceituacgao atual do ISS foi inicialmente estabelecida por
meio do Decreto-lei n. 406/1968, que normatizou o direito financeiro com regras
aplicaveis aos impostos sobre operacdes referentes a circulacido de mercadorias
e sobre servigcos de qualquer natureza. Conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal, foi recepcionado pela Constituicdo Federal.

De acordo com Baroni e Bifano?:

E possivel concluir, portanto, que a previsio legal de incidéncia espacial do ISS no
Decreto-lei n. 406/1968, ao definir o local do estabelecimento prestador como cri-
tério espacial de incidéncia do ISS mesmo sobre servicos eventualmente prestados
em Municipios diversos, extrapolou os referidos limites constitucionais da territo-
rialidade da efetiva prestacdo em diversos casos concretos, conforme reconheceu
ajurisprudéncia da época e grande parte da doutrina.

6. BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constituicdo e na lei. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009.
p. 106.

7. BARONI, Alexandre de Castro; BIFANO, Elidie. Aspecto espacial da incidéncia do ISS sobre
servigo prestados por administradoras de cartao de crédito, débito e congéneres, a partir
da Lei Complementar 157/2016 (Spatial aspect of the municipal tax on services incidence
on services rendered by credit, debit and credit card administrators, after Complementary
Law n. 157/2016). FGV Direito SP Research Paper Series, n. TLooy, p. 12, 2019. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3332453. Acesso em: 11 jun. 2023.
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A Constituicao Federal de 1988 outorgou a competéncia tributaria para
instituir Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza aos Municipios, de-
terminando que sua estrutura fosse norteada por meio da lei complementar,
conforme pode ser verificado abaixo:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[...]

IIl - servicos de qualquer natureza, nao compreendidos no art. 15, Il, definidos em
lei complementar. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n. 3, de 1993);

[...]

§ 32 Em relacao ao imposto previsto no inciso Il do caput deste artigo, cabe a lei
complementar: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n. 37, de 2002)

| —fixar as suas aliquotas maximas e minimas; (Redacao dada pela Emenda Cons-
titucional n. 37, de 2002);

Il — excluir da sua incidéncia exportagdes de servicos para o exterior. (Incluido pela
Emenda Constitucional n. 3, de 1993);

Il - regular a forma e as condigdes como isengdes, incentivos e beneficios fiscais
serao concedidos e revogados. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 3, de 1993).

Outro fator preponderante, outorgado na Constituicao Federal, correspon-
de ao principio da autonomia dos Municipios, estabelecida nos arts. 29 e 30,
contemplando o direito a eleicdo dos seus quadros politicos e permitindo que
0s Municipios possam legislar sobre assuntos de interesse local.

Ademais, nos termos da Lei Complementar n. 101/2000, em seu art. 11, 0s
Municipios tém por obrigacao instruir, cobrar e arrecadar todos os tributos de
sua competéncia — entre eles, o Imposto sobre Servicos —, sob pena de incorrerem
em renuncia de receita.

Nesse sentido, com a reparticao de competéncias, o Estado visou a delimi-
tar os campos de servigos existentes no Pais, utilizando lei complementar para
definir todos os tipos de servicos sobre os quais deve incidir o ISS, no intuito
de amenizar atritos fiscais existentes entre Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Conforme entendimento de Leao®:

8. LEAO, Martha Toribio. Imposto sobre servicos e planos ou convénios funerarios: anélise
critica do subitem 25.03 da lista anexa a Lei Complementar n. 116/2003. Cadernos do Programa
de Pés-Graduacdo em Direito — PPGDir, v. 8, n. 2, p. 175, 2013.
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Em um sistema constitucionalizado, como o sistema tributario brasileiro, qual-
quer analise acerca da possibilidade de instituicdao (ou nao) de determinado tri-
buto perante uma situacao fatica deve necessariamente partir da Constituicao.
Isso porque foi a propria Constituicao que delimitou de forma minuciosa a discri-
minagao das competéncias entre os entes federados, tendo ainda, muitas vezes,
definido a prépria materialidade do fato gerador.

Assim, a legislacao vigente preceitua como contribuinte do ISS o prestador
de servico, podendo ser empresa ou profissional auténomo que desenvolva
atividade laboral dentro do campo de incidéncia da lista anexa a Lei Comple-
mentar n. 116/2003.

3 O IMPOSTO SOBRE SERVICOS: ASPECTOS GERAIS DE SUA INCIDENCIA

No ordenamento juridico brasileiro, a doutrina preceitua alguns critérios
que devem ser observados em relacao a incidéncia tributaria, entre eles o de-
nominado de “regra matriz”. Tal fato, a se materializar no ambiente, faz surgir
a obrigacao tributdria, tornando-se fundamental para nortear e disciplinar a
conduta dos agentes tributarios, diante da atividade fiscal.

Em termos tedricos, a regra matriz de incidéncia poderia ser decomposta em
hipdtese (descritor) e consequéncia (prescritor). A hipotese pode ser entendida
como o aspecto que demonstra na norma o surgimento de um fato, contendo o
critério material, o critério espacial e o critério temporal. J4 a andlise sob a 6tica
da consequéncia ird fornecer os dados para identificagao do vinculo juridico,
permitindo verificar os sujeitos da obrigacao tributaria, ficando subdividida em
critério pessoal e critério quantitativo.

Em relacao ao aspecto da hipétese, pode-se entender os critérios da seguin-
te forma: o critério material consiste numa situagao hipotética definida em lei
que permite o surgimento da obrigacao tributaria; o critério espacial demons-
traa abrangéncia territorial do tributo, definindo o local de cobranca do tributo;
o critério temporal, por sua vez, preceitua sobre o momento em que ird ocorrer
a tributacado, no entanto, esse momento se concretiza de maneira diversa em
cada tributo, podendo ser uma data, uma aquisicao de bem, no momento da
prestacao de um servico etc.

Alei Complementar116/2003,em seuart. 1 evidencia que o ISS possui como
fato gerador a prestacao de servigos constantes da lista anexa, evidenciando o
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critério material a luz da regra matriz, mesmo que a atividade nao seja a principal
do prestador.

Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Mu-
nicipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestagao de servigos cons-
tantes da lista anexa, ainda que esses nao se constituam como atividade prepon-
derante do prestador.

§ 12 O imposto incide também sobre o servico proveniente do exterior do Pais ou
cuja prestacgao se tenha iniciado no exterior do Pars.

§ 22 Ressalvadas as excecOes expressas na lista anexa, os servigos nela mencio-
nados nao ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operacdes Relativas a Circulagao de
Mercadorias e Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermuni-
cipal e de Comunicagao — ICMS, ainda que sua prestacao envolva fornecimento
de mercadorias.

A incidéncia do ISS ocorre sobre a prestacao de servigo existente nas ativi-
dades produtivas e lucrativas, em que ha ocorréncia de trabalho, decorrente da
liberdade técnica do profissional, que venha possibilitar a execucao de atividades
laborais de forma auténoma, ou, em alguns casos, acessoria.

A abrangéncia do Imposto sobre Servigos esta disciplinada de acordo com
os servicos descritos na lista anexa da lei complementar que regula os aspectos
do ISS; no entanto, a lei que regula esse imposto traz, em seu art. 22, de forma
expressa, algumas vedacoes de incidéncia do imposto, conforme evidenciado
a seguir:

Art. 22 O imposto nao incide sobre:

| —as exportagdes de servigos para o exterior do Pais;

Il —a prestacdo de servicos em relacdo de emprego, dos trabalhadores avulsos, dos
diretores e membros de conselho consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e
fundagoes, bem como dos sdcios-gerentes e dos gerentes-delegados;

IIl - o valor intermediado no mercado de titulos e valores mobilidrios, o valor dos
depdsitos bancarios, o principal, juros e acréscimos moratérios relativos a opera-
coes de crédito realizadas por institui¢des financeiras.

Atualmente em vigéncia, a LC 116/2003, no art. 3%, estabelece como regra
geral que o imposto é devido no estabelecimento do prestador, ou seja, compete
ao Municipio onde se encontra sediado o estabelecimento, regular e arrecadar
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o imposto, existindo ainda no mesmo artigo algumas excecdes. Tal fato eviden-
cia o territério do Municipio tributante como critério espacial da regra matriz do
Imposto sobre Servicos.

Em relacdo a exploracdo de servicos publicos, o ISS pode ser cobrado me-
diante a utilizagao de bens e servigos publicos que possuem a finalidade de
exploracdo econdmica, em que o ente detenha permissao, concessao ou autori-
zacao para cobrar tarifa do usuario final do servico.

Apesar de a Lei Complementar 116/2003 nao trazer expressamente na sua
estrutura o critério temporal da regra matriz para o Imposto sobre Servicos,
pode-se compreender a ocorréncia desse critério no momento em que o servico
for disponibilizado ao tomador.

O ISS se encontra normatizado pelos Municipios e pelo Distrito Federal, fi-
cando esses entes qualificados como sujeitos ativos no momento da ocorréncia
da prestacao do servico, dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo e
pela Lei Complementar 116/2003, com énfase na lista anexa de servigos, ca-
bendo aos Municipios o dever de legislar, arrecadar e fiscalizar as atividades
desenvolvidas.

Nesse sentido, as empresas ou trabalhadores auténomos que prestarem
servicos tributados devem ser qualificados como “contribuintes do imposto”,
também denominados “sujeitos passivos”. Desse modo, ao definir os sujeitos
ativo e passivo da obrigacao tributaria, evidencia-se o critério pessoal da regra
matriz do ISS.

No tocante a base de cdlculo do imposto, este é tributado pelo preco do
servico, ficando estabelecido esse valor como receita bruta, ndo podendo haver
deducgao, descontos ou abatimentos na contabilizacao do tributo, podendo ser
observado o critério quantitativo da regra matriz no art. 7%, mencionado abaixo:

Art. 72 A base de calculo do imposto é o preco do servigo.

§ 12 Quando os servigos descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa forem presta-
dos no territério de mais de um Municipio, a base de célculo sera proporcional,
conforme o caso, a extensio da ferrovia, rodovia, dutos e condutos de qualquer
natureza, cabos de qualquer natureza, ou ao nimero de postes, existentes em cada
Municipio.

§ 22 Nao se incluem na base de célculo do Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza:
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| — o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servigos previstos nos itens
7.02 e 7.0§ da lista de servicos anexa a esta Lei Complementar; [...]

4 As ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI COMPLEMENTAR 157/2016

A reparticdo constitucional de competéncias estabelece aos Municipios
brasileiros o poder de instituir tributos dentro dos seus limites e de exercer a
capacidade tributéria ativa. Desse modo, ao analisar o ISS, que se encontra
regulamentado pela Lei Complementar 116/2003, com altera¢oes promovidas
pela Lei Complementar 157/2016, observa-se que esta ultima provocou algumas
mudancas importantes nos critérios de cobranca do crédito tributdrio. Segundo
Patrocinio?:

A Lei Complementar 157/2016 foi concebida num cenario de grave crise econémica,
sobretudo em relacdo as financas municipais. Tida entdao como a grande e Unica
medida capaz de alavancar novas receitas para as prefeituras, eis que o Congres-
so Nacional resolve acelerar e concluir o processo legislativo que culminou com a
edigao desta lei.

Algumas espécies de servigos tiveram seu aspecto espacial alterado. Assim,
o recolhimento do ISS se deslocou do Municipio prestador para o Municipio
tomador do servico, podendo tal fato ser observado pelos incs. XXIII, XXIV, XXV
e §42doart. 3%

Art. 32 O servico considera-se prestado, e o imposto, devido, no local do estabele-
cimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do pres-
tador, exceto nas hipdteses previstas nos incisos | a XXV, quando o imposto sera
devido no local: (Redacao dada pela Lei Complementar n. 157, de 2016) (Vide ADIN
3.142)

[...]

XXIV — do domicilio do tomador do servico no caso dos servicos prestados pe-
las administradoras de cartao de crédito ou débito e demais descritos no subitem
15.01; (Incluido pela Lei Complementar n. 157, de 2016)

9. PATROCINIO, José Anténio. ISS: teoria, pratica e jurisprudéncia — Lei Complementar
116/2003 anotada e comentada. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 443.
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No entanto, a Lei Complementar 157/2016 teve uma parte do seu contetido
sendo objeto de veto; apds consulta aos Ministérios da Industria, Comércio Ex-
terior e Servicos e da Fazenda, o Presidente da Republica decidiu vetar as alte-
racoes promovidas nos subitens 4.22, 4.23, 5.09, 10.04, 15.01, 15.09, sob o funda-
mento de contrariar o interesse publico e por inconstitucionalidade do projeto
de lei, afetando diretamente as alteragdes de alguns subitens da lista anexa.

O argumento utilizado para vetar o subitem 15.01, que trata da tributacao
sobre servicos nas operagoes com cartdes de crédito e débito, consistiu na afir-
macao de que tal alteracao comportaria uma potencial perda de eficiéncia e de
arrecadacao tributdria, além de proporcionar aumento de custos para as empre-
sas do setor, que seria repassado ao custo final e, por consequéncia, oneraria os
tomadores de servicos.

Segundo Mangieri e Melo®, “para a satisfagdo da esmagadora maioria dos
municipios brasileiros, o Congresso Nacional rejeitou os presentes vetos, resta-
belecendo a redagao original do referido Projeto”.

A Lei Complementar 157/2016 também estabeleceu uma reducao na auto-
nomia dos Municipios em instituir beneficios fiscais, no momento em que fixou
uma aliquota minima de 2% para o ISS, com o intuito de reduzir guerras fiscais
entre os entes federados, devendo os Municipios que possuirem aliquotas in-
feriores ao estabelecido na lei se enquadrar, para que os administradores nao
incorram em crime de improbidade administrativa.

Art. 82-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza é de
2% (dois por cento). (Incluido pela Lei Complementar n. 157, de 2016)

§ 12 0 imposto ndo serd objeto de concessao de isen¢des, incentivos ou beneficios
tributarios ou financeiros, inclusive de reducdo de base de célculo ou de crédito
presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indi-
retamente, em carga tributdria menor que a decorrente da aplicagao da aliquota
minima estabelecida no caput, exceto para os servicos a que se referem os subitens
7.02,7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar. (Incluido pela Lei Comple-
mentar n. 157, de 2016)

Coube a cada Municipio brasileiro, por meio do seu ordenamento juridico, pro-
mover adaptagdes na sua legislagao do ISS, para que as alteragdes promovidas

10. MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ISS sobre leasing e cartdes de cré-
dito e débito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 8o.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



364 « MoNIQUE RODRIGUES GONGALVES MONTEIRO

pela Lei Complementar 157/2016 pudessem regulamentar a cobranga do imposto
nos Municipios e no Distrito Federal.

4.1 Mudanca da competéncia do ISS para cartoes de crédito e débito

Nas ultimas décadas vem ocorrendo no Brasil uma expansao de vendas com
o uso de cartdes de crédito e débito, em decorréncia de varios fatores e bene-
ficios que tal modalidade de pagamento proporciona aos consumidores e aos
lojistas.

Desse modo, a legislacao tributaria prevé a arrecadacao sobre servigos nas
operacoes de cartdes de crédito e débito, conforme lista anexa da Lei Comple-
mentar n. 116/2003, no subitem 15.01, que trata da remuneracgao sobre as ope-
ragbes com cartdes, e no subitem 15.14, que trata das anuidades pagas pelos
portadores, como também dos servicos prestados para manutencao do cartao
magnético.

Entretanto, a Lei Complementar 157/2016, conforme ja se relatou, realizou
alteragoes na legislagao do ISS, deslocando a competéncia de cobranga do im-
posto em alguns casos da lista anexa, afetando o subitem 15.01, referente a taxa
cobrada pelas administradoras de cartdes, em relagao as receitas auferidas dos
lojistas ou prestadores de servigos.

Pode ser observado um fato controverso no momento em que se optou por
deslocar apenas o subitem 15.01, que trata da tributacdo do imposto sobre as
operacodes realizadas com cartdes, e deixando inalterado o subitem 15.14, que trata
da tributacao sobre os servicos referentes a manutencao do cartao magnético e
suas respectivas anuidades.

Denota-se que o legislador buscou atingir o subitem com maior volume tri-
butério; no entanto, torna-se, no minimo, confuso, evidenciar nas operacgoes
realizadas com cartoes de crédito e débito a existéncia de dois critérios de inci-
déncia tributaria para um mesmo objeto (prestacao de servigos com cartdes de
crédito e débito).

A alteracdo do critério espacial da incidéncia do ISS para as operacdes de
cartoes de crédito e débito para o subitem 15.01 destituiu do processo arrecada-
torio a sede das prestadoras de servicos, passando o imposto a ser devido no
domicilio do tomador, ou seja, pulverizando os recursos do imposto para todos
os Municipios em que tal modalidade de servico seja desenvolvida.
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Segundo Baroni e Bifano*, “por outro lado, o legislador complementar, com
o fito de adequar o comando legal aos preceitos da territorialidade da efetiva
prestacao dos fatos geradores tributérios, criou uma série extensa de novas
excegoes a regra geral [...]".

Apds a promulgacao da Lei Complementar 157/2016, o legislador, buscando
amenizar os impactos da mudanca de competéncia do ISS, elaborou o PLP
402/2017, com o intuito de tornar progressiva a alteracao de aliquotas do
imposto, conforme se evidencia no art. 22 do projeto de lei.

Art. 2° Fica acrescido o artigo 8°-B, passando a Lei Complementar n. 116 de 2003 a
vigorar com as seguintes alteragdes:

“Art. 82-B A arrecadacao dos impostos previstos nesta lei referentes aos servicos de
que tratam os itens 15.01 e 15.09 da lista de servicos anexa e mencionados nos §§ 32
e 42 do artigo 1° deverd observar o seguinte escalonamento e destinagao:

| —no exercicio fiscal de 2017, 100% (cento por cento) ao municipio do domicilio do
prestador de servicos;

[.]".

O projeto de lei visa a estabelecer um critério de transicdo para a cobranca
do imposto sobre as operagoes com cartdes de crédito e débito, sendo que, no
primeiro ano de vigéncia da lei, os recursos auferidos devem permanecer no
domicilio do prestador do servico. A partir do segundo ano, inicia-se um escalo-
namento de aliquota, do Municipio do domicilio do prestador para o Municipio
do domicilio do tomador, até que seja transferido integralmente para o Munici-
pio do domicilio do tomador de servigos o valor integral do imposto, conforme
destacado abaixo:

Il —no exercicio fiscal de 2019, 60% (sessenta por cento) ao municipio do prestador
de servicos e 40% (quarenta por cento) ao municipio do domicilio do tomador de
Servigos;

11. BARONI, Alexandre de Castro; BIFANO, Elidie. Aspecto espacial da incidéncia do ISS sobre
servigo prestados por administradoras de cartao de crédito, débito e congéneres, a partir
da Lei Complementar 157/2016 (Spatial aspect of the municipal tax on services incidence
on services rendered by credit, debit and credit card administrators, after Complementary
Law n. 157/2016). FGV Direito SP Research Paper Series, n. TLooy, p. 12, 2019. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3332453. Acesso em: 11 jun. 2023.
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IV —no exercicio fiscal de 2020, 40% (quarenta por cento) ao municipio do domicilio
do prestador de servicos e 60% (sessenta por cento) ao municipio do domicilio do
tomador de servicos;

V - no exercicio fiscal de 2021, 20% (vinte por cento) ao municipio do domicilio
do prestador de servigos e 80% (oitenta por cento) ao municipio do domicilio do
tomador de servicos; e

VI —a partir do exercicio fiscal de 2022, 100% ao municipio do domicilio do tomador
de servicos.

Atualmente, o PLP 402/2017, de autoria da Deputada Renata Abreu, encon-
tra-se em tramitagao na Camara dos Deputados, sob andlise da Comissao de Fi-
nancas e Tributacao, sendo designado como relator o Deputado Lucas Vergilio.

No entanto, os Municipios deverao observar algumas prerrogativas legais,
conforme estabelecem Mangieri e Melo* no texto abaixo:

Destarte, os Municipios devem adequar suas legislagdes as novas disposicoes so-
bre a matéria, para que no ano seguinte ja possam tributar os servicos das adminis-
tradoras de cartdes de crédito e débito realizados em seus territérios, por forca do
principio constitucional da anterioridade do exercicio financeiro (art. 150, Ill, “b”, CF).
Alids, essa alteracao legislativa também deverd respeitar a noventena, isto é, o prazo
minimo de noventa dias previsto no art. 150, lll, “c” da Constituicao Federal.

Nesse contexto, o direito de cobrar o imposto ocorre a partir da extingao de um
servico, resultante de pagamento utilizando as ferramentas disponiveis com car-
toes de crédito e débito. Dessa operagao, deriva um novo contrato entre o lojista
e a administradora de cartdes, em que a taxa de servico paga pelos lojistas, em
favor das administradoras de cartoes, evidencia a base de célculo do ISS.

E importante ressaltar que a taxa de servico cobrada pelas administradoras
de cartoes ocorre pelo aluguel do equipamento e pela taxa de desconto, que é
um valor percentual sobre as vendas realizadas no estabelecimento comercial
ou na prestacao do servigo.

12. MANGIERI, Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ISS sobre leasing e cartdes de cre-
dito e débito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 102.
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4.2 As consequéncias do deslocamento de competéncia para os Municipios
envolvidos, contribuintes e usudrios

A anélise do deslocamento de competéncia em decorréncia da Lei Comple-
mentar 157/2016, que alterou o local de incidéncia do ISS sobre operacdes de
cartoes de crédito e débito, apresenta aspectos positivos e negativos do ponto
de vista das partes envolvidas no processo, que sao: os Municipios onde estdo
localizados os tomadores de servicos, os Municipios onde estao sediados os es-
tabelecimentos dos prestadores, as instituicoes que administram as operacoes
afetadas com cartdes, e, por fim, os usuarios.

O impacto que a lei complementar traz para os tomadores de servigos, com
a nova leitura do ISS, vem provocando conflitos entre os diversos Municipios,
visto que, antes da Lei Complementar 157/2016, poucos Municipios do Pais con-
centravam a arrecadacao do imposto. E, agora, com o advento da lei comple-
mentar supracitada, o legislador proporciona aos entes federados municipais
uma redistribuicao de recursos, com isonomia, pelo fato de o imposto passar
a ser tributado no domicilio do tomador do servico, e, por consequéncia, uma
descentralizacao fiscal desses recursos para todo o territério nacional.

A nova forma de arrecadacao do ISS oriundo das operacoes de cartdes de cré-
dito vinculadas a institui¢ao financeira ocorreu num momento em que os Muni-
cipios brasileiros vivenciavam uma crise fiscal, que ao longo dos anos vem sendo
agravada pela estrutura do pacto federativo e pelo cendrio econémico delicado.

Dessa forma, a descentralizacdo de recursos dessas operagoes financeiras
ird distribuir de forma justa os recursos auferidos nos Municipios onde efetiva-
mente ocorrerem as transagoes financeiras, proporcionando desenvolvimento
econdmico e social, principalmente nas regides Norte e Nordeste, que possuem
os piores indicadores sociais.

Entretanto, a mudanca na forma de tributar o ISS, deslocando a competéncia
para o estabelecimento tomador nao trouxe critérios padronizados na regula-
mentagao da nova lei, podendo causar dificuldades para os Municipios contro-
larem a arrecadagao, gerando perda de recurso, ou, até mesmo, a bitributagao
do imposto.

Em contrapartida, os Municipios prestadores alegam que o deslocamento
da incidéncia do Imposto sobre Servicos representa grande parte dos recursos
arrecadados, causando problemas na manutencado de servigos essenciais.
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No julgamento da Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.835—
ingressada pela Confederacao Nacional do Sistema Financeiro (CONSIF) e pela
Confederagao Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e
Vida, Satde Suplementar e Capitalizagao (CNSEG), com o objetivo de suspen-
der dispositivos da Lei Complementar 157/2016 que alteram a Lei Complemen-
tar 116/2003 —, por maioria de votos, a Suprema Corte confirmou os efeitos da
Medida Cautelar anteriormente deferida, julgando procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade do art. 12 da Lei Complementar 157/2016 e do
art. 14 da Lei Complementar 175/2020, bem como, por arrastamento, dos arts.
29 39,62 92 10 e 13 da Lei Complementar 175/2020.

Foi acatado o argumento das entidades sobre o surgimento de fato novo,
posto que varios Municipios editaram leis ordindrias divergentes, passando a
gerar inseguranca juridica e desencadeando conflito de competéncia entre os
Municipios.

As administradoras de cartdes, as quais detém em sua estrutura funcional
uma complexa divisao de atribuicdes, possuindo uma triparticao do servico entre
as operadoras ou credenciais, bancos e a bandeira do cartao, alegam que a mu-
danca traz consigo elevacao dos custos para gerenciar a nova forma de repasse
do imposto, pois cada Municipio podera estabelecer os critérios de cobranca do
ISS, gerando conflito no entendimento das obrigagdes acessdrias. Nesse sentido,
a analise desse tema traz a tona grande polémica, segundo Baroni e Bifano®:

As divergéncias de entendimento, nesse sentido, podem ensejar certa inseguranga
juridica aos sujeitos passivos da obrigacao tributaria, sobretudo face as diferentes
disposicoes elencadas pelas legislagdes municipais. A fim de solucionar a questao,
mister se faz observa-la a luz das normas constitucionais que limitam o poder de
tributar e aos critérios de solugcao de conflitos de competéncia pela Constituicdo
delineadas.

13. BARONI, Alexandre de Castro; BIFANO, Elidie. Aspecto espacial da incidéncia do ISS sobre
servigo prestados por administradoras de cartdo de crédito, débito e congéneres, a partir
da Lei Complementar 157/2016 (Spatial aspect of the municipal tax on services incidence
on services rendered by credit, debit and credit card administrators, after Complementary
Law n. 1§7/2016). FGV Direito SP Research Paper Series, n. TLooy, p. 10, 2019. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3332453. Acesso em: 11 jun. 2023.
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A nova forma de tributagao dos servigos referentes ao subitem 15.01 trara
novas demandas no controle e gerenciamento dos repasses tributarios realiza-
dos pelas operadoras de cartoes para os Municipios, ja que a atividade é carac-
terizada por seu grande fluxo no mercado.

Esse novo cendrio ird proporcionar elevacao dos custos operacionais, po-
dendo eventual aumento ser repassado para os usuarios (proprietarios das
maquinas de cartoes ou usudrios dos cartdes), ja que se trata de atividade vol-
tada para o consumo, e pelo fato de as administradoras de cartdes possuirem
uma estrutura de grande concentragao no mercado.

5 CoNcLUSAO

Concluindo o presente estudo, evidencia-se que o sistema tributario bra-
sileiro estda em constante evolucao, buscando se adequar as novas realidades
que emergem na sociedade, provocadas muitas vezes por mudancas de enten-
dimento acerca da matéria tributdria, como também pelo avango tecnoldgico,
sendo que tais mudancas de entendimento no campo de incidéncia podem ser
vistas com recorréncia sobre o ISS.

Nesse sentido, esse tributo foi inicialmente regulamentado pelo Decreto-lei
n.406/1968, que trouxe avanco importante para o ISS, por definir, como base de
calculo do imposto, o preco do servico. No entanto, esse decreto estabeleceu,
como local da prestagao de servico, o do estabelecimento prestador.

A Lei Complementar 116/2003, que disciplina o ISS atualmente, vem pas-
sando por um processo de mudanca no entendimento do campo de incidéncia
do imposto, sendo que tal fato vem sendo revisto pelo Congresso Nacional,
conforme preceitua a Lei Complementar 157/2016, que estabeleceu, para alguns
subitens, que o imposto serd devido no Municipio do tomador do servico.

Relativamente as operagdes realizadas por meio de cartdes de crédito ou
débito, na atualidade, com a expansao do crédito e com os avancgos tecnolégi-
cos, elas exercem um papel significativo na economia, possuindo sua arrecada-
cao concentrada em alguns Municipios, que sediam as empresas prestadoras
dos servicos.

Observando o cendrio desigual entre os Municipios, o legislador, com o in-
tuito de estabelecer um critério isonémico na arrecadacido do Imposto sobre
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Servicos, alterou o aspecto espacial de alguns subitens do ISS, entre eles o subi-
tem 15.01, passando a tratar essa tributacao de forma mais justa.

Por meio da pesquisa bibliografica que fundamentou este estudo, pode-se
constatar também que a descentralizacdo tributéria do ISS, provocada pela Lei
Complementar n. 1§7/2016, vem para amenizar a dificil situacao fiscal dos Mu-
nicipios brasileiros, principalmente os de médio e pequeno porte, que sobrevi-
vem basicamente de aportes financeiros advindos de repasses constitucionais
da Uniao e dos Estados.

Todavia, vale salientar que a situacao fiscal precaria dos Municipios ocorre
pelo fato de a Constituicao prever autonomia para os entes federados; o pacto
federativo concentra as maiores parcelas dos recursos tributdrios sob a égide
da Unido, podendo ser observado o agravamento desse cendrio ao longo dos
anos, com a crise econdmica vivenciada no Pais.

No entanto, a alteracdo de competéncia do ISS para cartoes de crédito e dé-
bito trouxe a tona uma problematica, por nao prever critérios uniformes para os
Municipios editarem suas leis especificas, a partir da nova regra prevista na lei
complementar, trazendo consigo um litigio com as administradoras de cartoes,
que recentemente foi julgado pelo plendrio do STF, entendendo-se que o ISS
deve ser recolhido ao Municipio onde esta sediado o prestador dos servigos.

Sendo assim, pode-se afirmar que o objeto principal deste estudo foi ob-
tido satisfatoriamente, pois se conseguiu promover uma reflexao analitica
sobre aimportéancia da descentralizacao tributaria como ferramenta de equi-
librio fiscal entre os Municipios, ja que a redistribuicao do imposto trard o
aumento da arrecadacao prépria, ajudando a melhorar o cenario calamitoso
que vivenciam os Municipios brasileiros.

Da mesma forma, também se conseguiu, com este estudo, desenvolver
um breve levantamento histérico sobre o ISS e a problematica da alteragao
do subitem 15.01 em relagao aos Municipios, contribuintes e usuarios, sendo
que foi possivel conhecer um pouco mais sobre as legislagdes relacionadas
com o contelido analisado e sobre os distintos pontos de vista referentes a
essas questoes.
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SUMARIO: 1 Introducio 2 O contexto histérico do art. 26 da Lei n. 10.833/2003 3 A delimitacio do
escopo do art. 26 da Lein.10.833/2003 4 A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
e a qualificagdo de bens e direitos 5 O art. 26 da Lei n. 10.833/2003 e as participagdes societdrias 6 A
inscricao no CNPJ e a falta de procurador no Brasil 7 Conclusdes 8 Referéncias.

RESUMO: Este artigo examina a possibilidade, ou ndo, de incidéncia de imposto de renda retido na
fonte (IRRF) sobre o ganho de capital auferido por nao residentes na alienagao de ativos intangiveis.
O autor pretende demonstrar que, em virtude da auséncia de localizagao geografica determinada,
os ativos intangiveis ndo possuem elemento de conexao com o territério brasileiro, o que seria
essencial para legitimar o exercicio do poder de tributar pelo Brasil, em linha com o critério da fonte
de producgao da renda.

PALAVRAS-CHAVE: Ganho de capital. Nao residente. Ativos intangiveis. Direitos da propriedade
intelectual.
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THE NON-INCIDENCE OF IRRF ON THE CAPITAL GAIN EARNED ON THE DEFINITIVE
ASSIGNMENT OF INTANGIBLE ASSETS (INTELLECTUAL OR INDUSTRIAL PROPERTY RIGHTS)
BETWEEN NON-RESIDENTS

CONTENTS: 1 Introduction 2 The historical context of art. 26 of Law no. 10,833/2003 3 The delimita-
tion of the scope of art. 26 of Law no. 10.833/2003 4 The Law of Introduction to the Norms of Brazilian
Law (LINDB) and the qualification of goods and rights § Art. 26 of Law no. 10,833/2003 and sharehol-
dings 6 Registration with the CNPJ and the lack of attorney in Brazil 7 Conclusions 8 References.

ABSTRACT: This article examines the possibility, or not, of withholding income tax (IRRF) on capital
gains earned by non-residents on the sale of intangible assets. The author intends to demonstrate
that, due to the absence of a specific geographic location, intangible assets do not have an element
of connection with the Brazilian territory, which would be essential to legitimize the exercise of the
power to tax by Brazil, in line with the source criterion income production.

KEYWORDS: Capital gain. Non-resident. Intangible assets. Intellectual property rights.

1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende examinar o art. 26 da Lei n. 10.833/2003, com o
objetivo de demonstrar que o seu escopo normativo nao autoriza a incidéncia
de imposto de renda retido na fonte (IRRF) sobre o ganho de capital auferido
por nao residentes na alienacao de ativos intangiveis, por auséncia de localiza-
cao geografica determinada e, por consequéncia, de elemento de conexao com
o Brasil.

Para tanto, serdao analisados, inicialmente, o contexto histérico e o escopo
normativo do art. 26 da Lei n. 10.833/2003, com o objetivo de demonstrar que a
finalidade pretendida e a redacao utilizada pelo legislador limitam de maneira
significativa o seu campo de incidéncia. Na sequéncia, sera demonstrada a re-
levancia da localizagao geogréfica do bem em territério brasileiro como critério
relevante para o reconhecimento da existéncia de elemento de conexao com o
territério brasileiro, segundo o critério de fonte de produgao da renda acolhido
pelo legislador.

Para evitar duvidas, o artigo justificara, em seguida, por que o art. 26 da Lei
n. 10.833 pode ser aplicado sobre o ganho de capital gerado em alienacoes de
participagoes societdrias em pessoas juridicas sediadas no Brasil, em contrapo-
sicdo ao que ocorre na cessao definitiva de direitos da propriedade intelectual
ou industrial.
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Por fim, o artigo realcara que a Instrugao Normativa RFB n. 1.863/2018 con-
firma o alcance restrito do art. 26 da Lei n. 10.833/2003, a0 nao exigir a inscri¢ao
no CNPJ por entidades domiciliadas no exterior que detenham direitos relativos
a propriedade industrial ou intelectual no Brasil.

2 O CONTEXTO HISTORICO DO ART. 26 DA LEI N. 10.833/2003

Esse dispositivo legal foi introduzido no ordenamento juridico brasilei-
ro com a finalidade de permitir a tributacao do ganho de capital auferido na
alienagao de bens no Pais, ainda que ambas as partes da operagao estejam
situadas no exterior. Antes da sua edicao, o art. 18 da Lei n. 9.249/1995 deter-
minava a tributagao do ganho de capital auferido por residente ou domiciliado
no exterior, mas nao contemplava regra de sujeicao passiva dotada de eficacia
nos limites do territério brasileiro. Como as partes residentes no exterior nao se
submetem a jurisdicao brasileira, a Administracao Tributdria ndao possuia ele-
mentos para promover a cobranga de eventual ganho de capital, o que tornava
a lei inexequivel.

Isso é assim porque, na persecucao das suas pretensdes fiscais, os Estados
nao podem agir coativamente fora dos limites de suas jurisdicoes, sem que,
com isso, violem a soberania de outras nagdes independentes. A Administracao
Tributaria de um pais nao pode praticar atos de autoridade em outro Estado
soberano, para a fiscalizacdo e cobranca dos tributos devidos em virtude da
aplicacao de suas leis internas. Como a forga imperativa dos atos de autoridade
circunscreve-se ao territorio, a realizagao de atos de fiscalizacdo e cobranca de
tributos em outras jurisdicdes violaria a soberania do Estado em que reside o
alienante do bem localizado no Brasil.

Diante disso, o art. 26 da Lei n. 10.833/2003 introduziu regra de sujeicao pas-
siva tributaria, atribuindo ao procurador no Pais a responsabilidade pela reten-
cao e recolhimento do IRRF, na hipdtese em que o adquirente for domiciliado
no exterior.

O objetivo do legislador patrio consta da Exposicao de Motivos que acompa-
nhou a Medida Proviséria n. 135/2003, convertida na Lei n. 10.833/2003, segundo
a qual o citado dispositivo legal “tem por objetivo reduzir a possibilidade de
nao pagamento pelo contribuinte nao residente do imposto de renda incidente
sobre os ganhos de capital apurados na alienagdo de seus bens localizados no
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Brasil, pois atualmente cabe ao alienante a apuracgao e recolhimento do tributo,
o que dificulta a fiscalizagao do cumprimento da obrigacao tributaria, sobretudo
pela nao residéncia do contribuinte em territério brasileiro”.

Como se vé, o art. 26 da Lei n. 10.833/2003 pretendeu conferir efetividade ao
poder de tributar do Estado brasileiro, sem amplid-lo para abranger situagoes
em que nao ha fonte de producdo da renda em territério brasileiro.

3 A DELIMITACAO DO ESCOPO DO ART. 26 DA LEI N. 10.833/2003

Como visto, o art. 26 da Lei n. 10.833/2003 introduziu regra de sujeicao pas-
siva tributaria, atribuindo ao procurador no Pais a responsabilidade pela reten-
cao e recolhimento do IRRF, na hipdtese em que o adquirente for domiciliado
no exterior.

E justamente a luz do objetivo de conferir efetividade ao poder de tribu-
tar do Estado brasileiro que devem ser compreendidos os requisitos do escopo
normativo do art. 26 da Lei n. 10.833/2003, que exige um ato ou negdcio juridico
que acarrete a alienagao de um bem localizado no Brasil. H4, portanto, trés
requisitos essenciais para a subsuncao de um caso concreto no art. 26 da Lei
n. 10.833/2003: (i) existéncia de um ato ou negdcio juridico que acarrete a alie-
nagao; (ii) o objeto de alienagao deve ser um bem localizado no Brasil; e (iii) o
preco de alienagao deve ser superior ao custo de aquisicao, de modo a gerar a
apuracao de ganho de capital pelo ndo residente.

O conceito de alienagdo designa qualquer ato ou negécio juridico formaliza-
do para transferir a propriedade (dominio) de determinado bem. A alienacao
implica a transmissao (alteracao da titularidade) de posicdo juridica subjetiva
patrimonial. Trata-se, portanto, de hipétese de deslocamento de posigdes juri-
dicas subjetivas patrimoniais, o que supde a aquisicao da titularidade por um
sujeito de direito e, correlatamente, a perda de titularidade por outro.

Observe-se que a alienacdo vai além do mero deslocamento de bens eco-
nomicos que se opera no mundo dos fatos, exigindo a transmissao da posi¢ao
juridica patrimonial correspectiva. Assim, o termo “alienacdo” indica a transfe-
réncia da propriedade do bem, a titulo oneroso ou gratuito, como a compra e
venda, a doacao, a dacao em pagamento, a reducao de capital, a permuta, entre
outros.
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Mais complexa € a interpretacao da expressao “bem localizado no Brasil”,
para fins de delimitacdo do alcance do art. 26 da Lei n. 10.833/2003.

No plano do Direito Civil, Silvio Rodrigues define “bens” como coisas que,
por serem Uteis e raras, sao suscetiveis de apropriacao privada pelo homem e
contém valor econdmico. Assim, “bens” seriam espécies do género “coisas”,
que abrangeriam tudo aquilo que existe objetivamente, com exclusao do ser
humano®.

Os “bens” podem ser classificados em imdveis e méveis. O art. 82 do Cédigo
Civil define como bens mdveis aqueles suscetiveis de movimento préprio, ou
de remocao por forca alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinagao
econdmico-social. Os bens suscetiveis de movimento préprio, como os animais,
sdo chamados de semoventes, enquanto aqueles que se movem por forca alheia
sao os bens moveis propriamente ditos.

Ha, ainda, os bens mdveis por definicao de lei, como as energias que tenham
valor econdmico, os direitos reais sobre objetos méveis e as acoes correspon-
dentes e os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas acoes?.

O Cédigo Civil, ao tratar da classificacao dos bens, ndo adentrou na distin-
cao entre bens corpdreos e incorporeos. Tratou a lei civil, de forma especifica,
dos bens fungiveis e nao fungiveis, consumiveis e nao consumiveis, divisi-
veis e indivisiveis, singulares e coletivos, publicos e particulares, além de ter
disciplinado a relagao entre uns bens e outros, no capitulo relativo aos “bens
reciprocamente considerados”.

Essa posicao seguida pelo Cédigo Civil encontra fundamento na concepgao
tradicional de que a propriedade sempre teve por objeto bens corpéreos. E que
a doutrina juridica, no periodo classico, adotou o entendimento platonico de
que coisa é o objeto tangivel, como se Ié nas Institutas de Gaio: “corporales
heao sunt quae sui natura tangi possunt”. Nessa linha, Silvio de Salvo Venosa, ao
tratar da distincao entre coisas corpdreas e incorpéreas, ensina que “essa divi-
sao era desconhecida dos primitivos romanos, que apenas conheciam as coisas
corpdreas”, o que, na visao do autor, tinha conexdo com a noc¢ao de “posse”,

1. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 1, p. 116.

2. Art. 83 do Cédigo Civil.

3. BARBOSA, Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2022. p. 48.
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pois “apenas as coisas corpdéreas podiam ser objeto de posse”, na condigao de
poder fisico exercido sobre a coisa®.

Ora, nessa concepcao, se “bens” sao espécies do género “coisas”, entao os
bens também seriam objetos tangiveis e apreensiveis pelo sentido. Logo, como
a criacdo intelectual se afasta dessa concepgao mais estrita de “bem”, sendo
entendida como um abstracdo do Direito, que ndo tem existéncia material, mas
existéncia juridica, coube ao legislador proteger o direito autoral dentro da teo-
ria das pessoas, no Capitulo Il, relativo aos direitos da personalidade (arts. 11 a
21 do Cdédigo Civil).

E o que se verifica, por exemplo, com o direito do autor, que, embora de
cardter personalissimo, por ser uma emanacao da personalidade do seu
titular, pode ser cedido a terceiro para efeito de exploracdo comercial. Sob
esse enfoque, a expressao “bem localizado no Brasil”, utilizada no art. 26 da
Lei n. 10.833/2003, ndo alcancaria os direitos da propriedade intelectual, que
integrariam os direitos da personalidade.

Essa primeira aproximacao na andlise do tema poderia ser questionada sob
o argumento de que os direitos da propriedade industrial sao equiparados a
bens moveis pelo art. 52 da Lei n. 9.279/1996, segundo o qual sdo considera-
dos “bens moéveis, para os efeitos legais, os direitos da propriedade industrial”.
Assim, com base nessa equiparagao legal, seria razodvel assumir, a primeira
vista, que o termo “bem”, utilizado no art. 26 da Lei n. 10.833/2003, poderia ser
interpretado de forma ampla, para abranger bens corpdreos e bens incorpdreos.

Ocorre que essa conclusao precipitada nao se sustenta apds uma andlise
mais detida do tema. Isso porque, sob o prisma do direito privado, o titular de
um bem, seja ele material ou imaterial, possui, na esséncia, um direito de pro-
priedade, sendo, portanto, titular de uma posicao juridica subjetiva patrimonial
sobre aquela coisa.

Sob esse prisma, a distingdo entre “bens” e “direitos”, no contexto do art.
26 da Lei n. 10.833/2003, seria in6cua, pois o patrimoénio seria sempre formado
por direitos e obrigagdes®. Por consequéncia, se o legislador utilizou o termo

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022. p. 258.
RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 5, p. 244.

6. A distincdo permaneceria relevante para outros fins, pois coisas incorpéreas nao podem
ser objeto, por exemplo, de usucapido ou de transferéncia mediante tradigao (Cf. VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022. p. 265).

“vos
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“bens”, em vez de “direitos” ou “bens e direitos”, como poderia ter feito se qui-
sesse ser abrangente na descricao da hipdtese normativa, nao faz sentido que
o intérprete, na reconstrucao da norma juridica, se valha das nogoes de “bens
corpéreos” (materiais) e “bens incorpdreos” (imateriais) para ampliar o seu
escopo normativo.

Além disso, ainda que o termo “bens” possa ser interpretado de forma am-
pla, o que se admite para fins de raciocinio, o legislador, ao utilizar a expressao
“alienacao de bens” isoladamente, sem mencionar a “cessao de direitos”, con-
firmou que o escopo normativo do art. 26 da Lei n. 10.833 ndo abrange a trans-
feréncia de titularidade de direitos da propriedade intelectual ou industrial. Isso
porque a transferéncia do direito patrimonial sobre uma obra intelectual opera-
-se por meio de contrato de cessao, que pode ser definido como a transferéncia
negocial, a titulo gratuito ou oneroso, de um direito, a fim de que o cessionario
exerca posicao juridica idéntica a do antecessor’.

Essa leitura é reforcada pela interpretagao sistematica das leis tributarias
pertinentes. O art. 39, § 32, da Lei n. 7.713/1988, que versa sobre o imposto de
renda apurado pelas pessoas fisicas, claramente distingue a alienacdo da cessdo
de direitos. Esse dispositivo legal é relevante para efeito de interpretagao siste-
matica da legislacao tributdria, tendo em vista que o art. 18 da Lei n. 9.249/1995
dispde que “o ganho de capital auferido por residente ou domiciliado no exte-
rior serd apurado e tributado de acordo com as regras aplicaveis aos residentes
no Pais”.

No quadro a seguir, confiram-se as redagoes de ambos os dispositivos:

Art. 26 da Lei n. 10.833/2003

Art. 39, § 32, da Lei n. 7.713/1988

Art. 26. O adquirente, pessoa fisica ou juridica
residente ou domiciliada no Brasil, ou o procurador,
quando o adquirente for residente ou domiciliado
no exterior, fica responsavel pela retencéo e recolhi-
mento do imposto de renda incidente sobre o ganho
de capital a que se refere o art. 18 da Lei n. 9.249, de
26 de dezembro de 1995, auferido por pessoa fisica
ou juridica residente ou domiciliada no exterior que
alienar bens localizados no Brasil.

Art. 3, § 3% Na apuracgao do ganho de capital serdo
consideradas as operagdes que importem alienagao,
a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou
promessa de cessdo de direitos a sua aquisi¢ao, tais
como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicagao, desapropriagao, dagao em pagamento,
doacao, procuragao em causa prépria, promessa de
compra e venda, cessdo de direitos ou promessa de
cessao de direitos e contratos afins.

7. COSTANETTO, José Carlos. Direito autoral no Brasil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023. p. 344.
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Segundo o art. 3% § 3% da Lein.7.713/1988, “na apuragao do ganho de capital
serao consideradas as operacées que importem alienacdo, a qualquer titulo, de
bens ou direitos ou cessdo ou promessa de cessao de direitos a sua aquisicao, tais
como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicacdo, desapropria-
cao, dagao em pagamento, doagao, procuracao em causa propria, promessa
de compra e venda, cessao de direitos ou promessa de cessao de direitos e
contratos afins”.

Veja-se que o art. 3% § 32 da Lei n. 7.713/1988 reconhece a possibilidade de
alienagao de direitos e de cessao de direitos, mas faz clara distingao entre bens
ou direitos, sendo tal distingao confirmada por outros dispositivos da mesma lei®.

A cessdo de direitos, citada no art. 3% § 3% da Lei n. 7.713/1988, consiste na
transferéncia, por ato inter vivos, da titularidade de direitos patrimoniais. Nesse
sentido, Modesto Carvalhosa ensina que os contratos de cessao transmitem a
titularidade de direitos da propriedade industrial, como as patentes de inven-
cao e de modelo de utilidade, bem como os registros de marca. Esses contratos
de cessao de direitos de propriedade industrial estao previstos, primordialmente,
na Lei n. 9.279/1996 e envolvem marcas, patentes de invencao, patentes de
modelo de utilidade, desenhos industriais®.

Embora tanto a aliena¢do quanto a cessdo de direitos possam dar origem a
apuracao de ganhos de capital, o art. 26 da Lei n. 10.833/2003 fez referéncia
apenas a alienacdo de bens, nao tendo mencionado a alienagdo de direitos, a ces-
s@o de direitos ou promessa de cessdo de direitos. Essa auséncia de referéncia a
cessao de direitos, que, como visto, consta expressamente do art. 3%, § 3%, da Lei
n. 7.713/1988, nao parece ter sido impensada pelo legislador. Nao houve esque-
cimento ou descuido. Trata-se, na verdade, de mera decorréncia do fato de que
os direitos nao possuem localizagao geografica determinada! Dai se vé que a

8. “Art.3°[..] § 2% Integrard o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da soma
dos ganhos auferidos no més, decorrentes de alienagao de bens ou direitos de qualquer na-
tureza. [...]

Art.16. O custo de aquisi¢cdo dos bens e direitos sera o preco ou valor pago [...]

Art. 17, [...] § 22 Os bens ou direitos da mesma espécie, pagos em datas diferentes, mas que
constem agrupadamente na declaragdo de bens, poderéo ser convertidos na forma do para-
grafo anterior, desde que tomados isoladamente em relagao ao ano da aquisi¢do.”

9. CARVALHOSA, Modesto. Tratado de direito empresarial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2018. v. 4. (online).
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interpretagao sistematica do art. 26 da Lei n. 10.833/2003 indica que o seu escopo
nao abrange a cessao de direitos.

Idéntica conclusao se extrai da comparagao entre o art. 26 da Lei n.
10.833/2003 e 0 art. 21 da Lei n. 8.981/1995, segundo o qual “o ganho de capi-
tal percebido por pessoa fisica em decorréncia da alienagdo de bens e direitos
de qualquer natureza sujeita-se a incidéncia do imposto sobre a renda, com
as seguintes aliquotas [...]". Esse dispositivo legal deixa claro que tanto a alie-
nacao de bens quanto a alienacao de direitos podem, em tese, conduzir a
apuracgao de ganho de capital. Porém, ao disciplinar especificamente o ganho
de capital de nao residentes, o legislador alcangou apenas a alienagao de
bens, em virtude da necessidade de um vinculo de fonte de produgao com o
Estado brasileiro.

Outro elemento relevante para a interpretacao sistematica reside no art. 72
da Lein.9.430/1996, que trata da incidéncia do IRRF nas situacdes em que haja
aquisicao ou remuneracao, a qualquer titulo, de qualquer forma de direito de
radiodifusao. Segundo esse dispositivo legal, “estao sujeitas a incidéncia do im-
posto na fonte, a aliquota de quinze por cento, as importancias pagas, credita-
das, entregues, empregadas ou remetidas para o exterior pela aquisicdo ou pela
remuneracdo, a qualquer titulo, de qualquer forma de direito, inclusive a transmis-
sdo, por meio de radio ou televisdo ou por qualquer outro meio, de quaisquer
filmes ou eventos, mesmo os de competicdes desportivas das quais faca parte
representacao brasileira”.

Por mais que o art. 72 da Lei n. 9.430/1996 regule a incidéncia do IRRF quan-
do hd remessa de uma fonte pagadora no Brasil ao exterior, o legislador expres-
samente tratou das remuneracdes de direitos, distinguindo-as claramente das
situacOes em que ha remessa para remuneracgao de “bens”.

Feitos tais esclarecimentos, ressalte-se que a distincao entre a alienacdo de
bens e a cessdo de direitos nao representa mera tecnicalidade juridica. Ao con-
trario, trata-se de uma decisao técnica do legislador, que se reflete em diversos
ramos do Direito e se manifesta, por exemplo, na prépria inaplicabilidade do
regime juridico destinado a protecao dos bens corpdreos aos direitos da pro-
priedade intelectual. Basta citar, a titulo de ilustracao, uma acgao de reintegra-
cao de posse, que é especifica para os bens de natureza corpérea, por ter como
fim a recuperacao da coisa. Se o termo “bens” pudesse ser utilizado indistinta-
mente, para abranger também os direitos, a consequéncia seria a aplicagao, aos

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



382 « RAMON TOMAZELA SANTOS

direitos da propriedade intelectual, de diversos institutos juridicos direcionados
apenas aos bens (corporeos).

No campo especifico do Direito Tributario, a interface da localizagao do
bem (elemento de conexao) com o principio da territorialidade ganha forca a
partir da constatacao de que, no caso de conflitos de qualificacao derivados
de fatos plurilocalizados, os Estados somente possuem competéncia para
qualificar os bens que se encontram em seu territério, nao podendo, portanto,
se admitir a aplicacdo da extraterritorialidade. H4, portanto, uma ordem de

vinculacao:

Essa constatacao é sobremodo relevante, uma vez que, se interpretado de
forma ampla, o art. 26 da Lei n. 10.833/2003 permitiria que o Brasil cobrasse
IRRF sobre a cessao, por exemplo, da marca Coca-Cola no exterior, com base
no argumento de que essa marca, assim como diversas outras, possui registro
no INPI. Em rigor, o registro no INPI possui, unicamente, a fungao de cumprir a
Convencao de Paris, para fins de protecao da propriedade intelectual, sem que
essa formalidade tenha o condao de transformar o ativo intangivel, sem loca-
lizagao geogréfica especifica, em um ativo tangivel, localizado em cada uma
daquelas jurisdi¢des onde houve o registro®.

Tanto isso € verdade que o art. 29 da Lei n. 9.279/1996, que regula direitos
e obrigacoes relativos a propriedade industrial, prevé que o registro da marca
assegura ao seu titular o direito ao seu uso exclusivo em todo o territério nacio-
nal. Com isso, protege-se o detentor da marca em relagao a sua exploragao em
determinado territério, impedindo que terceiros possam fazé-lo. Isso significa
que o registro no INPI jamais serd considerado como Unico indicativo para a
localizagdo de uma marca, por se tratar de requisito inerente a sua protecao
juridica no mercado que sera explorado. O registro ndo indica, portanto, onde
a marca esta localizada e em qual Estado ocorrem as funcoes que levam a sua

10. O Superior Tribunal de Justica assentou, nos autos do Agint no REsp n. 1.663.455/SP, que o
registro serve para dar publicidade ao direito de uso exclusivo do signo em todo o territério
nacional, impedindo a sua utilizagao por terceiros.
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valorizagao (v.g., desenvolvimento, aperfeicoamento, manutengao, protecao e
exploracao da marca).

Além disso, a atividade legislativa em matéria tributdria é restringida pelo
principio da territorialidade material, que afasta a possibilidade de a lei con-
templar, em seu antecedente normativo, substrato econdmico que nao tenha
qualquer relagao com o Estado®. O exercicio do poder de criar normas juridico-
-tributarias depende da utilizacao de critérios de conexao que exprimam um
contato efetivo entre o fato-evento com elementos de estraneidade e o Estado
que pretende disciplina-los fiscalmente?2.

Isso significa dizer que, ainda que o art. 26 da Lei n. 10.833 pudesse alcancar
direitos, o que se admite apenas por hipétese, seria forcoso reconhecer que nao
haveria a necessaria vinculagao geografica com o territério brasileiro.

De fato, ao usar a expressao “alienar bens localizados no Brasil”, o art. 26
da Lein. 10.833/2003 exige que o objeto do ato ou negdcio juridico de alienagao
seja qualificado como bem localizado no Pafs, que € justamente o elemento de
conexdo que permite a tributagao pelo Estado brasileiro. Desse modo, a exigén-
cia de localizagao do bem no territério nacional nao é mero capricho do legisla-
dor brasileiro, que pode ser suprimido ou desconsiderado na interpretacdo do
art. 26 da Lein. 10.833/2003. Ao revés, o exercicio do poder de tributar por parte
do Estado brasileiro pressupde a existéncia de relagao entre o fato econémico
e a sua jurisdicao.

O principio da territorialidade pode ser considerado um costume, com ob-
servancia cogente na ordem internacional®, decorrente de sua observancia
de forma reiterada por Estados soberanos, bem como um principio de direito
geralmente reconhecido pelas nagoes civilizadas, na condicao de corolario do
principio da capacidade contributiva®.

11. SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios no direito tributario internacional: territorialidade,
fonte e universalidade. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributacdo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 336-337.

12. TORRES, Heleno. Pluritributagdo internacional sobre as rendas das empresas. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 69.

13. SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios no direito tributario internacional: territorialidade,
fonte e universalidade. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributacdo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 337.

14. SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios no direito tributario internacional: territorialidade,
fonte e universalidade. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributacdo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 334-337.
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Assim, no ambito do art. 26 da Lei n. 10.833/2003, a localizagao do bem
no territério brasileiro é o elemento de conexao entre o fato econémico e o
Estado brasileiro, que autoriza a imposicao do IRRF sobre o eventual ganho
de capital. Por consequéncia, a lei brasileira nao pode incidir na hipétese em
que o objeto direto do negdcio juridico realizado no exterior nao envolver
bem localizado no Brasil.

Ora, a pretensao de tributar negdcios juridicos envolvendo ativos intan-
giveis, que ndo possuem uma localizagdo geogrdfica definida (em razao da au-
séncia de corpo material) extrapola os limites da jurisdicao do Estado brasi-
leiro, 0 que representa um pressuposto para a aplicacao do art. 26 da Lei n.
10.833/2003.

Dessa forma, ainda que a pretexto de preservar a arrecadacao fiscal, ndo
se pode admitir a expansao da soberania tributdria brasileira e a violagao do
principio da territorialidade material, a fim de que a lei brasileira alcance ne-
gocios juridicos envolvendo ativos intangiveis, que nao possuem localizacao
geografica determinada e que, portanto, carecem de elemento de conexao
com o Brasil.

Daf se afirmar que a localizacao do bem alienado no Pais é pressuposto
indispensavel para a aplicacao da lei tributaria brasileira. Nao se trata de mera
questao de eficicia da imposicao, mas, sim, de critério de legitimagao da tribu-
tacdo internacional, que nao pode ser desprezado na interpretacao do citado
dispositivo.

Nessa linha, deve-se esclarecer que a exigéncia de localizagcao do bem no
Pais nao deve ser compreendida como um mero nexo fisico para justificar a
pretensao fiscal do Estado brasileiro, mas, sim, como um pressuposto para
a determinacao da fonte de producgdo da renda. A fonte da renda determina o
alcance da lei tributdria a partir de um elemento de conexao objetivo, atrela-
do a prépria situacao tributavel. Dessa forma, ao adotar a localizacdo do bem
no Brasil como elemento de conexao, o Estado brasileiro vinculou-se a nocao
de fonte econémica da renda, exercendo o seu poder de tributar em relacao
aos rendimentos cuja origem esteja localizada em seu territério. Afinal, como
arenda emana de um evento econdmico, que revela a sua fonte de producao, a
sua utilizagao para a definicao do ambito normativo da lei tributaria demarca a
competéncia do Estado para a imposicao tributaria.
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No plano tedrico, a fonte da renda pode ser analisada a partir de dois enfo-
ques distintos: fonte de producao e fonte de pagamento. A fonte de produgao
da renda tem indole econémica, sendo identificada a partir do nexo causal
entre o substrato econémico e o fato que o determina. Assim, o conceito de
fonte de producao refere-se ao local (limite territorial) em que a renda foi
efetivamente gerada®. Logo, a fonte de producao demarca o local de ocorrén-
cia do evento que produziu ou originou a renda a ser tributada, que pode
decorrer do exercicio de atividade econémica, da utilizacao de fatores de pro-
ducao ou, mesmo, da detencao de bens ou direitos capazes de gerar renda
para o seu titular®,

Diversamente, a fonte de pagamento estabelece conexao com o Estado de
onde provém os recursos financeiros utilizados para o pagamento do rendi-
mento. Como 0s recursos necessarios para o pagamento do rendimento devem
ser extraidos do patrimonio de um titular, esse critério estabelece a conexao
entre o rendimento e o Estado competente para a sua tributacao a partir da
localizagao da fonte de pagamento¥. Assim, a fonte pagadora corresponde ao
titular do patrimdnio ao qual sao imputdveis, do ponto de vista juridico, os
respectivos pagamentos, sendo irrelevantes o local do desembolso e a moeda
em que se realizam®.

Para tributar o ganho de capital auferido na alienagao de bens localizados
no Brasil, na hipdtese em que o adquirente e o alienante sdo partes residentes
no exterior, o art. 26 da Lei n. 10.833 vinculou-se a fonte de producao da renda,
sendo indispensavel que a sua origem esteja em territério brasileiro.

A exigéncia da localizagao da fonte de producao da renda no Pais confirma
a impossibilidade de cobranga do IRRF sobre o ganho de capital auferido na
alienacgao de ativos intangiveis, uma vez que a legitimidade para onerar a renda

15. SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios no direito tributario internacional: territorialidade,
fonte e universalidade. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributacdo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 343-345.

16. ROTHMANN, Gerd Willi. Tributacdo internacional sem sujeito passivo: uma nova modali-
dade do imposto de renda sobre ganhos de capital? In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.).
Grandes questdes atuais do direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2006. v. 13, p. 108-109.

17. SCHOUERI, Lufs Eduardo. Principios no direito tributdrio internacional: territorialidade,
fonte e universalidade. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributacdo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 343-345.

18. TORRES, Heleno. Pluritributagdo internacional sobre as rendas das empresas. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 339.
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produzida na operacao internacional depende, nesse caso, da realizacao de ato
produtivo dentro dos limites do territdrio nacional, em linha com a concepcao
da pertinéncia econdmica. Logo, para que o Estado brasileiro exerca o seu po-
der tributdrio sobre negdcio juridico ocorrido no exterior, a fonte da renda, que
corresponde ao local em que a riqueza foi gerada, deve possuir vinculo territorial
objetivo com o Estado brasileiro.

Ora, se 0 ativo intangivel ndo possui existéncia fisica e localizagao geografica,
nao se pode afirmar que a fonte de producao da renda esta no Brasil. Esse as-
pecto confirma que o art. 26 da Lei n. 10.833 ndo alcanca a alienagao de direitos,
pois o critério de pertinéncia econdmica eleito pelo legislador esta calculado na
ideia do locus rei sitae (local de situagao do bem).

A interpretacdo ora preconizada é confirmada pela leitura da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), como serda demonstrado a seguir.

4 A Le1 bE INTRoDUCAO As NORMAS DO DIReITO BRrasiLEIRO (LINDB) E A
QUALIFICACAO DE BENS E DIREITOS

No direito internacional privado, o conceito de qualificacdo nao se resume a
identificacao do corpo de regras juridicas que deve ser adotado para disciplinar
um caso concreto que envolve as leis de dois ou mais paises. Embora o obje-
tivo central seja a determinagdo do ordenamento juridico aplicavel a um fato
plurilocalizado, a qualificagcao envolve um procedimento complexo, que passa
pela classificacao da situacao de fato, de acordo com as categorias normativas
definidas pelas regras juridicas dos paises envolvidos, pela identificagao do ele-
mento de conexdo correspondente, e, por fim, pela determinacdo do ordena-
mento juridico aplicavel®.

No direito internacional privado, o cerne da preocupacao reside no fato de
que a diversidade cultural, histérica e politica faz com que Estados soberanos
apresentem normas juridicas com estrutura e conteido material distintos.
Com isso, surge a necessidade de definir o sistema juridico aplicavel a um fato

19. COELHO, Cristiane. Interpretagao dos tratados internacionais em matéria tributaria: doutrina
e pratica na América Latina. In: MAZZ, Addy; PISTONE, Pasquale (coord.). Reflexiones en
torno a un modelo latinoamericano de convenio de doble imposicién. Montevideo: Fundacién de
Cultura Universitaria, 2010. p. 88-91.
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plurilocalizado®. No ambito do direito tributério, a questao esta relacionada
a superposicao do exercicio do poder de tributar® por dois ou mais Estados
soberanos e independentes??, em razao de um concurso de normas juridicas®.
Esse concurso de normas juridicas, derivado da entropia das relacdes entre os
sistemas tributdrios, acarreta a sobreposicao de pretensoes fiscais?4 sobre um
fato dotado de elemento de estraneidade.

No contexto do direito internacional privado, o art. 82 da LINDB prevé que
“para qualificar os bens e regular as relagdes a eles concernentes, aplicar-se-a
a lei do pais em que estiverem situados”. Esse dispositivo legal indica, por meio
de um elemento de conexao, o sistema juridico a ser utilizado para regular os
bens e as relagdes juridicas correspondentes, inclusive critérios de conceitua-
cao de bens, critérios classificatérios (bem movel, semovente, imével; divisivel,
indivisivel; fungivel, infungivel; corpdreo, incorpéreo; consumivel, inconsumivel,
singular, coletivo etc.)®.

Esse dispositivo reforca a nogao de territorialidade, que também foi acolhida
pelo legislador tributdrio no art. 26 da Lei n. 10.833/2003. Nao hd competéncia
para qualificar — e muito menos para tributar — bens que estejam localizados
em outros Estados, o que afrontaria a propria nocao de soberania.

Na sequéncia, para os casos de bens que nao possuem uma localizagao de-
terminada, o § 12do art. 82 da LINDB usou a lei do pais de domicilio do proprie-
tario, justamente para evitar uma aplicacao extraterritorial (“§ 1°. Aplicar-se-d a
lei do pais em que for domiciliado o proprietario, quanto aos bens méveis que
ele trouxer ou se destinarem a transporte para outros lugares”). Houve, assim,
a adocao de um elemento de conexdo distinto para os bens moveis, incluindo
os ativos intangiveis.

20. MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Conflitos de leis no espaco e lacunas (inter)sistémicas.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 52.

21. GEST, Guy; TIXIER, Gilbert. Droit fiscal international. 2. ed. Paris: PUF, 1990. p. 19.

22. MIRAULO, Anna. Doppia imposizione internazionale. Milano: Giuffre, 1990. p. 4.

23. TARIGO, Paola. Diritto internazionale tributario. Torino: Giappichelli, 2018. v. I, p. 49.

24. PISTONE, Antonio. La giuridificazione tributaria in rapporto agli altri ramo del diritto. Padova:
Cedam, 1994. p. 113-134.

25. MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Conflitos de leis no espago e lacunas (inter)sistémicas.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 78.
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E o que também se verifica em matéria tributaria. Ndo estando o bem
localizado no Brasil, a tributacao do ganho de capital deve ser exclusiva no
Estado de residéncia do seu proprietério.

Veja-se que problema semelhante ao enfrentado pelo § 12 do art. 82da LINDB
coloca-se no art. 26 da Lein. 10.833/2003.

Suponha-se que um nao residente possua um quadro extremamente va-
lioso (v.g., uma obra de Pablo Picasso), que esta localizado em um museu no
Brasil (para os fins didaticos do exemplo, € irrelevante ter havido importacao
definitiva ou mera admissao tempordria). Imagine-se que esse nao residente
decida vender essa obra para outro nao residente. Teria o Brasil competén-
cia para tributar o ganho de capital, ainda que o quadro estivesse localizado
no Brasil? A resposta seria negativa, pois a valorizagao do quadro ndo possui
qualguer elemento de conexao com o Brasil, sendo integralmente arcada pelo
seu proprietario.

Isso ocorre em virtude das préprias caracteristicas de mobilidade e cir-
culacdo dos bens méveis. Retomando o exemplo anterior, suponha-se que o
quadro de Pablo Picasso permaneceu por 40 anos nos Estados Unidos, tendo
sido enviado ao museu no Brasil no més em que viria ocorrer a sua venda.
O mero fato de o referido quadro estar localizado no Brasil no momento da
alienacdo permitiria a cobranca de IRRF sobre eventual ganho de capital? E
evidente que nao!

Esses problemas derivados da natureza mével de um bem se agravam ainda
mais no caso de ativos intangiveis, em virtude da impossibilidade de se estabe-
lecer uma localizagao geografica (situs). Em tais situagdes, como visto, nao ha
como se aplicar o critério da localizagao geografica.

De fato, os ativos intangiveis se localizam na jurisdicao do seu titular, pois
o seu valor intrinseco decorre da propriedade juridica e da possibilidade de ex-
ploracdo econémica mediante licenciamento para terceiros. Se o titular alterar
sua residéncia fiscal, os direitos relativos aos ativos intangiveis passarao a ser
exercidos nessa nova jurisdicdo. Se houver a cessao da titularidade do ativo in-
tangivel para um terceiro, serd o Estado de residéncia do alienante que podera
tributar o ganho de capital. Em suma, a auséncia de elementos corpéreos pre-
dominantes no ativo intangivel demonstra que nao se pode atribuir a ele outra
localidade que ndo a jurisdicao do seu titular.
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Essa breve exposicao a partir da LINDB mostra que a interpretacao do art.
26 da Lein. 10.833/2003 ora exposta € a Unica compativel com os elementos de
conexao que orientam o direito tributario aplicavel a fatos plurilocalizados.

5 O ART. 26 DA LEI N. 10.833/2003 E AS PARTICIPACOES SOCIETARIAS

A interpretacao ora exposta pode levar dividas a respeito da possibilidade
de aplicacao do art. 26 da Lei n. 10.833 as alienacdes de participacdes societa-
rias, que envolvem o direito de propriedade sobre as acdes ou quotas de uma
sociedade.

Essaindagacao é relevante, entre outras razdes, porque o CARF ja reconhe-
ceu a aplicacao do art. 26 da Lei n. 10.833 em casos de alienacdo indireta de par-
ticipagdes societdrias no Brasil*®, como no Acérdao n. 2202-00346, de 02.12.2009
(“Caso Mineragao Marulis”), no Acérdao n. 2201-002.666, de 10.02.2015 (“Caso
Cosan”) e no Acérdao n. 2402-011.061, de 03.02.2023 (“Caso CPFL Energia”).

No primeiro caso citado (Acérddo n. 2202-00346), as acdes da sociedade
no Brasil foram transferidas para uma pessoa juridica recém-constituida no
Uruguai (Givors), cujas quotas foram adquiridas pela Sociedade de Mineragao
Tijuca Ltda. (“Tijuca”). Os principais indicios invocados pelo Fisco para a ca-
racterizacao da simulagao relativa foram os seguintes: (i) o titular das agoes
havia manifestado expressamente seu interesse de aliena-las antes de efetuar
a transferéncia para a sociedade no Uruguai; (ii) a sociedade no Uruguai ad-
quiriu as agodes da empresa brasileira um dia antes do contrato de compra e
venda celebrado com a Tijuca; e (iii) o Unico ativo da sociedade no Uruguai era
a participagao societéria detida na empresa brasileira. A Delegacia da Receita
Federal de Julgamento no Rio de Janeiro (DRJ/RJO), na Decisao n. 12-16114, de
20.09.2007, manteve o auto de infragdo lavrado sob a acusacao de alienacao
indireta de bem situado no Brasil, mediante a venda de quotas de sociedade
controladora constituida no exterior?. Posteriormente, essa decisao veio a ser
reformada pelo CARF, no Acérdao n. 2202-00346, de 02.12.2009, sob a alegagao

26. Trata-se de situagdes em que o objeto do negédcio juridico envolve uma sociedade no exterior,
mas cujo principal ativo é uma sociedade localizada no Brasil.

27. Confira-se a ementa da decisdo: “IRRF. GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO INDIRETA DE
BEM SITUADO NO BRASIL POR EMPRESA ESTRANGEIRA. A alienagado de cotas de em-
presa estrangeira por sua controladora, também do exterior, a empresa nacional, enseja
a apuragao de ganho de capital, se o patriménio da primeira formado por bem situado no

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



390 « RAMON TOMAZELA SANTOS

de vicio formal no lancamento de oficio, que deveria ter sido lavrado contra as
pessoas fisicas vendedoras. Apesar do cancelamento da autuacao fiscal, houve
o reconhecimento da possibilidade de aplicagao do art. 26 da Lei n. 10.833/2003.

No segundo precedente (Acérdao n. 2201-002.666), as autoridades fiscais
cobraram o IRRF incidente na alienacao de ac¢oes da Esso Brasileira de Petré-
leo Ltda. (“Esso Brasil”), por meio da alienacao de quotas de duas sociedades
constituidas na Holanda (ExxonMobil International Holdings B.V. e ExxonMobil
Brazil Holdings B.V.). Os principais indicios invocados pelo Fisco para a caracte-
rizagao da simulagao relativa foram os seguintes: (i) as sociedades holandesas
nao existiam no momento em que comegaram as negociagoes entre o Grupo
Cosan (adquirente) e o Grupo ExxonMobil (vendedor); (ii) o contrato de compra
e venda de acoes fazia referéncia a aquisicao da empresa operacional localizada
no Brasil; (iii) o curto periodo de existéncia das sociedades holandesas; e (iv)
a liquidacdo das sociedades holandesas, apds a aquisicao pelo Grupo Cosan.
Ao examinar o tema, o CARF entendeu que as pessoas juridicas interpostas
no exterior, para evitar a incidéncia de IRRF sobre o ganho de capital auferido
no Brasil, devem ser desconsideradas para fins do art. 26 da Lei n. 10.833/2003,
reconhecendo, portanto, sua aplicacao a participagdes societarias.

No terceiro precedente (Acérdao n. 2402-011.061), a CPFL Energia adquiriu
acoes de uma sociedade sediada na Espanha (Jantus SL), que detinha participa-
cao societaria direta em duas empresas no Brasil (SIIF Energies do Brasil Ltda e
SIIF Desenvolvimento de Projetos Eélicos Ltda.). A turma julgadora, por maioria
de votos, manteve o langcamento de oficio, e, por consequéncia, a exigéncia do
IRRF sobre o ganho de capital, sob os seguintes argumentos: (i) a Jantus nao
tinha funciondrios e dirigentes; (ii) os Unicos ativos da Jantus eram as duas so-
ciedades no Brasil; (i) o unico interesse da CPFL, enquanto adquirente, era
nas duas empresas no Brasil, como forma de obter hegemonia na produgao de
energias renovaveis; (iv) o objeto da negociagao, evidenciado em relatérios de
auditorias, atos de concentragao, laudos de avaliagao e no prdprio contrato de
compra e venda, envolvia as empresas no Brasil.

Brasil, tendo em vista que a situagdo de fato é a alienacdo de bem situado no Pais por em-
presa estrangeira a empresa brasileira”.
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Essa breve exposicao da jurisprudéncia demonstra que a duvida € pertinente,
sendo necessario esclarecer por que a expressao “alienar bens localizados no
Brasil” pode alcancgar as participagdes societarias, mas nao os ativos intangiveis.

As acbes ou quotas sao titulos emitidos por pessoas juridicas, que conferem
ao seu titular uma participagao em seu capital social, com uma série de direitos
politicos e econémicos (direito de voto, direito de participar dos lucros sociais,
direito de fiscalizagao, direito de preferéncia, entre outros). As agdes ou quotas
representam, portanto, direitos sobre uma participacado societaria, que, diferen-
temente dos ativos intangiveis, possuem uma localizacao geografica possivel.

Tullio Ascarelli, em 1955, ja advertia que as acdes ou quotas nao tinham um
valor em si mesmas, mas, sim, no que elas representavam, ou seja, uma fracao
do patriménio (universalidade juridica) que forma o seu substrato econémico?.
Assim, ainda que o contrato de compra e venda de participagao societaria te-
nha por objeto transferéncia das participagoes sociais e dos direitos politicos
na sociedade adquirida, é inegdvel que sdao os bens e direitos integrantes do
seu patrimonio que atribuem valor ao titulos negociados (agdes ou quotas). A
sociedade permanecerd como titular dos bens integrantes do seu patrimonio,
mas o poder de direcdo em relagao ao uso dos bens e direitos na consecucgao
dos negdcios sociais fica a cargo do adquirente®.

E essa particularidade que faz com que os titulos ou valores mobilidrios
representativos do capital social de uma pessoa juridica possam ter uma
localizagao geografica possivel. Nesse sentido, o art. 1.126 do Cédigo Civil con-
sidera como nacional a sociedade que seja constituida e tenha a sua sede de ad-
ministracdo no Pais®. Esse critério também € aplicavel as sociedades anonimas
no Brasil, tal como previsto no art. 60 do Decreto-lei n. 2.627/1940, mantido em
vigor pelo art. 300 da Lei n. 6.404/1976%.

28. ASCARELLI, Tullio. Riflessioni in tema di titoli azionari e societa tra societa. In: ASCARELLI,
Tullio. Saggi di diritto commerciale. Milano: Giuffre, 1955. p. 242.

29. PIVA, Luciano Zordan. O earn-out na compra e venda de empresas. Sao Paulo: Quartier Latin,
2019.p.54.

30. “Art. 1.126. E nacional a sociedade organizada de conformidade com a lei brasileira e que
tenha no Pais a sede de sua administracao.”

31. “Art. 60. Sdo nacionais as sociedades organizadas na conformidade da lei brasileira e que
tém no Pais a sede de sua administragdo.”
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No campo do Direito Tributario, o art. 202 do RIR/2018 define o domicilio da
pessoa juridica, que correspondera ao estabelecimento expressamente indicado
em seu ato constitutivo, ou, quando existir mais de um, o local do estabeleci-
mento centralizador ou a sede de administracdo no Pais.

Reforcando a interpretagdo ora exposta, o art. 11 da LINDB prevé que “as
organizagdes destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as
fundagdes, obedecem a lei do Estado em que se constituirem”. Assim, o ele-
mento de conexdo para as sociedades, para fins de qualificacao no direito inter-
nacional privado, corresponde ao Estado no qual elas estao constituidas.

Daf se vé que, na alienacdo de acdes ou quotas de uma pessoa juridica cons-
tituida no Brasil, hd elemento de conexao apto a autorizar a incidéncia de IRRF
sobre o ganho de capital, tendo em vista que sempre haverd um vinculo fixo
com o Brasil, representado pela sede de administracao ou pelo estabelecimento.

6 A INSCRICAO NO CNPJ E A FALTA DE PROCURADOR NO BRASIL

Outra evidéncia de que o art. 26 da Lei n. 10.833/2003 nao alcanca os ativos
intangiveis pode ser encontrada no art. 4% XV, da Instrugao Normativa RFB n.
1.863/2018, no qual ndo ha previsao de inscricao no CNPJ por entidades domi-
ciliadas no exterior que detenham direitos relativos a propriedade industrial.

Ao contrario, para além da auséncia de exigéncia de inscricao, o art. 4%, § 49,
da citada Instrucdo Normativa expressamente prevé que a inscricdo no CNP)
nao é necessaria para ativos intangiveis, como marcas e patentes. Essa consta-
tacdo € relevante porque a entidade domiciliada no exterior, para obter a ins-
cricao do CNPJ, deve ter procurador ou representante legalmente constituido
domiciliado no Brasil, nos termos do art. 79, § 1%, da Instrucao Normativa.

Assim, enquanto o art. 26 da Lei n. 10.833/2003 atribui ao procurador
(representante) do adquirente residente no exterior a responsabilidade de
reter e recolher o IRRF sobre o ganho de capital auferido por alienante re-
sidente no exterior em relacdo a “bens localizados no Brasil”, o art. 42 da

32. “Art. 202. O domicilio fiscal da pessoa juridica é:
| —em relagdo ao imposto sobre a renda de que trata este Livro:
a) quando existir um tnico estabelecimento, o lugar onde este esteja situado; e
b) quando existir mais de um estabelecimento, a opcao da pessoa juridica, o lugar onde
esteja situado o estabelecimento centralizador das suas operagdes ou a sede da empresano
Pais[...].”
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Instrucao Normativa RFB n. 1.863/2018 somente obriga o residente no exterior
a se inscrever no CNPJ e indicar um procurador ou representante no caso de
bens tangiveis ou ativos financeiros. Para bens intangiveis, como os relativos a
propriedade industrial, ainda ha expressa dispensa de inscricdao no CNPJ e de
indicagao de representante.

Ora, como a regra de sujeicao passiva do art. 26 da Lei n. 10.833 exige pro-
curador no Brasil, é evidente que esse dispositivo legal nao pretendeu alcancar
os proprietarios de ativos intangiveis, que ndo precisam ter procurador no Pais.
Do contrério, haveria uma clara incongruéncia entre a hipétese normativa da
regra (alienagao de bens por nao residente) e o seu consequente (recolhimento
do IRRF pelo procurador no Brasil), j4 que ndo haveria procurador no caso de
ativos intangiveis.

A pretensao de aplicar o art. 26 da Lein. 10.833/2003 para bens ou direitos que
nao possuem um representante indicado no CNPJ equivale a impor sujeicdo pas-
siva a terceiro que nao possui relagao com o fato gerador da obrigagao tributaria,
0 que extrapolaria os limites do art. 128 do Cédigo Tributario Nacional.

Afinal, o procurador administra aquilo que exige registro no CNPJ, o que nao
compreende os intangiveis. Tanto isso é verdade que o registro no CNP) é o ele-
mento que, na visao de Marco Aurélio Greco e Sergio André Rocha, evidencia o
vinculo do procurador com o fato gerador da obrigacao tributdria. Nas palavras
desses autores, “o procurador do nao residente junto ao CNPJ atua como admi-
nistrador de bens de terceiros. Ora, se € esta a funcao do procurador, parece-
-nos que a mesma é compativel com o art. 128 do Cédigo Tributdrio Nacional,
que exige que o responsavel seja ao menos indiretamente vinculado ao fato
gerador da obrigacao tributaria™.

Diante disso, constata-se que a Instrugcao Normativa RFB n. 1.863/2018 confirma
a interpretacao ora exposta em relagao ao alcance do art. 26 da Lei n. 10.833/2003,
a0 nao exigir a inscricao no CNPJ por entidades domiciliadas no exterior que
detenham direitos relativos a propriedade industrial ou intelectual no Brasil.

33. GRECO, Marco Aurélio; ROCHA, Sergio André. Manual de direito tributdrio internacional. Sao
Paulo: Dialética, 2012. p. 341.
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7 CoNCLUSOES

Por todo o exposto, é possivel concluir que o art. 26 da Lei n. 10.833/2003
nao autoriza a incidéncia de IRRF sobre o ganho de capital auferido na alie-
nagao de ativos intangiveis por nao residentes, tendo em vista que: (i) o texto
normativo utiliza a expressao “alienacao de bens” de forma isolada, sem men-
cionar a “cessao de direitos”; (ii) a localizagao geografica do objeto do ato ou
negocio juridico de alienacao no territdrio brasileiro é o elemento de conexao
que permite o exercicio do poder de tributar pelo Brasil; (iii) ativos intangiveis,
que ndo possuem localizagao geografica determinada, carecem de elemento de
conexdo com o Brasil, por auséncia de fonte de producao da renda localizada
em territdrio brasileiro.
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SUMARIO: 1 Introducio 2 Apuracio das bases de calculo do IRPJ e da CSLL 3 Amortizacdo do capital
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RESUMO: O presente estudo buscou analisar os critérios para afericao da quota de amortizagao do
capital aplicado para que o concessiondrio de servigo publico tenha direito a exploragao de determi-
nado ativo e/ou servigo objeto de contrato de concessao, especialmente quanto a utilizacao de méto-
do nao linear para fixagao da quota de amortizagao. Para pessoas juridicas sujeitas a sisteméatica do
lucro real, o capital aplicado na aquisi¢ao de direitos cuja existéncia ou exercicio tenha duragao limi-
tada pode ser amortizado. A amortizagao corresponde a recuperagao do capital aplicado, devendo
ser computada como custo ou despesa operacional em cada periodo de apuragao, para fins de IRP)
e de CSLL. A legislagao tributaria nao obriga a ado¢do do método linear para fixagao das quotas de
amortizagdo e, no presente estudo, demonstra-se que, em diversos casos, seria até mais adequado
proceder ao reconhecimento da amortizagao levando-se em conta ndo somente o prazo do contrato
de concessao, mas também a proporgao do valor (presente) anual de receitas projetadas frente ao
valor (presente) total destas para todo aquele prazo, permitindo uma distribuicao mais racional do
resultado tributavel ao longo do contrato de concessao. Foram analisados pareceres normativos da
Receita Federal do Brasil e normas contédbeis, além da legislacao pertinente. Concluiu-se que, se
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houver projecao confiavel e imparcial das receitas a serem geradas com a exploragao dos ativos ob-
jeto do contrato de concessao, a fixagao da quota anual de amortizagao da Outorga pode, ao lado do
prazo do contrato de concessao, tomar aquela em conta, dispensando-se o critério de linearidade.

PALAVRAS-CHAVE: Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica. Contribui¢ao Social sobre o Lucro.
Concessao de obra publica ou servico publico. Amortizagao da Outorga. Métodos linear e ndo linear.

AMORTIZATION OF GRANTS IN PUBLIC CONCESSIONS - DEDUCTIBILITY FOR IRP) AND
CSLL puUrPOSES

CONTENTS: 1 Introduction 2 Determination of the IRPJ and CSLL calculation bases 3 Amortization
of invested capital 4 Setting the annual amortization rate § Annual non-linear amortization rate —
risk factors 5.1 Accrual basis 5.2 Depreciation basis — approximations and differences 6 Conclusion 7
References.

ABSTRACT: The present study sought to analyze the criteria for measuring the capital amortization
quota applied so that the public service concessionaire has the right to exploit a certain asset and/
or service object of the concession contract, especially regarding the use of a non-linear method
for fixing of the amortization rate. For legal entities subject to the actual profit system, the capital
invested in the acquisition of rights whose existence or exercise has a limited duration can be amor-
tized. Amortization corresponds to the recovery of the invested capital, and must be computed as an
operating cost or expense in each calculation period, for IRPJ and CSLL purposes. The tax legislation
does not require the adoption of the linear method for setting amortization quotas and, in the pre-
sent study, it is demonstrated that, in several cases, it would be even more appropriate to proceed
with the recognition of amortization taking into account not only the term of the concession contract,
but also the ratio of the (present) annual value of projected revenues to their total (present) value for
the entire period, allowing for a more rational distribution of the taxable income over the course of
the concession contract. Normative opinions of the Federal Revenue of Brazil and accounting stan-
dards were analyzed, in addition to the relevant legislation. It was concluded that, if there is areliable
and impartial projection of the revenues to be generated with the exploitation of the assets object of
the concession contract, the setting of the annual amortization quota of the Grant can, alongside the
term of the concession contract, take that into into account, dispensing with the criterion of linearity.

KEYWORDS: Corporate Income Tax. Social Contribution on Profit. Concession of public work or
public service. Amortization of Grant. Linear and non-linear methods.

1 INTRODUCAO

O nosso objetivo no presente estudo é analisar critérios para afericao da
quota de amortizagao do capital aplicado para que o concessionario tenha di-
reito a exploragao de ativo e/ou servicos objeto de contrato de concessao, capi-
tal este normalmente conhecido como valor de outorga (“Outorga”).
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Consideramos no presente estudo que, muitas vezes, sao vultosos os inves-
timentos a serem realizados pela concessiondria nos primeiros anos, e a explo-
racao do negdcio nao gera receitas de maneira linear ao longo do contrato.

A situagao acima pode gerar ineficiéncia quanto aos impactos oriundos
da amortizagao do capital aplicado no resultado tributdvel da concessionaria,
pois, se a amortizagao for efetuada de maneira linear ao longo do tempo, dara
lugar a geracao de saldos expressivos de prejuizos fiscais nos primeiros anos de
contrato, cuja compensacao com lucros tributéveis futuros fica limitada a 30%
do valor destes®.

Trataremos da possibilidade de reconhecimento da despesa com amortiza-
cao da Outorga na proporc¢ao da geracao de receitas ao longo do contrato, tor-
nando a geracao de resultado tributdvel mais uniforme ao longo do tempo do
contrato, ao menos para fins das bases de célculo do Imposto sobre a Renda da
Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribuicao Social sobre o Lucro (CSLL), apuradas
segundo a sistematica do lucro real.

2 APURAGAO DAs BASES DE CALcuLO DO IRP) E pa CSLL

As bases de calculo do IRPJ e da CSLL correspondem ao lucro apurado se-
gundo, basicamente, trés métodos?, a saber: o lucro presumido, o lucro real e o
lucro arbitrado. Como a adocao deste Ultimo nao é exatamente uma faculdade
do contribuinte, vamos nos ater ao dois primeiros regimes.

Na sistemdtica denominada lucro presumido, devem ser aplicados percen-
tuais de presuncao sobre a receita oriunda de atividades que constituam o ob-
jeto da pessoa juridica e, ao resultado apurado, somadas as eventuais receitas
financeiras e ganhos de capital, ndo sendo autorizada, em regra, a dedugao de
custos e despesas’.

No método do lucro real, que é o que nos interessa mais de perto por ora, a
verificagao das mencionadas bases de célculo parte do lucro liquido do exercicio,

1. Lei n. 9.065, de 20 de junho de 1995, art. 15; Regulamento do Imposto sobre a Renda
(RIR/2018), aprovado pelo Decreto n. 9.580, de 22 de novembro de 2018, art. 580.

2. Lein.8.981,de 20 dejaneiro de 1995, art. 26; RIR/2018, art. 210.

3. Lein.9.249,de 26 de dezembro de 1995, art. 15; RIR/2018, arts. 220 e seguintes.
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que ulteriormente deve ser ajustado pelas adigoes e exclusoes estabelecidas
pela legislacao competente®.

Em outras palavras, no dito método, a primeira medida a ser tomada é
o confronto entre receitas, custos e despesas verificados num determinado
periodo (anual ou trimestral).

A esse respeito, cumpre mencionar que as receitas, os custos e as despesas
devem ser reconhecidos segundo o denominado regime de competéncia, que es-
tabelece que as receitas sejam registradas quando ganhas, e, juntamente com
estas, os custos e as despesas direta ou indiretamente associadas, tudo isso
nao necessariamente coincidente com os fluxos financeiros correspondentes,
que podem dar-se posterior ou anteriormente®.

Esse regime tem um fundamento claro, que é o de melhor informar o usua-
rio da informagao contabil acerca do desempenho de uma determinada entida-
de, pois propicia a evidenciagao de um ganho tao logo este se realize (i.e., direito
ao recebimento do preco pela venda de mercadoria), assim como a sua afetagao
com os dispéndios necessarios a sua percepcao.

Presta-se, também, o regime em causa a denotar adequadamente a capaci-
dade contributiva requerida pela Constituicao Federal, em seu art. 145, § 1% como
pressuposto a caracterizagao de fatos geradores correspondentes a auferir lucro
ou receitas, como ocorre no IRP] e na CSLL, conforme atestado ha longa data
pela boa doutrina’ e pela jurisprudéncia® patrias.

4. Decreto-lein. 1598, de 26 de dezembro de 1977, art. 6% RIR/2018, art. 258; Lei n. 7.689, de 15

de dezembro de 1988, art. 22, § 12, “c”.

Lein. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, arts. 1%, 22 e 28; RIR/2018, arts. 217 e seguintes.

6. Namensuracao do resultado segundo custo histérico, método praticamente exclusivo na “an-
tiga” disciplina contdbil, na qual se baseia a apuracao de tributos sobre lucro e receitas e que
ainda é preponderante na atual, o regime de competéncia tem como desdobramento unica-
mente a redistribuicdo dos fluxos de caixa. Sobre o assunto, ver: LOPES, Alexsandro Broedel;
MARTINS, Eliseu. Teoria da contabilidade: uma nova abordagem. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 142.

7. “Eevidente, sob o ponto de vista conceitual, que o regime de competéncia (regime econdmico,
‘accrual basis’) tem qualidade incomensuravelmente superior ao regime de caixa (‘cash
basis’) e, por isso, ndo é a toa que este Ultimo somente seja adotado pela legislagao do IRP)
em situacdes especialissimas, relacionadas taxativamente na lei, além de ser empregado
para a tributacao da renda das pessoas fisicas por razoes de facilidade de cumprimento da
obrigacdo tributdria e darespectiva fiscalizagdo” (OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do
imposto de renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 316).

8. Supremo Tribunal Federal, RE n. 150.755/PE, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j.
18.11.1992, D] 20.08.1993.

el
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Podemos inferir, entdo, que, na apuragao dos tributos em causa, as recei-
tas devem ser reconhecidas quando ganhas e, juntamente com estas, de modo
“emparelhado”, os custos e as despesas diretamente associadas. Estas ultimas,
quando indiretamente referidas as receitas (i.e., despesas com folha de paga-
mento do setor administrativo), devem ser apropriadas quando incorridas, isto
é, quando ocorre o fato de que nasce (ou provavelmente nascerd no futuro) a obri-
gagdo de pagar, ou de que provavelmente decorrerd a perda ou diminuicdo do valor
de bem, ou o aumento de valor de obrigagao®.

Ainda a respeito do “emparelhamento” entre as receitas, os custos e as des-
pesas diretamente associadas, devemos mencionar que isso pode ficar prejudi-
cado na hipétese em que nao seja possivel mensurar, quantificar quanto se es-
teja a sacrificar para obter aquelas. Portanto, mesmo que haja consumo de um
ativo diretamente relacionado a realizagdo de uma receita, se tal evento nao for
passivel de mensuracao confiavel, ndo podera constituir um custo ou despesa.

3 AMORTIZACAO DO CAPITAL APLICADO

O capital aplicado na aquisicao de direitos cuja existéncia ou exercicio tenha
duracao limitada pode ser amortizado®°.

Sobre esse ponto, vale enfatizar que a redacao original da Lei n. 4.506, de 30
de novembro de 1964, previa a possibilidade de amortizacdo do valor do inves-
timento em bens que, nos termos da lei ou do contrato de concessao, devem
reverter ao poder concedente ao fim do prazo da concessao, sem indenizagao.

Esse dispositivo foi revogado pela Medida Proviséria n. 627, de 11 de novem-
bro de 2013, posteriormente convertida na Lei n. 12.973, de 13 de maio de 2014,
que, em linha com a normatizacao contabil, reconhece que o direito oriundo do
contrato de concessao pode ser representado em conta de ativo intangivel ou
ativo financeiro, a depender da contrapartida obtida pela concessionaria:

Art. 35. No caso de contrato de concessao de servicos publicos em que a conces-
sionaria reconhece como receita o direito de exploracao recebido do poder con-
cedente, o resultado decorrente desse reconhecimento deverd ser computado no

9. PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Finangas e demonstragées financeiras da companhia: conceitos
fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 491.
10. RIR/2018, art. 331.
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lucro real a medida que ocorrer a realizagao do respectivo ativo intangivel, inclusive
mediante amortizacao, alienagdo ou baixa.

Paragrafo unico. Para fins dos pagamentos mensais referidos no art. 22 da Lei n.
9.430, de 27 de dezembro de 1996, a receita mencionada no caput nao integrara
a base de célculo, exceto na hipdtese prevista no art. 35 da Lei n. 8.981, de 20 de
janeiro de 1995.

Art. 36. No caso de contrato de concessao de servicos publicos, o lucro decorrente
da receita reconhecida pela construcao, recuperagao, reforma, ampliagao ou me-
lhoramento da infraestrutura, cuja contrapartida seja ativo financeiro representa-
tivo de direito contratual incondicional de receber caixa ou outro ativo financeiro,
podera ser tributado a medida do efetivo recebimento.

Paragrafo unico. Para fins dos pagamentos mensais determinados sobre a base de
calculo estimada de que trata o art. 22da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, a
concessionaria poderd considerar como receita 0 montante efetivamente recebido.

Independentemente da questao acima, aamortizacao, quando aplicavel, se-
gundo prevé a legislagao competente® — e de forma absolutamente acertada —,
corresponde a recuperacao do capital aplicado, porquanto colabora diretamen-
te com a producao de receitas, devendo ser computada como custo ou despesa
operacional em cada periodo de apuragao, para fins de IRPJ e de CSLL.

Do quanto ja expusemos, podemos verificar que a condicdo para a realiza-
cao da amortizagao é que o direito ou o seu exercicio tenha duracao limitada,
pois, do contrario, somente podera dar lugar a uma perda quando deixar de
existir'z, Isto, a nosso ver, tem um fundamento muito claro, que € o fato de nao
se poder quantificar quanto do ativo se esteja a consumir para obter receitas, o
que impediria o registro do custo ou da despesa correspondente.

A quota de amortizacdo dedutivel em cada periodo de apuracao sera de-
terminada pela aplicacao da taxa anual de amortizagao sobre o valor original
do capital aplicado®, podendo ser apropriada mensalmente. Por ébvio, o seu
montante acumulado estard limitado ao valor do capital aplicado, isto €, o custo
de aquisicao do bem ou direito, ou o valor das despesas®.

11. Lein.4.506, de 30 de novembro de 1964, art. §8; RIR/2018, art. 330.

12. E que sera dedutivel na apuragao das bases de calculo do IRPJ e da CSLL verificadas segundo
a sistematica do lucro real, nos termos da Lei n. 4.506/1964, art. 58, § 4% RIR/2018, art. 330, § 32

13. Lein.4.506/1964, art. 58, § 1% RIR/2018, art. 332.

14. RIR/2018, art. 332, § 22

15. Lein.4.506/1964, art. 58, § 2% RIR/2018, art. 330, § 1%
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Caso aamortizagao tenha inicio ou termine no curso do periodo de apuracao,
ataxaanual devera ser ajustada proporcionalmente ao periodo de amortizacao.

4 FIXACAO DA TAXA ANUAL DE AMORTIZACAO

A grande questao acerca do tema discutido no presente estudo diz respeito
a fixacao da taxa anual de amortizacao da Outorga, isto €, do capital aplicado
para se ter o direito de exercer as atividades de exploragao do ativo objeto do
contrato de concessao.

A se seguir o entendimento comum de que a mencionada taxa deve ser es-
tabelecida linearmente, dividindo-se 100% pelo nimero de anos do contrato de
concessao, ha uma grande probabilidade de que a concessionaria incorra em
valores expressivos de prejuizos fiscais nos primeiros anos de operacgao, consi-
derando a natureza desse tipo de contrato.

Tal entendimento poderia dar margem a uma ineficiéncia de ordem tribu-
taria, na medida em que, como apontamos anteriormente, a compensacao de
tais prejuizos com lucros tributaveis futuros estaria limitada a 30% dos valores
destes, seja para fins de apuragao de IRPJ, seja de CSLL.

Seria, portanto, mais adequado proceder-se ao reconhecimento da amor-
tizacdo levando-se em conta ndo somente o prazo do contrato de concessao,
mas também a proporcao do valor (presente) anual de receitas projetadas diante
do valor (presente) total destas para todo aquele prazo.

A medida em questao permitiria uma distribuicdo mais adequada do resul-
tado tributavel ao longo do contrato de concessao, com a possibilidade até de
geracao de lucro, sendao em todo, na maior parte do seu periodo de vigéncia.

A amortizacao do capital aplicado em bens com o fim de adquirir direito a
explorar algo deve ser necessariamente acompanhada de critério que permita
a sua segura mensuragao.

Nesse aspecto, ousamos discordar do ilustre Professor José Luiz Bulhdes
Pedreirav, para quem o fundamento do critério para fixacdo da quota de amor-
tizacdo consiste unicamente no fato de que esse fenémeno seria representativo
da perda do direito correspondente por forca do transcurso do tempo.

16. RIR/2018, art. 332, § 1%
17. PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Imposto sobre a renda: pessoas juridicas. Rio de Janeiro: Justec,

1979. V.1, p. 424.
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Para nés, se o direito a exploragcao de algo contribui com a geracao de re-
ceitas — e no caso aqui analisado, o faz de maneira fundamental —, economi-
camente, sempre se estard diante de um consumo de ativo. Ocorre que esse
fendmeno somente podera ser patrimonialmente representado se puder ser
confiavelmente mensurado.

Vale dizer, o prazo do direito ou do exercicio deste, de fato, é um critério
bastante objetivo e seguro para a mensuragao do seu “consumo” e registro da
despesa correspondente, mas nao € o Unico, e, € bom destacarmos, sequer é
assim determinado pela legislacao fiscal.

Dessa forma, se a tal critério puderem ser somados outros que permitam
uma mensuracgao mais precisa do consumo do ativo, isto, a um sé tempo, con-
tribuird com o refinamento do “emparelhamento” das receitas, custos e des-
pesas diretamente associadas e denotara de forma mais precisa a capacidade
contributiva da concessionaria relativamente ao IRP) e a CSLL.

O entendimento que ora propusemos tanto faz sentido que a disciplina con-
tabil vigente o elege como regra, ao estabelecer que o calculo da amortizagao
deve ser efetuado de acordo com o padrdo de consumo do beneficio econd-
mico gerado pelo direito de exploragao adquirido, que normalmente se d4d em
funcao da curva de demanda, devendo-se aplicar o método linear somente se a
estimativa dessa curva nao oferecer razoavel confiabilidade.

Sobre a influéncia da normatizagao contabil sobre a apuragao de tributos,
merece destaque a explicacdo de Heron Charneski®:

Resultado da conversao da Medida Proviséria n. 627/2013, a Lei n. 12.973/2014 ex-
tingue o RTT (opcionalmente para o ano-calendario de 2014, e obrigatoriamente a
partir do ano-calendario de 2015, conforme os seus arts. 75 e 119), para adequar a
legislacao tributdria a legislacao societdria e as normas contabeis. Volta-se a me-
canica do Decreto-lei n. 1.598/1977: o lucro real parte do lucro liquido do periodo,
apurado conforme todas as regras contabeis aplicaveis, mas o legislador tributario
traz uma série de correcdes e ajustes extracontdbeis, via registro auxiliar eletronico
(o “e-LALUR”), para chegar ao resultado fiscal conforme prescrito pela legislagao
tributdria.

18. OCPCn. os, item 42.
19. CHARNESKI, Heron. Normas internacionais de contabilidade e direito tributdrio brasileiro. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 79. (Série Doutrina Tributaria, v. XXIV).
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Por todo o exposto, entendemos que, se houver projecao confidvel e impar-
cial das receitas a serem geradas com a exploragao dos ativos objeto do contra-
to de concessao, a fixagdo da quota anual de amortizagao da Outorga deve, ao
lado do prazo do contrato de concessao, tomar aquela em conta, dispensando-
-se o critério de linearidade.

Para tanto, é imprescindivel restar demonstrado que tal critério permitira
uma melhor aplicagao do regime de competéncia na apuracgao do resultado,
inclusive para fins fiscais, haja vista denotar uma capacidade contributiva mais
préxima da realidade econdmica subjacente.

5 TAXA ANUAL DE AMORTIZACAO NAO LINEAR — FATORES DE RISCO

Ha dois pontos que entendemos merecer maior atencao para efeitos de
avaliagao de risco ao se decidir pelo emprego de uma taxa de amortizagao de
Outorga na proporcao da projecao das receitas obtidas, sendo um atinente ao
regime de competéncia e outro ao emprego de entendimento construido a partir
de disposicoes pertinentes a depreciacao de bens.

5.1 Regime de competéncia

O primeiro fator de risco que merece atencao diz respeito a possibilidade
de a administracao tributaria vir a entender que o procedimento de reconhe-
cimento de despesa com amortizacdao aqui proposto nao seja consonante com
o regime de competéncia, mais especificamente por restar postergado nos pri-
meiros anos de contrato, e, eventualmente, antecipado nos ultimos, ao menos
do ponto de vista quantitativo.

Esse fato, por si s6, somente podera ter alguma consequéncia negativa para
a concessiondria caso a suposta postergacao ou antecipagao de reconhecimento
da despesa com amortizacao resulte em®:

* reducao indevida do lucro tributdvel em qualquer periodo de apuracao; ou
« diferimento do pagamento do IRPJ e da CSLL para periodo de apuragao
posterior ao em que seria devido.

20. Decreto-lein. 1.598/1977, art. 62, § 5% RIR/2018, art. 285.
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A caracterizagao de uma ou de ambas as situagdes acima descritas depen-
derd da projecao de receitas de cada contrato de concessao.

Cremos que dois cendrios possam ilustrar o problema de que estamos a
tratar:

Cendrio 1 - Uma variagao no volume de receitas ao longo do Contrato de Concessao

Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano

1% 1% | 1% | 1% |1% 1% 1% | 1% | 1% 1% | 6% | 6%

Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano
13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24 25

6% | 6% |6% |6% |6% |6% |6% |6% |6% |6% |6% |6% | 6%

No cenario acima, numa primeira andlise, inexistiria prejuizo aos cofres pu-
blicos, porquanto nao haveria diferimento de tributos sobre lucro. Isso porque,
a se deduzir um valor de despesa inferior ao quanto fosse possivel, o0 maximo
que se poderia ter seria uma majoracao de IRP] e CSLL.

No entanto, a legislagao nao alude somente ao diferimento dos tributos so-
bre lucro, mas também a redugao indevida de suas bases de calculo em qual-
quer periodo de apuracio. E nesse ponto que reside o risco de questionamento
por parte das autoridades fiscais.

O quadro hipotético descrito anteriormente pode se enquadrar na situagao
em causa, qual seja, aplicacdo nao linear, a fim de evitar a geragao de prejuizos
fiscais nos primeiros anos de contrato, cuja compensacgao, como se sabe, esta
limitada a 30% do lucro.

A esse respeito, confira-se como a Instrucdao Normativa da Secretaria da Re-
ceita Federal n. 51, de 31 de outubro de 1995, art. 26, caput e § 12, trata do tema:

Art. 26. Para efeito de determinacao do lucro real, as exclusées do lucro liquido, em

anos-calenddrio subsequentes ao em que deveria ter sido procedido o ajuste, ndo poderdo
produzir efeito diverso daquele que seria obtido, se realizadas na data prevista.
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§ 12 As exclusdes que deixarem de ser procedidas, em ano-calendério em que
a pessoa juridica tenha apurado prejuizo fiscal, terdo o mesmo tratamento deste.
(grifos nossos).

Segundo Ricardo Mariz de Oliveira®:

[...] esta regra deve ser entendida no sentido de que, se uma exclusao deixar de
ser feita, mas se tivesse sido feita produziria prejuizo fiscal ou o aumentaria no
periodo-base competente, o valor que surgisse a este titulo, ou que fosse acrescido
ao prejuizo fiscal j4 existente, deve ser tratado como tal, face as implicacdes de sua
compensagao futura.

No caso hipotético aqui tratado, em que pode ser reduzido ou até mesmo
suprimido o montante de prejuizos fiscais, a deducgao da parcela da despesa de
amortizacdo excedente ao quanto seria obtido mediante a aplicacdo de uma
taxa linear, isto €, 2% — 6% contra 4% — devera ser tratada como uma compen-
sacao de prejuizo fiscal, sujeitando-se ao limite correspondente.

Cenario 2 — Duas variagdes no volume de receitas ao longo do Contrato de Concessao

Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano

1% 1% 1% | 1% 1% | 1% | 1% 1% 1% | 1% | 8% | 8%

Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano | Ano
13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24 25

8% | 8% |8% |8% |8% |8% |8% |8% |2% |2% |2% |2% |2%

Aos primeiros dez anos do cendrio acima sao aplicéveis os comentarios que
tecemos em relacao ao Cenario 1, isto é, de risco de caracterizacao de reducao
indevida das bases de calculo do IRPJ e da CSLL.

Diferentemente do Cenario 1, no de nimero 2, acrescentamos uma informa-
cao, de uma “aceleracao” da amortizagao entre 0 11° e 0 202 ano de vigéncia do
contrato de concessao.

21. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Guia IOB imposto de renda pessoa juridica. Sdo Paulo: 10B, 2008.
p. 263 (procedimento I11.3).
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Nessa hipdtese, a se entender que o emprego de taxa de amortizagao nao
linear contraria o regime de competéncia, entdo, é possivel restar caracterizada
uma postergacao do pagamento do IRP) e da CSLL no periodo em questao,
por forca do aumento da despesa com amortizagao e consequente reducao do
lucro tributavel.

Nada obstante tudo o quanto comentamos, as consequéncias acima tém
lugar se e somente se ficar demonstrado que houve inobservancia do regime
de competéncia na utilizagao de taxas nao lineares de amortizacdo, sobre o
que, alids, a Receita Federal ja se manifestou, conforme podemos depreender
do trecho abaixo transcrito do Parecer Normativo Coordenador do Sistema de
Tributagao (CST) n. 57, de 16 de outubro de 1979:

[...]

42 Os valores que, por competirem a outro periodo-base, foram, para efeito de de-
terminagao do lucro real, adicionados ao lucro liquido do exercicio, ou dele excluidos,
serdo, na determinagao do lucro real do periodo competente, excluidos do lucro
liquido, ou a ele adicionados, respectivamente.

5.1 A andlise de seus termos revela a existéncia de:

a) um pré-requisito: a inexatiddo contdbil, caracterizada pela contabilizagdo de valores
em periodo-base diverso daquele a que competem;

b) uma finalidade: observancia do regime de competéncia nos dois exercicios
envolvidos;

¢) um comando: a correcao, para efeitos fiscais, no lucro real do exercicio em que
se efetivou o registro inexato implica, obrigatoriamente, correcao do lucro real do
exercicio competente; e

d) um destinatério: o agente da correcao, que é, como veremos a administracao do
tributo.

5.2 Assim, na hipdtese de inobservancia na escrituragdo do regime de competéncia (pre-
-requisito), a correcao do lucro real do exercicio da contabilizacao implica, de modo
obrigatdrio, retificacao do lucro real do periodo competente (comando), a fim de
que o regime prescrito na lei seja observado em ambos os exercicios (finalidade).
[...] (grifos nossos).

Por tudo o que expusemos no tépico 4 do presente estudo, entendemos
que a fixacao de taxas anuais de amortizacao em funcao da projecao de recei-
tas do contrato de concessao, desde que seja preparada de maneira confiavel
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e imparcial, estaria em absoluto alinhamento com o regime de competéncia,
afastando, portanto, os efeitos que comentamos nos Cendrios 1 e 2 acima.

5.2 Regime de depreciagao - aproximacoes e distanciamentos

O regime tributdrio acerca da dedutibilidade de despesas com depreciacao
pode servir ao estudo da amortizacao, tanto para o bem quanto para o mal.

Na hipdtese em que se deseje, nos primeiros anos do contrato de concessao,
praticar taxa de amortizagao inferior a linear, a legislacao pertinente a deprecia-
cao, especialmente as manifestacoes da Receita Federal, podem ser de grande
utilidade.

Deveras, a legislagao competente?, sob a 6tica da Receita Federal (e nossa
também), prevé que a deducao de despesa com depreciacao de bens é uma
faculdade do contribuinte, razao pela qual inexiste impedimento a se praticar
uma taxa inferior & estabelecida por tal Orgio.

E o que podemos depreender do trecho abaixo transcrito do Parecer
Normativo CST n. 79, de 01 de novembro de 1976:

A depreciag@o dos bens do Ativo € uma faculdade, ndo uma obrigagdo, conforme se
depreende da analise literal dos dispositivos do Regulamento do Imposto de Renda
que tratam da matéria: art. 193, § 22 (normal), § 32 (por turnos de trabalho), §§4° e 5©
(uso em condigbes anormais), e 194 e §§ (por incentivo fiscal). Essa afirmativa é fun-
dada nos vocabulos “poderd” e “poderao”, insertos no inicio dos artigos citados.
Assim, ndo ha obrigatoriedade de se efetuar a depreciagao em todos os exercicios
financeiros de atividade da empresa. A legislacdo tributdria fixa percentuais mdximos
e periodos minimos de depreciacdo, ndo proibindo a empresa de apropriar quotas infe-
riores as permitidas, ou mesmo deixar de depreciar. (grifos nossos).

Por outro lado, nesse mesmo Parecer Normativo, é elucidado entendimento
de que as importdncias ndo apropriadas ndo poderdo ser recuperadas posterior-
mente através da utilizagdo de taxas superiores as mdximas anualmente permitidas
para cada exercicio.

Aplicando-se a orientacao esposada pela Receita Federal ao caso concre-
to que aqui estamos a analisar, se a amortizacao linear der lugar a uma taxa
anual de 4%, mas nos primeiros dez anos de contrato optar-se por amortizar

22. Lein. 4.506/1964, art. 57; RIR/2018, art. 317.
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anualmente somente 2%, a diferenca entre uma e outra nao podera ser
“recuperada” no periodo remanescente do contrato de concessao.

Ocorre que ha uma diferenca entre os regimes juridicos da depreciacao e da
amortizagao que inviabiliza por completo a adogao da aludida analogia, que é o
fato de que este Ultimo nado estipula uma taxa maxima anual, mas tdo somente
um critério de fixacao dessa em funcao do prazo do contrato.

Além disso, somando-se a projecao de receitas ao prazo do contrato como
itens a serem observados no estabelecimento das taxas anuais de amortizacao,
se estas nao forem uniformes, o Unico parametro para se afirmar se elas serao
a menor ou a maior serd aquela projecao, nao havendo que se cogitar em taxa
linear para tanto.

6 CoNcLUsAO

Buscamos analisar no presente estudo critérios para afericao das quotas
de amortizacao fiscal dos valores de Outorga em contratos de concessao de
servicos publicos.

Empresas que adotam o lucro real podem amortizar, para fins de IRPJ e
CSLL, o valor correspondente ao capital aplicado na aquisicao de direitos cuja
existéncia ou exercicio tenha duracao limitada.

E comum que a amortizacio se dé pelo método linear, isto &, o valor total da
Outorga dividido pelo nimero de meses de duragao do contrato.

Contudo, nos contratos de concessao de servicos publicos, € usual que os
investimentos a serem realizados pela concessionaria nos primeiros anos sejam
bastante elevados em comparacao as receitas.

Em caso de adocao do método linear para afericdo das quotas de amortiza-
cao da Outorga, tal situacao podera gerar ineficiéncia tributdria, por gerar sal-
dos expressivos de prejuizos fiscais nos primeiros anos de contrato, cuja com-
pensacao com lucros tributaveis futuros fica limitada a 30% do valor destes.

Entretanto, a legislagao tributdria brasileira nao obriga a ado¢ao do método
linear. Pelo contrario, é possivel definir a quota de amortizagao considerando a
proporcao do valor de receitas projetadas para determinado periodo e o valor to-
tal destas para todo aquele prazo, possibilitando uma distribuicao mais racional
da amortizagao ao longo do contrato de concessao.
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Assim, com base na legislacao tributdria brasileira, concluimos que, se hou-
ver projecao confidvel e imparcial das receitas a serem geradas com a explora-
cao dos ativos objeto do contrato de concessao, a fixacao da quota de amor-
tizacao da Outorga deve ser feita com base em tal proporcao, afastando-se a
adogao do método linear.
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