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APRESENTAQAO DA
COLEQAO TRIBUTAQAO
FINANGCAS PUBLICAS

E DESENVOLVIMENTO

Esta colecdo nasceu do nosso interesse de congregar e levar aos leito-
res e leitoras trabalhos académicos sobre temas de Direito Tributdrio e
Financeiro que tratem de questdes atuais e relevantes para o desenvol-
vimento de tributacao e financas publicas democraticas e transforma-
doras da sociedade.

O Direito Tributdrio e o Direito Financeiro encontram-se no centro
dos principais temas que desafiam os gestores publicos e os atores pri-
vados. Da protecdo do meio-ambiente a superacao de todas as formas
de desigualdade, de questoes domeésticas a equidade na relacao entre
paises soberanos, a tributacao e as financas publicas sao parte essencial
da solucao de qualquer dos problemas que afligem muitas das socieda-
des contemporaneas.

Neste contexto, o Programa de Pos-Graduacao em Direito da Univer-
sidade do Estado do Rio de Janeiro vem cumprindo um papel essencial
de recuperar o carater humanista do Direito Tributdrio e do Direito
Financeiro, ap6s décadas de prevaléncia tedrica de teorias formalistas
que pretenderam, inclusive, separar os dois campos de estudo.

Além de publicar trabalhos desenvolvidos no Programa de Pos-Gra-
duacdo em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, esta
colecdo esta aberta a pesquisas produzidas em outras instituicoes, des-
de que alinhadas a linha editorial proposta.
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1. RERCT: QUEM
DISSE QUE E
“FILME”? (2016)

INTRODUGAO

Muito tem sido discutido sobre o Regime Especial de Regularizacao
Cambial e Tributdria (RERCT), instituido pela Lei n® 13.254/2016. Es-
tre breve texto focard sua atencao em um aspecto principal, referen-
te ao valor que deve ser declarado a Receita Federal por aqueles que
aderirem ao Regime como base de calculo do Imposto de Renda e da
Multa adicional.

Entretanto, antes de entrarmos no exame desta questao especifica,
nos sentimos obrigados a escrever algumas palavras sobre a constitu-
cionalidade do RERCT, cujo questionamento é objeto da Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI n° 5.496), ajuizada pelo Partido Popular
Socialista (PPS).!

RERCT: UMA “PONTE PARA A LEGALIDADE”

O PPS baseou sua ADI, entre outros argumentos, na suposta violacao
dos principios da capacidade contributiva e da isonomia pelo artigo

1 Sobre a ADI n° 5.496, ver: PINTO, Felipe Kertesz Renault. A ADI n°® 5.496/DF:
Como Ficam os Efeitos das Adesoes Efetuadas em Caso de Declaracdo Posterior de
Inconstitucionalidade do RERCT? In: PAULA JUNIOR, Aldo de; SALUSSE, Eduardo
Perez; ESTELLITA, Heloisa (Coords.). Regime Especial de Regularizacdo Cambial e
Tributdria (RERCT): Aspectos Prdticos. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 169-185.
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6° da Lei n° 13.254/2016, uma vez que este dispositivo nao levaria
em consideracao a capacidade econdomica do contribuinte, nem prevé
possibilidade de incidéncia progressiva do Imposto de Renda.

Este tipo de argumento nao é novo na experiéncia internacional.
Em 1990 a Alemanha lancou um programa de anistia fiscal, o qual
se referia aos periodos anteriores a 1986. O regime foi considerado
inconstitucional pelo Tribunal de Munster, ao argumento de que esta-
riam sendo concedidas vantagens a contribuintes inadimplentes, que
nao haviam sido oferecidas a contribuintes adimplentes. O tema foi
entdo levado ao Tribunal Constitucional Alemao, que decidiu em sen-
tido diverso. Segundo a posicao desta Corte, um dos mais respeitados
tribunais constitucionais do mundo, o propésito da anistia era trazer
de volta os contribuintes para o campo da “honestidade fiscal”, ofere-

cendo-lhes uma “ponte para a legalidade”.?

O contexto historico brasileiro em que foi aprovada a Lei n°
13.254/2016 pode passar a equivocada impressao de que a mesma é
uma reacao da classe politica as diversas acoes de combate a corrupcao
em curso no Pais.

Olvida-se que a transferéncia de recursos de residentes no Brasil para
o exterior tem raizes historicas no periodo da hiperinflacao e instabi-
lidade politica e econdmica, e que, ao contrario do que em algumas
ocasioes se afirma, na maioria das vezes o contribuinte que possui
tais recursos no exterior agiu seguindo o que era um comportamento
aceitdvel em determinado contexto social. Pode-se dizer que agiram
tais pessoas de boa-fé — mesmo que tenham, objetivamente, violado
regras juridicas.’

2 Cf. MALHERBE, Jacques. Tax Amnesties. Amsterdam: Kluwer, 2011. p. 112. Para
uma visdo geral a respeito das questdes constitucionais relacionadas a anistias fiscais
na Alemanha, ver: KELLNER, Martin. Tax Amnesty 2004/2005 — An Appropriate
Revenue Tool? German Law Journal, v. 5, n. 4, 2004, p. 339-346.

3 Este contexto historico foi bem descrito por Roberto Duque Estrada, quando
afirmou que “ndo pode se deixar de recordar que, do ponto de vista historico, nao
faltaram razdes para formacdo de poupancas, com recursos de origem licita, mas
ndo declaradas, no exterior. O Brasil, como diversos outros da Ameérica Latina, viveu
diversos momentos conturbados, de grave instabilidade politica. Momentos em que
os cidaddos que tinham recursos e acesso a mecanismos de transferéncia de divisas
buscaram proteger seus patrimonios, deixando-os fora do alcance da sanha expro-
priadora de certos governantes. E se isso foi feito antes de meados dos anos 1990,
quando ainda vigiam normas restritivas e retrogradas de controle de cambio, que
sequer admitiam cartdes de crédito internacionais, certamente esses cidadéos terdo

12 coLegio — Finangas Publicas, Tributagdo e Desenvolvimento



E exatamente nesse sentido que se fala em uma “ponte para a lega-
lidade”, um instrumento que venha superar uma violacao legal que
se tornou comum em determinado contexto historico, a qual foi pra-
ticada por cidadaos que, regra geral, organizam suas relacdes juridi-
cas — inclusive aquelas com o Estado — de forma legal e de boa-fé —,
permitindo-lhes um caminho de volta para a legalidade fiscal, “viran-
do-se a pagina” de um periodo historico.

A posicdo contraria ao RERCT também ignora — talvez de forma in-
tencional — que os debates sobre um programa de repatriacao de ca-
pitais nao declarados estao em andamento no Congresso Nacional ha
aproximadamente dez anos.

O longo tempo de tramitacao desta medida faz com que o Brasil nao
seja um pioneiro, mas sim um verdadeiro retardatario em um processo
que se desenvolveu globalmente e que incluiu igualmente paises de-
senvolvidos (por exemplo, Alemanha, Austria, Bélgica, Canad4, Dina-
marca, Estados Unidos, Finlandia, Franca, Holanda, Italia, Noruega,
Reino Unido e Suécia), como paises em desenvolvimento (por exem-
plo Argentina, Africa do Sul, Chile, Coréia do Sul e Turquia).

Este processo de construcdo de um caminho para a legalidade vem
inserido no contexto do desenvolvimento de um padrao global de
transparéncia fiscal.* Em relatorio publicado em 2015, a Organizacao
para a Cooperacgao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), fez clara
vinculacao entre os programas de anistia a capitais nao declarados e o
desenvolvimento de um sistema global de transparéncia fiscal:

“Em termos gerais, programas de declaracdo voluntaria sio oportunidades
oferecidas pelas administragoes tributarias para permitir contribuintes an-
teriormente inadimplentes a corrigir seus assuntos tributarios em termos
especificos. Quando redigidos cuidadosamente, programas de declaracao
voluntaria beneficiam a todos os envolvidos — os contribuintes que fazem
a declaracdo, os contribuintes adimplentes e os governos.

Programas de declaracéo voluntaria complementam o rapido incremento
da troca de informacoes e a habilidade dos governos de detectar a eva-
sdo fiscal offshore. Eles sao uma parte integrante de uma estratégia mais
abrangente de adimplemento — eles devem ser considerados como parte

cometido ilicitos cambiais” (DUQUE ESTRADA, Roberto. Ainda ha mais duvidas e
incertezas sobre a lei de repatriacao de recursos. Disponivel em http://www.conjur.
com.br/2016-abr-06/consultor-tributario-duvidas-incertezas-lei-repatriacao-recur-
so0s. Acesso em 23 de outubro de 2016).

4 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Troca Internacional de Informacoes para
Fins Fiscais. Quartier Latin, 2015.
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de uma variedade de acdes de adimpléncia que as administracées fiscais
e os governos adotam para encorajar todos os contribuintes a cumprirem
suas obrigacoes. [...].”

Vé-se, portanto, que nada ha de inconstitucional no RERCT, uma vez
que o mesmo deve ser compreendido como um Regime de excecao. Ao
invés de contrariar o principio da moralidade, como também argumen-
ta o PPS na ADI n° 5496, o RERCT materializa o referido principio, ga-
rantindo a um grande ntimero de contribuintes o retorno a adimplén-
cia fiscal, reconhecendo uma mudanca de contexto social que permite
a todos exercerem sua cidadania fiscal.®

Obviamente que toda a argumentacao apresentada acima baseia-se
no cardter excepcional do RERCT. Como dissemos anteriormente, o
Regime deve ser visto como uma “virada de pagina” de uma perspec-
tiva juridica. A reiteracdo, em curtos espacos de tempo, de outros re-
gimes de repatriacao certamente poria em xeque a natureza do RERCT
como uma “ponte para a legalidade” ou um Regime de excecao.

5 OECD. Update on Voluntary Disclosure Programmes: A pathway to tax compliance.
Paris: OECD, 2015. p. 7. Sobre o tema, ver: BOSSA, Gisele Barra. A Lei de Regulari-
zacdo de Ativos no Exterior sob a Perspectiva Macroeconomica e de Politica Fiscal
Global. In: PAULA JUNIOR, Aldo de; SALUSSE, Eduardo Perez; ESTELLITA, Heloisa
(Coords.). Regime Especial de Regularizacdo Cambial e Tributdria (RERCT): Aspec-
tos Prdticos. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 225-231.

6 Heleno Torres, ao se referir aos programas de declaracio voluntaria de ativos,
referiu-se aos mesmos como instrumentos para uma “justica de transicao”. Vejam-se
suas palavras: “Os programas de ‘Offshore Voluntary Disclosure’, nos varios paises
de democracias consolidadas que os adotaram, inserem-se no ordenamento como
medidas de ‘justica de transi¢ao’, a exemplo do que se verifica com as anistias de
ordem politica. No caso, para determinar modificacoes no sigilo bancario, ante os
novos modelos de transparéncia e controlabilidade de dados fiscais de contas com
depositos de origem ‘licita’, mediante anistia. O Brasil, por toda sua historia de
truculéncias econdmicas, ndo poderia deixar de reconhecer a oportunidade de as-
sumir esta anistia como condicdo necessaria para a transicéo desejada para o regime
de Fisco Global” (TORRES, Heleno Taveira. Programa de Regularizacdo de Ativos
Licitos no Exterior e Direitos a Protecdo da Propriedade Privada. In: PAULA JUNIOR,
Aldo de; SALUSSE, Eduardo Perez; ESTELLITA, Heloisa (Coords.). Regime Especial de
Regularizacao Cambial e Tributdria (RERCT): Aspectos Prdticos. Sao Paulo: Noeses,
2016. p. XII).
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QUEM DISSE QUE E FILME?

Feitos esses comentarios introdutorios, voltamos nossa atencao para
o tema central deste artigo. Ha alguns meses que se discute qual seria
a base de cdlculo do Imposto de Renda e da Multa exigidos para a
regularizacao dos capitais possuidos no exterior: o valor detido em
31 de dezembro de 2014, ou “foto”, como se convencionou chamar;
ou o valor total mantido no exterior ao longo do tempo — incluindo
aqueles valores gastos anteriormente a dezembro de 2014, o que se
chamou de “filme”.

Esta andlise deve ser feita tendo como base o disposto na Lei n°
13.254/2016, a comecar pelo exame do § 1° de seu artigo 1°, cuja re-
dacdo é a seguinte:

“Art. 1° E instituido o Regime Especial de Regularizagao Cambial e Tribu-
taria (RERCT), para declaracéo voluntaria de recursos, bens ou direitos de
origem licita, ndo declarados ou declarados com omissdo ou incorrecéo em
relacéo a dados essenciais, remetidos ou mantidos no exterior, ou repatria-
dos por residentes ou domiciliados no Pais, conforme a legislacio cambial
ou tributaria, nos termos e condicoes desta Lei.

§ 1° O RERCT aplica-se aos residentes ou domiciliados no Pais em 31 de
dezembro de 2014 que tenham sido ou ainda sejam proprietarios ou titu-
lares de ativos, bens ou direitos em periodos anteriores a 31 de dezem-
bro de 2014, ainda que, nessa data, nao possuam saldo de recursos ou
titulo de propriedade de bens e direitos.” (Destaque nosso)

A leitura deste dispositivo deixa aberta a opcao pela “foto” ou o “fil-
me”. Com efeito, limita-se o § 1° do artigo 1° da Lei n°® 13.254/2016
a prever que o RERCT se aplica a ativos, bens e direitos detidos em
periodos anteriores a 31 de dezembro de 2014. Entretanto, nao se
esclarece como seria calculado o valor a ser objeto da repatriacao.

Também o artigo 3° da Lei em questao é relevante para nossas con-
sideracoes. Segundo este dispositivo “o RERCT aplica-se a todos os
recursos, bens ou direitos de origem licita de residentes ou domi-
ciliados no Pais até 31 de dezembro de 2014, incluindo movimen-
tacdes anteriormente existentes, remetidos ou mantidos no exterior,
bem como aos que tenham sido transferidos para o Pais, em qual-
quer caso, e que nao tenham sido declarados ou tenham sido decla-
rados com omissdo ou incorrecdo em relacdo a dados essenciais”.
(Destaque 1nosso)

Este artigo menciona expressamente a possibilidade de inclusao, no
RERCT, de movimentagdes anteriormente existentes. Nada obstante,
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nao se pode perder de vista o escopo deste dispositivo. O artigo 3° tem
por finalidade delimitar os tipos de ativos que podem ser incluidos
no Regime, nao cuidando da base de calculo do Imposto de Ren-
da e da Multa.

O artigo 4° Lei n°® 13.254/2016 dispoe sobre a adesdao ao RERCT, es-
tabelecendo que “para adesdo ao RERCT, a pessoa fisica ou juridica
devera apresentar a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) e, em
copia para fins de registro, ao Banco Central do Brasil declaracao uni-
ca de regularizacao especifica contendo a descricao pormenorizada
dos recursos, bens e direitos de qualquer natureza de que seja titular
em 31 de dezembro de 2014 a serem regularizados, com o respecti-
vo valor em real, ou, no caso de inexisténcia de saldo ou titulo de
propriedade em 31 de dezembro de 2014, a descricao das condutas
praticadas pelo declarante que se enquadrem nos crimes previstos no
§ 1° do art. 5° desta Lei e dos respectivos bens e recursos que possui”.
(Destaques nossos)

A leitura do artigo 4° joga alguma luz sobre o disposto no artigo 3°,
antes comentado, evidenciando que a Lei n°® 13.254/2016 criou dois
diferentes modelos para a repatriacao: um aplicavel aos contribuintes
que possuem ativos nao declarados no exterior em 31 de dezembro
de 2014 — em cujo caso o RERCT recaira sobre tais valores existentes
nesta data —; e outro aplicavel nos casos de auséncia de ativos em 31
de dezembro de 2014 — em cujo caso o RERCT recaird sobre os ativos
previamente existentes, embora a Lei nao seja precisa sobre como tal
calculo deve ser realizado.

O artigo 6° da Lei n® 13.254/2016 busca reforcar que o pagamento
do principal a ser feito no ambito do RERCT tem natureza de Imposto
de Renda, estabelecendo que, “para fins do disposto nesta Lei, o mon-
tante dos ativos objeto de regularizacao sera considerado acréscimo
patrimonial adquirido em 31 de dezembro de 2014, ainda que nessa
data nao exista saldo ou titulo de propriedade, na forma do inciso 11 do
caput e do § 1° do art. 43 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966
(Codigo Tributario Nacional), sujeitando-se a pessoa, fisica ou juri-
dica, ao pagamento do imposto de renda sobre ele, a titulo de ganho
de capital, a aliquota de 15% (quinze por cento), vigente em 31 de
dezembro de 2014”.

E possivel concluir, portanto, que a andlise do disposto na Lei n°
13.254/2016 evidencia:
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* que o0 RERCT abrange ativos detidos no exterior em 31 dezembro
de 2014 e em periodos anteriores;

e que havendo ativos existentes em 31 de dezembro de 2014, o
seu valor serd a base para a repatriacao no contexto do RERCT,
enquanto que, nao havendo ativos nesta data, serao considerados
ativos existentes em periodos anteriores; e

* nao previu a Lei que, em um caso em que haja ativos em 31 de
dezembro de 2014, inclua-se o valor de ativos detidos anterior-
mente a esta data e nao mais existentes na base de calculo do
Imposto de Renda e da Multa.

Tendo em conta os comentarios acima, pode-se até questionar se a
opcao do legislador faz sentido ou nao. Contudo, a verdade é (que)
pouco importa se a opcao legislativa é a mais adequada. Afinal, como
bem pondera Klaus Tipke, “deve-se distinguir entre atuacoes impru-
dentes e inconstitucionais por parte dos poderes do Estado. Uma atua-

cao publica nao pode ser considerada inconstitucional pelo mero fato

de que nio seja sabia ou prudente”.”

Esta analise é confirmada pela interpretacdo da Instrucdo Normativa
n° 1.627/2016, que regulamentou o RERCT. Vejamos o que dispoe o
seu artigo 3°:

“Art. 3° Os recursos, bens e direitos de origem licita de residentes no Pais
objeto de regularizacéo sdo os seguintes:

I - depositos bancarios, certificados de depositos, cotas de fundos de inves-
timento, instrumentos financeiros, apolices de seguro, certificados de in-
vestimento ou operacoes de capitalizacio, depositos em cartdes de crédito,
fundos de aposentadoria ou pensao;

11 - operacéo de empréstimo com pessoa fisica ou juridica;

111 - recursos, bens ou direitos de qualquer natureza, decorrentes de opera-
coes de cambio ilegitimas ou ndo autorizadas;

IV - recursos, bens ou direitos de qualquer natureza, integralizados em
empresas estrangeiras sob a forma de acdes, integralizacio de capital, con-
tribuicéo de capital ou qualquer outra forma de participacéo societaria ou
direito de participacdo no capital de pessoas juridicas com ou sem perso-
nalidade juridica;

V - ativos intangiveis disponiveis no exterior de qualquer natureza, como
marcas, copyright, software, know-how, patentes e todo e qualquer direito
submetido ao regime de royalties;

VI - bens imodveis em geral ou ativos que representem direitos sobre
bens imoveis; e

7 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes. Barcelona:
Marcial Pons, 2002. p. 61.
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VII - veiculos, aeronaves, embarcacdes e demais bens méveis sujeitos a
registro em geral, ainda que em alienacdo fiduciaria.”

Nota-se que este dispositivo identifica os diversos tipos de ativos
que podem ser objeto de regularizacao no ambito do RERCT, sendo
a base para o que prevé o § 3° do artigo 7°, dispositivo que efetiva-
mente estabelece os valores que devem ser declarados a Receita Fede-
ral. Em textual:

“Art. 7° Deverd constar na Dercat:

[...]

§ 3° Para fins de atribuicdo do valor em Real dos recursos objeto de regu-
larizacdo devera ser observado:

1 - para os ativos referidos nos incisos I e 11I do caput do art. 3°, o saldo
existente em 31 de dezembro de 2014, conforme documento disponibi-
lizado pela instituicao financeira custodiante;

II - para os ativos referidos no inciso Il do caput do art. 3°, o saldo cre-
dor remanescente em 31 de dezembro de 2014, conforme contrato en-
tre as partes;

111 - para os ativos referidos no inciso 1V do caput do art. 3°, o valor do
patrimonio liquido, proporcionalmente a participacio societdria ou direi-
to de participacdo do declarante no capital da pessoa juridica, apurado
em 31 de dezembro de 2014, conforme balanco patrimonial levanta-
do nessa data;

IV - para os ativos referidos nos incisos V a VII do caput do art. 3°, o valor
de mercado apurado conforme avaliacio feita por entidade especializada; e
V - para os ativos ndo mais existentes ou que nao sejam de propriedade
do declarante em 31 de dezembro de 2014, o valor presumido nessa
data, apontado por documento idéneo que retrate o bem ou a operagdo a
ele referente.

Considerando ambos os dispositivos (o artigo 3° e o § 3° do artigo 7°
da Instrucdao Normativa n° 1.627/2016), temos o seguinte:

Tipo de Ativo Valor a ser Declarado

Depositos bancdrios, certificados de
depdsitos, cotas de fundos de investimento,
instrumentos financeiros, apdlices de segura,
certificados de investimento ou operagdes
de capitalizagdo, depdsitos em cartes de
crédito, fundos de aposentadoria ou pensto.

0 saldo existente em 31 de dezembro de
2014, conforme documento disponibilizado
pela instituigdo financeira custodiante.

Operagdo de empréstimo com 0 saldo credor remanescente em 31 de dezembro
pessoa fisica ou juridica. de 2014, conforme contrata entre as partes.
Recursos, bens ou direitos de qualquer 0 saldo existente em 31 de dezembro de
natureza, decorrentes de operagdes de 2014, conforme documento disponibilizado
cambio ilegitimas ou ndo autorizadas. pela instituigdo financeira custodiante.
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Tipo de Ativo Valor a ser Declarado

Recursos, bens ou direitos de qualquer natureza,
integralizados em empresas estrangeiras sob
a forma de agdes, integralizagdo de capital,
contribuigto de capital ou qualquer outra
forma de participagdo societdria ou direito de

0 valor do patriménio liquido, proporcionalmente @
participagdo societdria ou direito de participagtio
do declarante no capital da pessoa juridica,
apurado em 31 de dezembro de 2014, conforme

participagdo no capital de pessoas juridicas
com ou sem personalidade juridica.
Ativos intangiveis disponiveis no exterior de
qualguer natureza, como marcas, copyright,
software, know-how, patentes e todo e qualquer
direito submetido ao regime de rayalties.

Bens imdveis em geral ou ativos que
representem direitos sobre bens imdveis.

Vefculos, aeronaves, embarcacgdes e demais

balango patrimonial levantado nessa data.

0 valor de mercado apurado conforme
avaliagdo feita por entidade especializada.

0 valor de mercado apurado conforme
avaliagdo feita por entidade especializada.

0 valor de mercado apurado conforme

bens mdveis sujeitos a registro em geral,

; e s avaliagdo feita por entidade especializada.
ainda que em alienagdo fiducidria.

0 valor presumido nessa data, apontado
por documento iddneo que retrate o
bem ou a operagdo a ele referente.

Ativos ndio mais existentes em 2014.

A leitura atenta do § 3° do artigo 7° antes transcrito evidencia que
apenas nos casos dos ativos mencionados nos incisos V a VII do caput
do artigo 3° a Instrucao Normativa nao faz referéncia expressa a uma
avaliacdo que reflita o valor do ativo em 31 de dezembro de 2014, em-
bora seja essa a interpretacao que parece mais correta considerando a
disciplina trazida pela Instrucao Normativa n°® 1.627/2016.

De toda maneira, nao ha a menor duvida, tendo em vista o previs-
to no § 3° do artigo 7° da aludida Instrucao Normativa, que este di-
ploma regulamentar nao prevé a obrigacao de se considerar, como
base para a repatriacao, valores gastos ou consumidos ou o resultado
financeiro de ativos ja alienados. Veja-se, nao que nao pudesse ser
esta a opcdo legislativa, mas, como vimos, nao foi isso o que estabe-
leceu a Lei n® 13.254/2016, nao podendo a Instrucao Normativa n°
1.627/2016 prever regras sem fundamento legal.

Questdo interessante € que nem mesmo para 0s ativos ndo mais exis-
tentes em 31 de dezembro de 2014 previu a Instrucio Normativa uma
“viagem no tempo” para se determinar exatamente o valor dos ativos
detidos pelo contribuinte. Do contrério, estabelece a Instru¢ao Norma-
tiva n® 1.627/2016 que, neste caso, deve-se presumir qual seria o valor
do ativo em 31 de dezembro de 2014.
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Assim sendo, é possivel afirmar que, mesmo no caso de ativos nao
mais existentes em 31 de dezembro de 2014, a base dos valores a
serem declarados a Receita Federal sera o valor de tais ativos em 31
de dezembro de 2014. A unica diferenca é que, no caso de ativos
existentes em 31 de dezembro de 2014, o valor declarado sera o
valor real do ativo nesta data, enquanto que, no caso de ativos nao
mais existentes, o valor sera também o valor do ativo em 2014, po-
rém, neste caso, um valor presumido. Em outras palavras, nem para
os ativos nao mais existentes em 31 de dezembro de 2014 previu-se
o tal “filme”.

A Receita Federal vem sustentando posicéo diversa da que defende-
mos acima, sustentando que o contribuinte deveria declarar o “filme”,
ou seja, deveria considerar o valor dos ativos declarados no tempo,
incluindo os valores gastos ou consumidos.® Essa posicao, além de

8 Veja-se a posicdo da Receita Federal, apresentada em seu perguntas e respostas:
“39) Como declarar bens que foram parcialmente consumidos previamente a 31 de
dezembro de 20147

Quem desejar estender integralmente os efeitos da lei aos bens e as condutas a eles
relacionados, devera informar tanto a parte do bem remanescente em 31 de dezem-
bro de 2014 como a parte consumida.

Dessa forma, serdo declarados: o saldo do valor do bem existente em 31 de dezem-
bro de 2014 e o montante consumido na condicido de “Auséncia de saldo ou de
titularidade em 31 de dezembro de 2014” com a descricdo das condutas praticadas.
(Arts. 4°, 8 1°,V; 5°,8 1°,e 6°, 8§ 4°, da Lei n°® 13.254, de 2016, e arts. 7°, VIII, e 13
da Instrucdo Normativa RFB n°® 1.627, de 2016).

Nota 1: A inclusdo no RERCT de recursos ndo mais existentes em 31 de dezembro
de 2014 esta prevista no art. 4° da Lei n® 13.254, de 2016, e sua inclusdo estende
os efeitos da adesdo as condutas diretamente relacionadas a esses bens e direitos.

Nota 2: Para a extensdo dos efeitos do RERCT a todas as condutas relacionadas aos
bens e direitos havidos em 31 de dezembro de 2014 e em periodos anteriores, é
necessario declarar a totalidade dos recursos diretamente relacionados as condutas,
o que inclui os bens de que néo tenha mais saldo ou propriedade, posse ou titulari-
dade em 31 de dezembro de 2014, e recolher o tributo e multa sobre estes valores.

Nota 3: Néo se inclui no conceito de “consumido” a perda de valor do ativo por
desvalorizacdo de mercado, hipotese em que o declarante deve fazer constar na
Dercat somente o valor do ativo existente em 31 de dezembro de 2014, valorados
conforme Pergunta de n° 25.

Nota 4: Vide Parecer PGFN/CAT/N® 1.035/2016.” Disponivel em: http://idg.receita.
fazenda.gov.br/orientacao/tributaria/declaracoes-e-demonstrativos/dercat-declara-
cao-de-regularizacao-cambial-e-tributaria/perguntas-e-respostas-dercat. Acesso em
23 de outubro de 2016.
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extrapolar os limites textuais da Lei n® 13.254/2016 e da Instrucao
Normativa n°® 1.627/2016, coloca o contribuinte em uma posicao de
insuperavel incerteza e inseguranca juridica, uma vez que, estivesse a
interpretacao da Receita Federal correta, seriamos obrigados a reco-
nhecer que nem a Lei, nem a Instruciao Normativa, estabelecem regras
que permitam ao contribuinte determinar o montante a ser declarado
a Receita Federal — uma vez que nao ha nenhuma orientacao em ne-
nhum dos dois diplomas normativos a respeito de como se deve visua-
lizar o tal “filme”.

QUAIS AS CONSEQUENCIAS DA
TENTATIVA DE ALTERAGAO DA LEI?

As manifestacoes da Receita Federal no sentido de que os contri-
buintes deveriam considerar o “filme” na repatriacao objeto do RERCT
geraram grande inseguranca nos contribuintes interessados no Regi-
me. Esta inseguranca juridica resultou em um movimento para que a
Lein® 13.254/2016 fosse alterada, para que se incluisse nesta dispositi-
vo explicitando que a base de calculo para a incidéncia do Imposto de
Renda e da Multa seria a “foto” em 31 de dezembro de 2014.

Poder-se-ia argumentar que a mera tentativa de alteracao do texto
legal seria indicacdo da correcdo da posicao da Receita Federal. Este
entendimento, obviamente, nao poderia prosperar.

Com efeito, a necessidade de alteracdo da Lei deu-se ndo em razio
da redacao atual da Lei, mas sim das manifestacdes da Receita Federal
na midia, que geraram inseguranca e a busca por uma redacio que
afastasse qualquer possibilidade de interpretacao no sentido de que
a Lei n® 13.254/2016 autoriza a tributacdo com base no dito “filme”.

Assim sendo, acreditamos ser irrelevante, para fins de interpretacao
da Lei n° 13.254/2016 e da Instrucao Normativa n° 1.627/2016, todo
o esforco que foi feito para alteracdo da Lei. Afinal, como vimos, os
textos da Lei e da Instrucdo Normativa sdo suficientemente claros a
respeito da base de calculo dos valores a serem repatriados.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, é possivel concluir o seguinte:

O RERCT nao é um privilégio odioso, para usar a expressao de
Ricardo Lobo Torres. Trata-se, isso sim, de um instrumento cons-
titucional para materializacao do principio da moralidade, recon-
duzindo milhares de contribuintes, que, por razoes histéricas,
se desviaram do correto cumprimento da legislacdo tributdria,
devolvendo-lhes a honestidade fiscal, oferecendo-lhes uma ponte
para a legalidade e sua cidadania fiscal. Trata-se de um regime
de excecdo e, como um regime de excecao deve ser considerado.
Nem a Lei n° 13.254/2016 nem a Instrucado Normativa n°
1.627/2016 estabelecem que a base de cdlculo do Imposto de
Renda e, consequentemente, da Multa, serda determinada consi-
derando o valor total dos ativos, incluindo os montantes gastos
ou consumidos anteriormente a 31 de dezembro de 2014.

Esta afirmacédo é verdadeira até mesmo para os ativos nao mais
existentes em 31 de dezembro de 2014, uma vez que, neste caso,
estabelece a Instrucao Normativa que o valor do ativo sera presu-
mido nesta data — e nao que serd o valor previamente existente.
Ou seja, em nenhum caso cogita-se da utilizacao do tal “filme”.
O fato de ter havido um movimento para a alteracao da Lei em
nada altera as conclusoes apresentadas acima. A tentativa de mo-
dificacao foi decorrente das manifestacdes publicas da Receita
Federal a respeito de sua interpretacao da legislacao, a qual vai
em sentido oposto a interpretacdo da legislacao considerando
seus limites textuais.
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2. RESPONSABILIDADE DE
ASSESSORES FISCAISE

O RACIOCINIO BINARIO
NO DIREITO TRIBUTARIO
BRASILEIRO (2017)

Um dos temas mais debatidos no Direito Tributdrio atual é a respon-
sabilizacao de assessores fiscais (advogados, contadores, consultores,
etc.) no contexto dos planejamentos tributdrios abusivos realizados
por seus clientes.’

Em alguns casos recentes, a Receita Federal do Brasil (“RFB”) buscou
a responsabilizacao de assessores fiscais tendo como ponto de partida
uma interpretacao alargada do artigo 124 do Codigo Tributdrio Nacio-
nal, a qual, na visao do autor, vai além dos limites textuais do referido
dispositivo.

Nada obstante, ndo temos a pretensio, neste breve texto, de analisar
as autuacoes lavradas pela RFB sobre o tema, nem de comentar como o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”) vem se mani-
festando sobre a matéria.

Com efeito, o proposito desde texto é apontar como uma parcela
significativa dos contribuintes e dos seus assessores nao aprende com

9 Atualmente tem sido muito utilizada a expresséo “planejamento tributario agressi-
vo”, por influéncia do Projeto BEPS da OCDE/G-20. Contudo, como sustentamos em
outro trabalho, ao qual fazemos referéncia, entendemos que esta expressio so tem
sentido no contexto do planejamento tributario internacional. Assim, para situacoes
domeésticas utilizaremos a expressao “planejamento tributario abusivo”. (Cf. ROCHA,
Sergio André. Politica Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017. p. 227-229).
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seus proprios erros argumentativos, dando continuidade a tendéncia
historica de pensar o Direito Tributdario como uma ciéncia binaria,
pautada em posicdes antagonicas absolutas.

Temos destacado, em diversos trabalhos, que o Direito Tributdrio do
Século XXI caracteriza-se por algumas notas como a ambivaléncia e a
hipercomplexidade, tipicas da Sociedade de Risco.'® Entretanto, seus
operadores seguem tentando interpretar/aplicar a legislacao tributaria
com um instrumental juridico tipico da sociedade industrial do Século
XX, calcado em quimeras juridicas como determinacao conceitual ab-

soluta e tipicidade tributdria.

A consequéncia mais negativa deste “senso comum tedrico”'! que

aprisiona o Direito Tributario ha décadas ¢ uma forma binaria'? de
raciocinar a tributacao, a qual tem sido notada em diversos dos mais
relevantes temas debatidos nas ultimas décadas.

Com efeito, em 2001, quando foi editada a Lei Complementar n.
104, que incluiu o paragrafo tinico no artigo 116 do Codigo Tributdrio
Nacional e posteriormente, em 2002, quando se tentou regulamentar
este dispositivo por meio da Medida Provisoria n. 66, a reacao dos
contribuintes foi absoluta: nenhuma regra antielisiva seria possivel no
Brasil, principalmente em razao dos ditos principios da legalidade es-
trita e da tipicidade cerrada.”

A consequéncia da posicao absoluta adotada pelos contribuintes é
bem conhecida. As autoridades fiscais comecaram a desconsiderar e
requalificar transacoes e estruturas independentemente da existéncia

10 Ver, por exemplo: ROCHA, Sergio André. A Tributacdo na Sociedade de Risco. In:

. Tributagdo Internacional. Sao Paulo: Quartier Latin: 2013. p. 16-49; RO-
CHA, Sergio André. Politica Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017. p. 1-9; ROCHA, Sergio André. Troca Internacional de Informagoes para
Fins Fiscais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 21-33.

11 Sobre 0 “senso comum tedrico”, ver: WARAT, Luiz Alberto. Introducao Geral ao
Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. V. 1. p. 22.

12 A critica a onipresenca da logica bivalente no Direito Tributario Brasileiro foi feita
pioneiramente pelo professor Marco Aurélio Greco, a quem rendemos nossa devida
homenagem. (Ver: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Pau-
lo: Dialética, 2011. p. 493-496).

13 Vimos defendendo a inexisténcia de um principio da tipicidade cerrada, ao me-
nos com a feicéio sustentada pela doutrina brasileira majoritaria. Cf. ROCHA, Sergio
André. Existe um Principio da Tipicidade no Direito Tributario? In: . Estudos
de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 97-112.
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de um procedimento especifico, as autuacdes vém sendo majorita-
riamente mantidas pelo CARF e o Poder Judicidrio, até o0 momento,
manteve-se ausente no debate, estando a Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade que questiona a constitucionalidade do paragrafo tnico
do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional pendente de julgamen-
to desde 2001.

Algo semelhante se passou quando da edicao das regras brasileiras
de tributacao de lucros auferidos por controladas de empresas brasi-
leiras no exterior, atualmente veiculadas pela Lei n. 12.973/2014. A
posicdo bindria constitucional/inconstitucional jamais permitiu que o
modelo brasileiro efetivamente se movesse em direcdo a um sistema
que se aproximasse da pratica internacional, como defendem as em-
presas multinacionais brasileiras.

Mais recentemente, vimos 0 mesmo “senso comum tedrico” presente
no contexto das discussoes sobre transparéncia, sigilo bancario e tro-
ca de informacoes para fins fiscais. Outra vez nota-se uma discussao
bindria, constitucional/inconstitucional, sem a preocupacdo com se
buscar um meio termo. Ha problemas e riscos envolvidos no acesso
de informacées bancarias diretamente pelas autoridades fiscais? E ra-
zodvel assumir que sim. Entao, o caminho seria buscar solucionar tais
problemas e afastar ou reduzir tais riscos. O discurso “tudo ou nada”
mais uma vez mostra-se como uma aposta cujos resultados podem ser
deletérios."

Esta forma bindria de pensar a tributacdo tem gerado alguns efeitos
adversos. Em primeiro lugar, leva a uma polarizacao das relacoes entre
Fisco e contribuintes. Diante de posicdes antagonicas absolutas nao
surge a necessidade de se encontrar espacos de consenso. Vive-se, en-
tao, um ambiente institucionalizado de negacao do outro e de suas po-
sicoes, como se elas ndo tivessem jamais qualquer mérito. Em segundo
lugar, da maneira como todos os temas acima comentados evoluiram,
verifica-se um aumento da inseguranca juridica dos contribuintes.
Aqui percebe-se o grande paradoxo: na tentativa se de alcancar uma
ampla seguranca juridica as posicoes bindrias tém sido geradoras de
inseguranca.

14 Seguindo exatamente esta linha, em meu trabalho sobre troca de informacoes
apresentei ao final uma sugestao de Projeto de Lei que visava efetivamente conciliar
a necessaria transparéncia com a protecdo dos direitos dos contribuintes. (Cf. RO-
CHA, Sergio André. Troca Internacional de Informacoes para Fins Fiscais. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2015. p. 227-231).
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A historia esta prestes a se repetir no contexto da discussio a respei-
to da responsabilizacao dos assessores fiscais por planejamentos fiscais
abusivos feitos por seus clientes, tema que desperta candentes reacdes,
principalmente dos proprios assessores fiscais.

Em recente texto, Roberto Duque Estrada apresentou contunden-
te critica aos autos de infracao que vém sendo lavrados pela RFB in-
cluindo escritorios de advocacia no polo passivo.’” Contudo, como
destacado anteriormente, nao ¢ nosso proposito, neste espaco, repi-
sar tais argumentos, uma vez que nao nos interessa o presente, mas
sim, o futuro.

A responsabilizacao, de alguma forma, dos assessores fiscais, no
contexto dos planejamentos tributdrios abusivos, é uma tendéncia
global. No contexto do Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)
da OCDE/G-20 o tema foi cuidado na Acdo 12 (Mandatory Disclosure
Rules)'® que inclui a obrigacao dos chamados planners (promoters ou
advisers) de divulgarem planejamentos tributarios agressivos feitos por
seus clientes.”

O trabalho desenvolvido no ambito da Acao 12 do Projeto BEPS pro-
vocou uma consulta publica na Uniao Europeia sobre o papel dos in-
termedidrios em esquemas de planejamento tributdrio agressivo (Con-
sultation on disincentives for advisors and intermediaries for potentially
aggressive tax planning schemes). De acordo com a chamada desta con-
sulta publica, seus objetivos sao: (1) determinar se é necessaria acao
da Unido Europeia; (2) caso a mesma seja necessdria, quais seriam as
opcoes disponiveis; e (3) a definicao do formato para um potencial
regime de divulgacdo mandatoria.'®

15 DUQUE ESTRADA, Roberto. Carf confirma a inexisténcia de responsabilidade so-
lidaria de advogados. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2017-jun-07/con-
sultor-tributario-carf-afirma-inexistir-responsabilidade-solidaria-advogados. Acesso
em 17 de junho de 2017.

16 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Politica Fiscal Internacional Brasileira.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 277-280.

17 OECD. Mandatory Disclosure Rules. Paris: OECD, 2015. p. 18.

18 Disponivel em:

https://ec.europa.eu/taxation_customs/consultations-get-involved/tax-consulta-
tions/consultation-disincentives-advisors-and-intermediaries-potentially-aggressi-
ve-tax-planning-schemes_en. Acesso em 17 de junho de 2017.
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Individualmente, um dos paises mais avancados na matéria é o Reino
Unido, onde se encontra em vigor o chamado DOTAS (Disclosure of Tax
Avoidance Schemes), por meio do qual promoters devem informar ao Fisco
britanico (Her Majesty’s Revenue and Customs — HMRC) esquemas de plane-
jamento tributario. Sao considerados promoters aqueles que, ao prestarem
servigos: (1) sdo responsaveis pelo “desenho” de um planejamento tribu-
tario; (2) fazem com que o planejamento tributdrio esteja disponivel para
outros; (3) organizam a implementacao de um planejamento."

O assessor nao sera considerado um promoter se passar em um dos
trés testes a seguir: (1) o benign test, segundo o qual a opiniao dada
tem uma natureza geral de compliance; (2) o non-adviser test, em que
0 assessor ndo contribui com nenhum aconselhamento fiscal; e (3) o
ignorance test, pelo qual verifica-se se 0 assessor nao tinha informacao
suficiente sobre o planejamento para verificar se ele tinha obrigacoes
segundo o DOTAS.*

Como se percebe, o tema da atribuicdao de responsabilidades a as-
sessores fiscais no ambito do planejamento tributario avanca fora do
Brasil. E bastante improvavel que esta tendéncia nao se faca presente
no Brasil em um futuro préoximo, nao mais via interpretacoes patolo-
gicas das autoridades fiscais, mas sim por meio de alteracdes na le-
gislacao tributaria. Ao invés da usual teoria da negacao, seria muito
mais produtivo que aqueles que participam das atividades fiscais das
empresas e individuos tomassem a lideranca no debate do tema e de
como a matéria deve ser tratada por aqui. Entidades como a Ordem
dos Advogados do Brasil e 0 Conselho Federal de Contabilidade, além
de outras entidades, associacoes e a comunidade académica deveriam
participar deste debate.

A falta de engajamento e a premissa da inconstitucionalidade/ile-
gitimidade de qualquer iniciativa de atribuicao de responsabilidades
a assessores fiscais abre espaco para a iniciativa das autoridades fis-
cais para o desenho de um modelo desproporcional e nao razoavel. A
historia recente comprova esta teoria, ao analisarmos as provisdes da
Medida Provisoria n. 685/2015, que previu a “obrigacao de informar a
administracao tributaria federal as operacoes e atos ou negocios juridi-

19 Ver: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/560047/dotas-guidance.pdf. p. 18. Acesso em 17 de junho de 2017.

20 Ver: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/560047/dotas-guidance.pdf. p. 20. Acesso em 17 de junho de 2017.
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cos que acarretem supressao, reducao ou diferimento de tributo”. Em-
bora esta Medida Proviséria nio tenha sido convertida em lei, nio ha
nenhuma indicacdo de que as autoridades fiscais ndao buscarao editar
diploma semelhante no futuro, de modo que o momento é adequado
para se provocar o debate sobre o tema.

Mais uma vez temos a oportunidade de tentar uma nova abordagem
na solucéo de questdes tributarias complexas. O raciocinio binario,
absoluto, “tudo ou nada”, nio tem se mostrado favoridvel ao desen-
volvimento de um sistema tributdrio justo e provedor de seguranca
juridica. Diz-se que falta clareza quanto ao conceito de planejamento
tributario abusivo. De fato, a incerteza que se faz presente neste campo
é inegavel. Entdo, por que nao trabalhar para o desenvolvimento deste
tipo? Por que nao trabalhar junto com as autoridades fiscais para o
desenvolvimento de regras mais claras, para a criacdo de um procedi-
mento especifico aplicavel nesses casos, para a previsao de regras de
excecao, de penalidades especificas.

O proprio debate a respeito de regras de divulgacao obrigatoria de
planejamentos tributarios abusivos tem um papel importante neste
contexto. Estas regras sio uma tendéncia global e certamente aporta-
rdo no Brasil, mais cedo ou mais tarde. Obviamente niao deveriam re-
fletir a Medida Proviséria n. 685/2015, para o que certamente serd ne-
cessario o engajamento dos contribuintes. Entretanto, tal engajamento
sO serd possivel se houver o reconhecimento de que ha mérito também
na pretensao da outra parte. Uma atitude de negacdo nos levara a mais
do mesmo: eventual aprovacao de regras anacronicas, com a aposta
em um julgamento pelo Supremo Tribunal Federal no sentido de sua
inconstitucionalidade, o que pode levar dez anos, vinte anos, ou mais.

Os recentes escandalos de corrupcao pelo qual o Brasil vem passan-
do tém consequéncias bastante deletérias sobre as relacdes entre o pu-
blico e o privado. Os necessarios espacos de consenso sio substituidos
por capsulas de isolamento. Os representantes do setor publico vivem
com constante receio de que suas a¢oes corretas, regulares, republi-
canas, sejam confundidas com favorecimentos. Da mesma maneira, o
compliance das empresas vai defender um cada vez maior afastamento
das autoridades fiscais. Nao parece ser possivel um efetivo desenvol-
vimento do Direito Tributario Brasileiro, nos marcos dos problemas
do Século XXI, sem uma mudanca na forma de relacionamento entre
o Fisco e os contribuintes, a qual deve ter como ponto de partida o
reconhecimento da alteridade de cada lado.
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3. REFORMA
TRIBUTARIAEO
“NOVO LUCRO REAL”:
DIAGNOSTICO (2019)

PREAMBULO

No contexto do ambiente reformista em que vivemos, a Receita Fe-
deral do Brasil vem apresentando, em diversos seminarios, conferén-
cias e encontros, alguns pontos de partida para uma reforma estrutu-
ral da apuracao do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (“IRP]”)
e, consequentemente, dos demais tributos federais apurados pelas
empresas. Nao se trata, ainda, de uma proposicao legislativa, mas de
ideias, conceitos e pontos de partida que vém sendo apresentados e re-
tocados. A motivacdo da iniciativa da Administracao Tributéria é clara:
a necessidade de tornar a apuracao dos tributos federais menos depen-
dente dos voldteis IFRS — International Financial Reporting Standards.

Escreverei trés artigos sobre o tema do “Novo Lucro Real”, como
ficou conhecida esta proposta da Receita Federal. Inicialmente, pre-
tendia apresentar esta analise em um artigo tnico. Contudo, a necessi-
dade de aprofundar alguns temas tornou esta pretensao incompativel
com o limite de caracteres deste espaco.

Dessa forma, serdo trés artigos: este, com foco no diagnostico do
problema que levou as autoridades fiscais a se moverem em direcao
a uma reforma tdao importante do IRPJ. Um segundo texto, que tera
como objetivo analisar a proposta da Receita Federal, pelo que se tem
conhecimento dela. Ou seja, o segundo artigo considerara o remédio
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proposto. Por fim, no terceiro estudo consideraremos como a solu-
cao esta sendo justificada. Em outras palavras, neste terceiro artigo
o foco sera as razdes dadas ao paciente para aceitar o diagnostico e
tomar o remédio.

CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DOS IFRS

Em 28 dezembro de 2007, eu trabalhava num grande escritorio de
advocacia. Os fogos estavam quase estourando na Praia de Copaca-
bana, quando uma novidade legislativa transformou o clima natali-
no e as celebracoes de fim de ano que se aproximavam: foi editada a
Lein® 11.638.

A Lein® 11.638/2007 abriu caminho para a adocao dos International
Financial Reporting Standards — IFRS como padrao contabil brasileiro,
trazendo uma mudanca absolutamente disruptiva na relacdo entre tri-
butacéo e contabilidade.

A primeira mudanca relevante foi a deslegalizacao da contabilida-
de, com a transferéncia para o Comité de Pronunciamentos Conta-
beis — CPC da atribuicdo de regulamentar o novo padrao contébil. Fa-
la-se, por vezes, que a Lei n° 11.638/2007 implementou os IFRS no
Brasil. Essa afirmacao nao nos parece correta. A lei abriu o caminho,
mas a implementacao dos IFRS se deu por intermédio dos atos editados
pelo CPC. Desde aquele 2007, que ja parece longinquo, CPC deixou de
ser Codigo de Processo Civil para uma parcela significativa dos tribu-
taristas brasileiros, passando a designar o poderoso 6rgao responsavel
pela importacao dos IFRS.

Uma segunda consequéncia notdvel da edicao da Lei n° 11.638/2007
foi uma libertacao do profissional da area contabil da dominacao que
lhe tinha sido imposta pela legislacao tributaria.

Com efeito, seja por comodismo, por ignorancia, ou puro bom-senso
em se querer evitar questionamentos fiscais, a contabilidade brasileira
tinha se deixado dominar pela legislacao tributdria, pelos designios
da Receita Federal, e tinha se desconectado do investidor enquan-
to destinatario das informacoes geradas sobre a situacao financeira
das entidades.

Essa libertacdo veio conectada com uma terceira mudanca funda-
mental decorrente dos IFRS: de um padrao contabil orientado pelo o
que interessava para o cdlculo dos tributos, passou-se a um padrao
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pautado pela prestacao da melhor informacao possivel para o mercado
sobre a capacidade da entidade de gerar fluxos de caixa futuros. Ou
seja, o principal “cliente” das demonstracdes contdbeis deixou de ser
o Fisco e passou a ser o mercado.

O poder de julgamento do contador é acentuado por uma quarta ca-
racteristica dos IFRS, que é o seu cardter principioldgico e finalistico.
Nao se trata de um padrao contabil estatutdrio, que comanda este ou
aquele registro, nesta ou naquela conta. Muitas vezes ha um standard e
caberd ao contador tomar a decisao concreta de como contabilizar de-
terminada transacdo. Ha vezes em que o contador da empresa e seu au-
ditor externo divergem sobre a contabilizacao em certo caso, e que, um
terceiro chamado para opinar, nao concorda com nenhum dos dois.

A quinta modificacao para a qual chamamos a atencdo é a mudanca
de uma contabilidade feita para refletir o passado — ja que tinha como
principal cliente a autoridade fiscal — para um padrao mais interessado
em estimar o futuro — ja que focado na identificacao da capacidade da
empresa de geracao de fluxos de caixa futuros.

Isso faz com que as demonstracoes contdbeis passem a trazer, mais
e mais, lancamentos de fatos economicos presumidos, nao realizados,
mas que podem ter o resultado A ou B no futuro, ao invés de refletirem
situacoes ja consolidadas.

Temos, nesse caso, uma consequéncia de um sexto pilar dessa modi-
ficacdo, que ¢ a forte prevaléncia de uma certa visao econdmica sobre
a forma juridica dos atos e negocios praticados. Note-se, e este ponto
¢ importante, que essa visao de esséncia econdmica nao é, em si, nem
melhor nem pior do que a percepc¢ao formal anterior. Ela é uma opcao
que tem sempre um fim ultimo: permitir que o investidor tenha a me-
lhor informacao possivel sobre o futuro da empresa.

Em outras palavras, a esséncia dos fatos economicos, neste caso, nao
é ontologica. Ela é uma escolha, tecnicamente justificavel, no meio a
diversas outras possiveis, da forma de prestacao da informacao que
melhor atende ao investidor.

Essa premissa vai fazer com que tenhamos diversas mudancas no
que se refere ao reconhecimento de fatos econdmicos — como acon-
tece no caso do arrendamento mercantil, tratado no Pronunciamento
CPC 06-R2 —, da mesma maneira que temos modificacdes em relacao a
mensuracdo dos fatos econdmicos — como ocorre no caso das Avalia-
cdes a Valor Justo (CPC 46) e do Teste de Recuperabilidade (CPC 01).
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IFRS E TRIBUTAGAO

Logo que foi publicada a Lei n° 11.638/2007, iniciaram-se os debates
sobre os efeitos da adoc¢do do novo padrio contabil sobre a tributacao
da renda, do lucro e da receita das empresas. Contudo, tendo vivido
aquela época, tenho a impressao de que nao se tinha, de maneira algu-
ma, a percep¢do do tamanho do problema.

O ano de 2008 foi particularmente tenso. Nao se sabia o que aconte-
ceria. Algumas Solucoes de Consulta da Receita Federal manifestaram
interpretacdo pela aplicacao imediata da legislacdo tributaria sobre os
fatos reconhecidos e mensurados com base na nova contabilidade. O
momento era de apreensao. Comecava-se a falar em neutralidade tri-
butaria dos IFRS, mas sem uma clareza sobre o que isso significaria.

Foi nesse contexto que foi editada a Medida Provisoria n° 449/2008,
posteriormente convertida na Lei n° 11.941/2009, que instituiu o hoje
saudoso Regime Tributdrio de Transicao — RTT.

Por mais que o RTT ndo tenha sido imune a controvérsias, ele foi um
modelo abrangente de neutralidade fiscal dos IFRS. De fato, o artigo
16 da Lei n° 11.941/2009 trazia uma regra ampla no sentido de que
qualquer lancamento contdabil decorrente dos IFRS, com impacto sobre
o reconhecimento de custos, despesas e receitas, incluidos no calculo
do lucro liquido, seriam desconsiderados para fins tributarios.

Como se sabe, o RTT foi extinto com a edi¢do da Lei n° 12.973/2014.
Este diploma adotou um modelo diferente de adequacao entre a tribu-
tacao da renda, do lucro e da receita e os IFRS. Com efeito, ao invés de
uma regra geral de neutralidade, como tinhamos durante a vigéncia do
RTT, a opcdo, neste caso, foi por um modelo baseado em um catdlogo
de ajustes para registros contdbeis especificos.

Talvez nao houvesse mesmo opcao. A base do RTT era uma compa-
racao entre dois padrdes contdbeis. O padrio brasileiro em vigor até
dezembro de 2007 e os IFRS. A nao ser que a contabilidade brasileira
pré-IFRS se tornasse eterna para fins fiscais, seria inevitavel uma outra
forma de ajuste.

Pouco mais de cinco anos apos a edicao da Lei n° 12.973/2014 salta
aos olhos de quem se dedica ao estudo dessa matéria um fato inques-
tionavel: o buraco é muito, mas muito mais embaixo.

O legislador, em 2014, nao teve a percepcao de que é virtualmente
impossivel enclausurar os IFRS. Sendo um padrio contabil principio-
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logico a pretensao de listar registros contdbeis e os efeitos fiscais res-
pectivos mostrou-se uma quimera.

Ademais, como apontamos, a tal esséncia econdmica nao é onto-
logica, é ditada pela analise de ocasiao dos especialistas sobre como
melhor refletir os fatos economicos de modo a prover os investidores
com as melhores informacoes.

Portanto, as mutacdes nos IFRS sdo constantes. Nao se trata de um
padrao estatico, mas sim, de algo dinamico, em constante construcao.
Ou seja, nao so ¢ dificil catalogar todos os registros contabeis possiveis
nos IFRS hoje, como nao se pode contar que o standard que prevalece
hoje ainda prevalecera amanha.

Essas breves observacoes mostram que o modelo de inter-relacao en-
tre contabilidade e tributacao, introduzido pela Lei n° 12.973/2014, é
de dificil — mas néo impossivel — administracao no longo prazo. Muito
se diz que nosso erro foi ter implementado os IFRS nos balancos in-
dividuais de todas as empresas. Contudo, nio adianta rebobinarmos
a fita — essa ¢é para quem lembra o que é uma fita cassete —, a volta no
tempo so existe nos cinemas por enquanto.

POSSIVEIS OPGOES

Diante do quadro apresentado acima, podemos considerar al-
gumas opcoes.

1. Manter como esta: A primeira op¢do é mantermos como estd,
apostando no modelos da Lei n° 12.973/2014.
Essa opcao, que sem duvida é possivel, terd como consequéncia
inevitavel o surgimento de um contencioso monumental entre
Fisco e contribuintes. Ha dezenas e dezenas de situacdes que
simplesmente nao encontram uma disciplina explicita na Lei n°
12.973/2014. Nesses casos, os contribuintes tomam decisdes in-
terpretativas com base na estrutura da legislacao tributaria. A
probabilidade de as autoridades fiscais concordarem com a posi-
cao dos contribuintes na totalidade dos casos ¢ baixa.
Por exemplo, ndo raro se esquece que nao ha um IFRS, mas dois.
Temos o “IFRS Full”, para aquelas empresas que estiao obrigadas
a aplicar a integralidade dos Pronunciamentos e Interpretacoes
do CPC, mas ha também o CPC PME, que traz o padrao contabil
aplicdvel a pequenas e médias empresas — lembrando aqui que
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nao estamos falando de empresas do SIMPLES, mas de empresas
com ativo total inferior a R$ 240.000.000,00 ou receita bruta
anual inferior a R$300.000.000,00.

Além de situacoes interpretativas, ha casos onde a concordancia
entre as autoridades fiscais e todos os contribuintes é simples-
mente impossivel, uma vez que ha efeitos antagonicos. Ou seja,
ha situacoes onde o mercado jd se dividiu, ja que para alguns
contribuintes a interpretacdo “A” é melhor, enquanto para outros
a interpretacdo “B” leva a um resultado mais favoravel. Portanto,
nessas situacoes — todas as que tém a variacao do cambio como
pano de fundo, por exemplo — a controvérsia é inevitavel.

Por fim, ha questdes relacionadas a propria decisao contabil. A
questao principal aqui é: qual a competéncia da Receita Federal
para questionar nao o efeito tributario, mas a contabilizacao de
determinado fato economico?

Manter como esta é até possivel para certas empresas. Nao se
pode, de maneira alguma, esquecer que nem todas as empresas
tém efeitos relevantes de IFRS. Contudo, naqueles casos onde os
impactos sao muitos e sao relevantes, a manutencao do regime
inaugurado com a edicao da Lei n° 12.973/2014 serd uma fonte
inesgotavel de controvérsias.

2. Editar uma regra geral de neutralidade: A segunda possibilidade
seria a inclusdo de uma regra geral de neutralidade fiscal na Lei
n° 12.973/2014.

Ao que tudo indica, a premissa da Lei n° 12.973/2014 era de que
todos os efeitos fiscais potenciais dos IFRS teriam sido disciplina-
dos. A pratica prova que isso nao ¢ verdade. Ha, portanto, diver-
sas situacoes onde as empresas tém que tomar decisoes sobre as
consequéncias tributdrias de determinado lancamento contdbil
sem uma orientacao explicita da lei.

Uma vez que as mudancas contdbeis posteriores a Lei n°
12.973/2014 sao neutras até que seja editada uma lei regulando
seus efeitos (artigo 58), uma regra geral no sentido da neutra-
lidade dos IFRS (mesmo na auséncia de disposicao especifica),
poderia reduzir as potenciais controvérsias nesta drea. Nao seria
um dispositivo de facil redacao — afinal, como ja comentamos, ao
contrario do que ocorria no periodo de vigéncia do RTT, nao ha
uma base para comparacao —, mas ainda assim seria uma opcao.
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3. Atualizar constantemente a Lei no 12.973/2014: Uma terceira
alternativa seria atualizar, constantemente, a propria lei.
Com efeito, hoje temos um conhecimento muito mais amplo dos
potenciais hiatos da Lei n° 12.973/2014. Certamente seria possi-
vel uma regulacado, na propria lei, mais detalhada das consequeén-
cias dos registros de com base no novo padrao contabil. Essa
opcao poderia, inclusive, ser adotada juntamente com a segun-
da alternativa: seria possivel fazer uma grande revisao da Lei n°
12.973/2014, aproveitando-se para incluir na mesma uma regra
geral de neutralidade dos IFRS.

4. Criar uma apuracao propria para os tributos federais: A quarta
alternativa seria o que parece ser a proposta da Receita Federal:
a previsao de regras especificas para a apuracao dos tributos fe-
derais desvinculada, ao menos em parte, da contabilidade. Da
perspectiva de proteger a apuracao dos tributos das incertezas
e mudancas dos IFRS, é uma opcao bastante tentadora. De outra
parte, ha que se ter muito cuidado para que o efeito nao seja o
inverso, criando-se uma nova camada de complexidade, ao invés
de simplificacao e certeza.

CONCLUSAO

Como mencionamos no inicio deste artigo, nossa proposta, aqui,
era fazer um diagnostico do problema. A conclusao a que chegamos é
de que é inegavel que, sem alguma mudanca, caminharemos para um
ambiente litigioso. As empresas tendem a prestar atencdo aos eventos
que tém potenciais impactos financeiros no resultado do ano corrente.
Dificilmente elas conseguem projetar riscos futuros nao materializa-
dos. Talvez a aplicacdo, a partir deste ano, da Interpretacao Técnica
CPC n° 22 (Incerteza sobre Tratamento de Tributos sobre o Lucro) as
obrigue a identificar algumas situacdes de risco decorrentes das incon-
gruéncias entre IFRS e tributacao. Feito o diagnoéstico e identificada a
enfermidade, resta a questao: qual o melhor remédio?
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4. REFORMA
TRIBUTARIA: PILARES

DE UMA REFORMA
TRIBUTARIA IDEAL (2019)

PREAMBULO

Conforme o comeco do fim da reforma da previdéncia se aproxima,
os debates sobre a esperada reforma tributdria, que ja vinham pro-
tagonizando discussoes acaloradas desde a apresentacao da Proposta
de Emenda Constitucional n° 45 (“PEC 45”), caminharam para o pal-
co principal.

Diante da relevancia do tema, resolvi escrever uma série de artigos
para o Consultor Juridico sobre reforma tributaria. Este primeiro texto
se dedicard a analisar os pilares de uma reforma ideal do Sistema Tri-
butario Nacional.

1. UMAREFORMA, DIVERSOS CONFLITOS

Em alguns debates sobre reforma tributaria parece haver subjacente
um certo desprezo pelas dificuldades envolvidas na sua realizacao. E
como se a mesma nunca tivesse sido implementada por acomodacao,
falta de patriotismo, parcialidade em favor da complexidade, etc.

A verdade, porém, é que uma reforma tributdria expoe conflitos que
nao sao simples de ser superados.

Em primeiro lugar, considerando o modelo de federalismo fiscal pre-
sente na Constituicdo Federal de 1988, uma reforma tributdria eviden-
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cia conflitos intrafederativos complexos. Unido Federal de um lado,
Estados e Municipios de outro; Estados entre si; Municipios entre si; e
Estados contra Municipios. Os interesses dos diversos entes federati-
vos nao sio necessariamente alinhados.

Além desses conflitos intrafederativos, ha conflitos entre o Estado
(considerado aqui em sentido amplo) e os contribuintes. Para o Es-
tado, a tributacdo é instrumental para a manutencao de um determi-
nado nivel de arrecadacido, necessaria para o custeio das atividades
publicas. Portanto, enquanto os contribuintes buscam a reducao da
carga tributaria, ndo raro as reformas tributdrias acabam resultando no
seu incremento.

Em acréscimo a questao da carga tributdria em si, a questao fede-
rativa gera um outro nivel de conflito entre Estado e contribuintes,
relativo a complexidade do Sistema Tributario Nacional. Com efeito,
os diversos niveis de competéncia tributdria criam um emaranhado
complexo, dificil de interpretar, além de sobreposicoes de compe-
téncia que vdrias vezes colocam o contribuinte no centro de disputas
interfederativas.

Por fim, ha conflitos entre contribuintes. Nao ha um modelo que
seja igualmente vantajoso para empresas de todos os setores, embora
a neutralidade deva ser um vetor de qualquer sistema tributario. Em
parte, um numero consideravel das complexidades do Sistema atual ¢é
decorrente da luta por tratamentos fiscais diferenciados. Assim, quan-
do se inicia o debate a respeito de uma reforma tributaria abrangente,
naturalmente comecam as analises setoriais sobre a defesa do melhor
regime de tributacao.

Percebe-se, portanto, que a incapacidade de realizacao de uma refor-
ma tributdria que redefina os marcos do Sistema Tributario Nacional
nao ¢ sinal de desinteresse ou acomodacao. Trata-se de uma reforma
das mais dificeis, talvez até mais dificil do que a reforma da previdéen-
cia, se considerarmos os aspectos politicos envolvidos.

2. EMBUSCA DA REFORMA TRIBUTARIA IDEAL

Nas discussdes atuais sobre reforma tributdria, temos um verdadeiro
samba de uma nota s6: simplificacdo. E uma preocupacio razodvel, ja
que nao ha a menor duvida de que, para um numero significativo de
contribuintes, o Sistema Tributario Nacional é complexo.
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Contudo, a complexidade nao atinge a todos. Talvez para a maio-
ria dos contribuintes pessoas juridicas, que pagam seus tributos pelo
SIMPLES ou pelo Lucro Presumido, a complexidade ndo seja o maior
dos problemas. Porém, para as grandes empresas, que sao responsaveis
pela maior fatia da arrecadacao, certamente a complexidade é uma ca-
racteristica inafastavel da tributacio.

Portanto, podemos estabelecer que um dos pilares de uma reforma
tributdria ideal é a simplificacao.

Outro aspecto fundamental em uma reforma tributaria é a conside-
racao das ja referidas questdes federativas.

Recentemente, quando se apresenta qualquer argumento relacionado
a necessidade de manutencao da integridade do pacto federativo ele é
recebido com desdém. Alega-se que nao se pode deixar que questoes
juridicas se imponham a eficiéncia economica. Contudo, esta é uma
das funcoes da Constituicao: impor os direitos fundamentais e demais
clausulas pétreas a eficiéncia economica utilitarista.

Portanto, a discusséo federativa néo é irrelevante, nao é “juridiqués”
inerte. A adocao de uma reforma tributaria que esteja alinhada ao
modelo federativo brasileiro é um dos pilares de uma reforma tri-
butaria ideal.

Um terceiro pilar que deve orientar uma reforma tributaria, e certa-
mente o mais esquecido, € a justica. A justica de um sistema tributdrio
deve levar em consideracao diversos aspectos: (a) a carga tributaria;
(b) a distribuicdo da carga tributaria pelos fatos economicos; e (¢) a
alocacao da carga tributaria em funcéo da capacidade economica dos
contribuintes.

Além desses aspectos, uma reforma tributdria ideal deve projetar-se
para o futuro. O Sistema Tributario Nacional foi estruturado sobre fa-
tos econdmicos tipicos da economia industrial. Uma reforma tributaria
disruptiva deve ser capaz de alcancar os fatos economicos da economia
digital, ao menos aqueles que podemos antever.

Estabelecidos os pilares de uma reforma tributaria ideal, nos itens a
seguir comentaremos com um pouco mais de detalhes cada um deles,
a comecar pelo que nos parece mais relevante, uma vez que deve pau-
tar os demais: a justica.
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3. AREFORMA TRIBUTARIA IDEAL DEVE SER JUSTA

O primeiro pilar de uma reforma tributdria ideal é a justica. A divisao
dos encargos fiscais entre os cidadaos deve ser justa e pautada pelo valor
solidariedade, conforme previsto no artigo 3°, I, da Constituicao Federal.

A solidariedade significa que o sistema fiscal deve ser orientado por
impostos que levem em conta a capacidade econémica dos contribuin-
tes, fazendo com que aqueles que tém maior capacidade contributiva
arquem com o custo de servicos publicos que na maioria das vezes nao
os beneficiam diretamente, mas sim aqueles mais pobres que muitas
vezes ndo tém condicoes de contribuir.

Neste contexto, uma primeira discussao que surge ao se considerar
a justica do sistema é a carga tributdria em si. E muito comum ar-
gumentar-se que a carga tributaria brasileira é alta. Esta percepcao é
anabolizada pelos diversos casos de corrup¢ao e ma administraciao dos
recursos publicos.

Contudo, a carga tributaria nao pode ser considerada alta ou baixa
em abstrato. O quanto um pais deve arrecadar é uma funcao das des-
pesas publicas.

Considerando a situacao de déficit orcamentario estrutural que o
Brasil tem enfrentado nos ultimos anos, é consenso que, no curto e
talvez no médio prazo nao é possivel uma reducdo da carga tributaria.
Reduzir a carga tributdria seria uma medida de injustica financeira, na
medida que exporia o pais a riscos de desequilibrio orcamentdrio que
colocariam em xeque desde o financiamento de despesas com satde e
educacio, até o pagamento de saldrios, aposentadorias e pensdes.

Ora, se a carga tributdria nao pode ser reduzida neste momento a
questao principal é como ela deve ser distribuida.

Uma critica rotineiramente feita ao Sistema Tributario Nacional é
que ele é injusto por ser regressivo. Um tributo regressivo incide com
uma unica aliquota independentemente da capacidade economica da-
quele que suporta seu encargo financeiro. Vejamos o seguinte exemplo.

Imaginemos uma mercadoria que custa R$ 300,00, que estd sujeita
a um tributo cuja aliquota é 10% (o custo fiscal seria R$ 30,00). Esta
mercadoria é adquirida por quatro pessoas: A, que tem uma remunera-
cao mensal de R$ 1.000,00; B, que recebe R$ 10.000,00; C, que recebe
R$ 100.000,00; e D que recebe R$ 1.000.000,00 por més. Na tabela
abaixo, vemos o peso da tributacdo para cada individuo.
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3%

0,3% 0,03% 0,003%

Como regra, os mais pobres consomem integralmente a sua renda.
Assim, no exemplo acima teriamos que o sujeito A pagaria 10% de sua
renda a titulo de tributo. Por mais que consumisse muito mais que o
sujeito A, o individuo D talvez nao tivesse 1% de sua renda tributada.

Percebe-se que, quanto maior a riqueza menor é o impacto da tri-
butacao. Este modelo ¢ o contrario de um sistema justo, que tributa a
renda das pessoas (seja ela poupada ou consumida) de forma progres-
siva, aumentando a aliquota do tributo conforme a capacidade contri-
butiva aumenta.

De todos os tributos ja criados, nenhum é capaz de levar em consi-
deracdo a capacidade economica individual dos contribuintes como o
Imposto de Renda. Nao é que ele seja perfeito na captura da capaci-
dade contributiva, mas ele certamente é superior a todos os demais.

Dessa forma, podemos estabelecer que o segundo critério para uma
reforma tributaria justa é a reducao da regressividade do Sistema Tri-
butario Nacional com a recuperacao da capacidade de arrecadacao do
Imposto de Renda.

Por ultimo, se o foco de um sistema tributario justo é a distribuicao
da carga tributaria entre aqueles que tém capacidade de contribuir, é
razoavel que ela seja alocada em diversos fatos economicos. A ideia de
um tributo unico, por mais sedutora que seja, tende a permitir uma
elisao sistematica, principalmente para aqueles que tém mais recursos.
Desta forma, uma reforma tributaria justa considerara algumas bases
de incidéncia distintas, sempre indicativas da capacidade econémica
para contribuir.

4. AREFORMA TRIBUTARIA DEVE
RESPEITAR O PACTO FEDERATIVO

A esta altura dos debates sobre reforma tributdria, sabe-se duas coi-
sas: (i) a autonomia financeira é parte integrante da autonomia fede-
rativa; e, portanto, (ii) qualquer proposta de reforma tributaria tera,
obrigatoriamente, que levar em consideracao a questao federativa.

Como apontamos anteriormente, falar em preservacao da federacao
nao é “juridiquice” ou objecdo de advogados receosos de perderem seu
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espaco para economistas. A preservacdo do modelo federativo é clau-
sula pétrea, que nem mesmo emendas a constituicio podem alterar
(artigo 60, § 4°, 1, da Constituicao Federal).

Embora pareca unanime que a preservacao do pacto federativo é re-
quisito essencial de qualquer proposta de reforma tributaria, ha con-
trovérsia a respeito de como tal autonomia financeira deve se con-
cretizar: se pela atribuicao de competéncias tributdrias a cada ente
federativo ou se mediante o rateio de receitas tributdrias.

Hé quem defenda que a tnica forma de estruturar um sistema tribu-
tario em conformidade com a Constituicao é que os entes federativos
tenham competéncias tributdrias proprias relevantes e que partilhem
a arrecadacéo federal (Estados e Municipios) e estadual (Municipios).
De outro lado, ha aqueles que sustentam que basta a reparticao de
receitas, que garanta aos entes subnacionais recursos suficientes para
fazer face as suas despesas, para que se respeite o pacto federativo.

Caso seja aprovada uma reforma tributaria que coloque um fim a
tributos estaduais e municipais de grande forca arrecadatéria, esta
questdo — de quebra do pacto federativo — tera que ser decidida pelo
Supremo Tribunal Federal. Contudo, nao se deve jamais tratar este
tema como irrelevante.

Naturalmente, se a discussao € sobre tributos estaduais e municipais,
eventual reforma nesse sentido requerera um dificil consenso politico.
Sendo o0 mesmo alcancado, com a proposta sendo acolhida por Estados
e Municipios, sua legitimidade sera mais forte. Contudo, uma reforma
que exclua as competéncias estaduais e municipais contra sua mani-
festacao — manifestacao dos Estados enquanto entes politicos, nao por
meio de sua representacao no Senado Federal —, ela enfrentara uma
dificil discussao de legitimidade constitucional.

5. REFORMA TRIBUTARIA E SIMPLIFICAGAO

E inquestiondvel que o Sistema Tributdrio Nacional deve ser sim-
plificado. Nada obstante, como vimos, a simplificacdo nao é um valor
absoluto. Ela deve ser buscada, mas nao pode ser alcancada as custas
da justica do sistema ou da manutencao do pacto federativo.

Assim, ja podemos rejeitar qualquer proposta que, como instrumen-
to de simplificacao, gere maior regressividade; que a pretexto de “alar-
gar” a base tributdria, distribua a mesma para aqueles que nao teriam
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capacidade econdomica para contribuir ou onerem os mais pobres com
a mesma carga que os mais ricos; ou, ainda, que coloque em xeque a
autonomia financeira dos entes federativos.

A existéncia de limites para a simplificacao nao significa, de maneira
alguma, que haja pouca margem para a mesma. Somente na tributacao
federal ha muito o que fazer em termos de eliminacao de incidéncias,
simplificacao de bases, fusao de tributos, reducdo de deveres instru-
mentais, etc.

No campo da tributacdo estadual igualmente, ha bastante a ser feito
em termos de harmonizacao sem que seja necessaria a sua extinc¢ao. O
mesmo se diga da tributacdo municipal.

Portanto, nao ha duvidas de que uma proposta de reforma tributaria que
nao leve em consideracao a demanda por simplificacao certamente nao
atendera aos anseios de parcela significativa do empresariado brasileiro.
Dessa maneira, a reforma tributdria ideal simplificara o Sistema Tributario
Nacional. Contudo, néo a qualquer custo, mas sendo pautada pelos valo-
res justica e solidariedade, e pela manutencao do pacto federativo.

6. PROJECAO PARA O FUTURO

Como mencionamos, uma das grandes criticas ao Sistema Tributa-
rio Nacional é que o mesmo se estruturou sobre fatos econdomicos da
economia industrial. Necessita-se, agora, de um sistema tributario 4.0,
que se projete para o futuro.

Nessa linha de ideias, qualquer proposta de reforma tributaria deve
ter em conta o futuro. Nao s6 os fatos economicos do futuro, que se
apresenta ja como presente, mas a propria forma de circulacao de ri-
quezas. Por exemplo, na alvorada das criptomoedas, quando tanto se
fala no potencial disruptivo da Libra, a moeda virtual desenvolvida
pelo Facebook, seria razoavel estruturar um sistema tributario baseado
na circulacdo financeira de moeda?

Temos insistindo que nao existe uma “economia digital”, mas sim di-
versas faces da digitalizacdo da economia, que geram desafios tributarios
absolutamente distintos e independentes. Os desafios de qualificacao dos
fatos econdomicos nao sao os mesmos da tributacio das plataformas digi-
tais, os desafios internacionais de divisao das receitas tributdrias nao sao
os mesmos da impressao 3-D, os desafios da robotica avancada nao sao os
mesmos da tributacao dos gigantes da informatica.
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E claro, portanto, que uma proposta de reforma tributdria deve ter
em conta os efeitos da digitalizacao da economia, sob pena de se tor-
nar o sistema incapaz de arrecadar os recursos necessarios para finan-
ciar as despesas publicas.

7. CONCLUSAO

Nao temos a pretensdo de esgotar um tema tao complexo nos limites
de um artigo como este. A finalidade deste texto era colocar as premis-
sas que serao a base da analise das propostas em discussao.
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5. REFORMA
TRIBUTARIA. PEC 45:
UMA PROPOSTA, VARIOS
TRIBUTOS (2019)

PREAMBULO

A partir deste artigo, analisarei as principais propostas em debate,
comecando pela Proposta de Emenda Constitucional n° 45 (“PEC 45”),
em sua versao original.

A opcéo por comecar pela PEC 45 se justifica por varias razdes. Em
primeiro lugar, sem a menor duvida esta é a proposta que mais se
debateu nos meios académico, profissional e empresarial ao longo de
2019. Ademais, em vinte anos de vida na area tributdria, nunca vi um
trabalho tao sério e dedicado para o desenvolvimento de uma proposta
de reforma como neste caso. Concordemos ou discordemos da propos-
ta, ha que se reconhecer o trabalho arduo dos membros do Centro de
Cidadania Fiscal no seu desenvolvimento.

A PEC 45 ¢ por demais complexa para ser analisada integralmente
em um texto s6, em um artigo limitado a quinze mil caracteres (com
espacos). Portanto, dedicaremos pelo menos dois artigos a esta pro-
posta. Talvez até mais.

Neste primeiro estudo sobre a PEC 45 analisaremos um tema que
vem sendo esquecido, tratado como coadjuvante de menor importan-
cia, ou como aquele figurante que fica na mesa no fundo do restau-
rante, enquanto o protagonista IBS (“Imposto sobre Bens e Servicos”)
brilha em cena. Estamos nos referindo ao(s) tributo(s) extrafiscal(is)
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para inibir o consumo, previsto(s) no novo inciso 111, do artigo 154, da
Constituicdo Federal.

1. A NOVACOMPETENCIA EXTRAFISCAL NA PEC 45

A PEC 45 dd nova redacéo ao artigo 154 da Constituicao Federal, que
passaria a viger com a inclusao do inciso 111 abaixo:

“Art. 154. A Unido podera instituir:
I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
calculo proprios dos discriminados nesta Constituicao;
II - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordindrios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo su-
primidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criacéo.
111 — impostos seletivos, com finalidade extrafiscal, destinados a desestimular
o consumo de determinados bens, servicos ou direitos.” (Destaque nosso)

Vamos analisar este dispositivo a seguir, decompondo cada uma de
suas partes.

11.  IMPOSTOS

A primeira palavra deste novo inciso I1I é cheia de significado. Em
primeiro lugar, temos que a competéncia é para a criacao de impostos.
Portanto, a espécie tributdria é aquela prevista no artigo 16 do Codigo
Tributario Nacional, que é “o tributo cuja obrigacdo tem por fato gera-
dor uma situacao independente de qualquer atividade estatal especifi-
ca, relativa ao contribuinte”.

A PEC 45 nao traz nenhuma delimitacao das hipoteses de incidéncia
em potencial de tais impostos. Porém, tratando-se de impostos deve-
rao, necessariamente, ter por hipoteses de incidéncia situacoes deno-
tativas de capacidade contributiva.

De outro lado, o texto ora em comento nao fala em imposto, mas
em impostos, no plural. Assim, é possivel inferir que a expectativa é
termos pelo menos dois impostos criados com base na competéncia
outorgada pelo inciso 111 do artigo 154, com a redacao conferida pela
PEC 45. Talvez trés, ou quatro, ou mais. Nao é possivel ter certeza,
a esta altura, ou mesmo na eventualidade de aprovacao da proposta,
sobre quantos impostos serdo editados com base na nova competéncia
que seria outorgada pela Constituicao.
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1.2. IMPOSTOS SELETIVOS

E no minimo estranha a referéncia a seletividade. Com efeito, a nociao
de seletividade ¢ vazia. A seletividade, em si, nao denota qualquer critério.
Seriam impostos seletivos em funcao de que? O artigo 153, § 3°, 1, da
Constituicdo Federal, ao tratar da regra de seletividade do 1PI estabelece
que ele “sera seletivo, em funcdo da essencialidade do produto”. Ou seja,
estabelece a seletividade como regra e a essencialidade do produto como
critério de seletividade. Em outras palavras, nao ¢ toda e qualquer diferen-
ciacao seletiva entre produtos que sera legitima, mas apenas aquelas que
tenham como critério a essencialidade do produto.

A leitura do texto proposto para o inciso Il ndo nos apresenta qual-
quer critério de seletividade, portanto, de impostos seletivos nao se
trata. Dessa forma, parece-nos que melhor seria, em termos redacio-
nais, a eliminacao da palavra seletivos.

1.3. IMPOSTOS COM FINALIDADE EXTRAFISCAL

Seguindo a revolucio representada pelo novo desenho constitucio-
nal das contribuicoes pos 1988, a competéncia outorgada pelo inciso
111 do artigo 154 ¢ uma competéncia finalistica. Como mencionamos
anteriormente, uma vez que a PEC 45 nao apresenta a materialidade
tributavel, os impostos a serem criados seriam legitimados pela sua
finalidade extrafiscal. Este seria o primeiro caso no ordenamento juri-
dico brasileiro de um imposto legitimado pela sua finalidade.

Agora, o que € dizer que a finalidade € extrafiscal? E declarar que a
finalidade dos impostos em questao nao é prioritariamente arrecadato-
ria, que o tributo esta sendo utilizado com alguma finalidade que nao
é, principalmente, arrecadar.

Parece-nos que, assim como a referéncia a seletividade, a mencao
a extrafiscalidade tende a ser geradora de controvérsias desnecessa-
rias. Afinal, todo tributo tem funcio de arrecadar. Nio a tivesse, ndo
seria tributo. Da mesma forma, todo tributo tem efeitos sobre as de-
cisoes dos contribuintes, por mais que se busque a neutralidade
como principio.

O principal problema do proposto inciso 111 nao é, contudo, uma
questdo de forma. E uma questao de mérito. Jd vimos que os impostos
propostos sao finalisticos, que sua finalidade principal declarada nao é
arrecadar, ai fica a pergunta: qual seria a sua finalidade?
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1.4. IMPOSTOS DESTINADOS A DESESTIMULAR
O CONSUMO DE DETERMINADOS
BENS, SERVICOS OU DIREITOS

Na parte final do inciso 111 descobrimos sua finalidade: desestimular
o consumo de determinados bens, servicos ou direitos. Ou seja, para
os impostos criados com base neste dispositivos serem legitimos eles
tém que ter como finalidade desestimular o consumo de determinados
bens, servicos ou direitos. Portanto, caso seja criado um imposto que
nao tenha como finalidade precipua desestimular o consumo ele sera
inconstitucional.

E neste ponto que temos aquele que nos parece ser o mais grave vi-
cio da regra proposta: ela nao traz nenhuma indicacao de quais seriam
os critérios para a legitimidade de um imposto criado com a finalidade
de desestimular determinado consumo.

A longa justificativa da PEC 45 traz apenas um breve paragrafo sobre
a alteracao proposta no artigo 154, onde se 1¢ que “através da inclusao
do inciso III no art. 154, introduz-se na Constituicao a possibilidade
de criacao de impostos seletivos, que tém como objetivo onerar o con-
sumo de bens e servicos geradores de externalidades negativas ou cujo
consumo se deseja desestimular, como cigarros e bebidas alcoolicas”.

Pela leitura desta passagem vé-se que a ideia é que fique em aberto
mesmo quais consumos seriam desestimulados. Fala-se em bens e ser-
vicos geradores de externalidades negativas. O que sdo elas? Ou cujo
consumo se queira desestimular. Com base em que?

A critica principal a este inciso 111 é, sem espaco para duvidas, a falta
de critério. Note-se que a criacao de um imposto especifico para gravar
certa atividade, para ser compativel com o principio da isonomia, tem
que se basear em um critério definido na Constituicao.

Quer-se desestimular o consumo de determinados bens, servicos e
direitos por que razao? E para a protecdo da saude? E para a protecio
do meio-ambiente? Qual valor constitucionalmente relevante estd sen-
do concretizado com a criacdo desse imposto extrafiscal finalistico?

Ha duzentos anos atras o “Chief Justice” da Suprema Corte Americana,
John Marshall, proferia sua manifestacdo no célebre caso McCulloch v.
Maryland, onde deixou consignada uma das frases mais famosas da histo-
ria da tributacao, ao enunciar que “o poder de tributar envolve o poder de
destruir” (“the power to tax involves the power to destroy”).
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Ora, a atribuicdo de uma competéncia cuja tinica baliza constitucio-
nal é que a mesma seja exercida para desestimular o consumo é, na
verdade, um cheque em branco para a criacao de impostos extrafiscais.

Além de ser uma competéncia das mais amplas, ela ainda pode ser
exercida de forma a limitar direitos legitimos, ainda mais em um am-
biente como o atual, onde questoes religiosas e comportamentais to-
mam a agenda do pais.

Podemos recordar, por exemplo, a posicao defendida por Ives Gan-
dra da Silva Martins em sua tese de doutorado, quando este autor de-
fendia que se utilizasse a tributacao para desestimular certas situacoes,
na visao do autor, seriam desaconselhaveis, “pois a corrosao moral e
o deletério reflexo que geram, em verdade, terminam por justificar
freios maiores do que os atualmente existentes”. Para Ives Gandra, “as
atividades que se encontram nesta terceira area do amplo espectro de
incidéncia deveriam ser as que constituiriam o objeto da imposicao
tributaria desestimuladora” (Destaque nosso). (MARTINS, Ives Gandra
da Silva Martins. Teoria da Imposicdo Tributdria. 2 ed. Sao Paulo: Ltr,
1998. p. 348).

O autor segue para sustentar a utilizacao extrafiscal e finalistica da
tributacao para desaconselhar atividades em seu ver moralmente re-
provaveis. Em suas palavras, “ndo se discutiria se a peca de Racine
teria maior ou menor densidade artistica que as pecas do famoso me-
ritrologo Zé dos Anjos, mas se o nivel de tributacao estaria vinculado,
por exemplo, ao aparecimento de mulheres despidas. Quanto mais
cenas, tanto maior seria a incidéncia do tributo que se viesse a esco-
lher, como mostrarei no proximo capitulo. O critério passaria a ser,
portanto, objetivo. Eliminar-se-ia a censura para tais espetdculos, mas
seriam tributados tanto mais quanto mais pornograficos fossem. E o
conceito de pornografia seria detectado de forma objetiva, adotando-se
critérios como numero de pessoas, duracio de cenas, e outros”. (Op.
Cit., p. 351).

Ives Gandra vai sustentar o mesmo para a tributacao de motéis, re-
vistas pornograficas, e até de programas de televisao, ao argumentar
que “se se comparar, por exemplo, o numero de familias bem cons-
truidas em Hollywood, ou que resistem aos anos, com a classe média
dos cidadaos correntes, verificar-se-4a a tragédia da vida familiar que
existe no boémio meio artistico, simbolo do cinema mundial”. (Op.
Cit., p. 364).
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Ora, em um pais claramente conservador, onde o clamor dos “likes”
e o poder dos “tweets” tem se mostrado mais poderoso do que clau-
sulas pétreas, é a nosso ver impensavel a outorga de uma competéncia
tributaria aberta para a instituicio de impostos para desestimular o
consumo, isso sem que a propria constituicao estabeleca o critério de
validade de tais impostos. Uma regra como a proposta no inciso III
do artigo 154 da Constituicdo Federal teria o poder de transformar o
Sistema Tributario no maior instrumento de censura e perseguicao de
maiorias do ordenamento juridico brasileiro.

1.5. CONCLUSAO SOBRE O ARTIGO 154, IIl, DA
CONSTITUICAO, CONFORME A PEC 45

Conforme os comentdrios acima, cremos que a redacao proposta
para o artigo 154, 111, na forma definida na PEC 45, é infeliz, para dizer
o minimo. Se nao nos parece possivel sustentar que este dispositivo
seja inconstitucional em abstrato, certamente os tributos criados com
base nesta regra atributiva de competéncia podem se mostrar incons-
titucionais em concreto.

Dessa forma, considerando nossa analise, parece-nos que o ideal se-
ria a exclusao deste novo inciso 111 do artigo 154 do texto da PEC 45.
Contudo, caso se decida pela sua manutencao cremos que a redacao
indicada para o mesmo seria a seguinte:

“Art. 154. A Unido podera instituir:

[...]

1II — impostos com a finalidade extrafiscal de desestimular o consumo de
determinados bens, servigos ou direitos em razio de riscos a saude publi-
ca, ao meio-ambiente e a seguranca publica.”

A despeito desta sugestdo, ha justificadas razdes para ponderarmos
se realmente faz sentido a inclusdo deste dispositivo na Constituicéo,
COmMO passamos a comentar.

2. HARAZOESPARAEXTINGUIR O IPI?

Nio s6 a PEC 45, mas também outras propostas, extinguem com
o IPI com a finalidade de simplificacao sistémica. Sera que faz senti-
do a extinc¢do do IPI somente para criar outro tributo com finalidade
extrafiscal?
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Em toda essa discussao sobre reforma tributaria ha, claramente, uma
certa seducao do novo, um bradar pelo corte das cabecas dos tributos
existentes. Contudo, mudanca nem sempre é melhor do que estabi-
lidade. Ha que se pensar muito, mas muito antes de extinguir tribu-
tos com décadas de historia, com producao doutrindria significativa,
com jurisprudéncia desde o mais subalterno érgao de aplicacao até a
Suprema Corte do pais. Certamente nao podemos nos ver amarrados
no passado, incapazes de mudar. Nao é isso que estamos defendendo.
Entretanto, nao devemos deixar que a seducao do novo justifique a
mudanca pela mudanca. Vejamos.

A proposta do artigo 154, 111, pela PEC 45 busca a criacao de impos-
tos extrafiscais para inibir certos consumos. Ora, este papel hoje ja é
exercido pelo IPI, um imposto com a seletividade prevista na constitui-
¢d0, com um critério também constitucionalmente definido — essencia-
lidade —, em relacdo ao qual ha doutrina e jurisprudéncia que servem
de balizas para o intérprete.

Pode-se objetar dizendo que a seletividade do IPI nao é perfeita,
que ele incide também fora do campo da extrafiscalidade, etc. Con-
tudo, todas essas criticas, que sao procedentes, podem ser resolvidas
com um Decreto. Basta reduzir a zero todas as aliquotas do imposto e
manter sua incidéncia somente nos casos em que ele seja tipicamente
extrafiscal.

Ainda seria possivel um segundo nivel de critica, argumentando-se
que a reducao por Decreto seria insegura, na medida em que basta-
ria um novo decreto para que o IPI recuperasse sua antiga capacidade
arrecadatoria. Esta critica seria igualmente procedente. Se a ideia for
garantir que o IPI jamais voltaria a incidir fora do espectro da extra-
fiscalidade, a reducao de aliquotas por Decreto ndo atenderia a esta
finalidade. Neste caso, bastaria, entao, uma alteracao no § 3° do artigo
153 da Constituicao Federal, restringindo-se a incidéncia do IPI a si-
tuacdes em que presente a necessidade de desincentivo do consumo.
Seria possivel adotar uma redacdo como a sugerida abaixo:

“Art. 153. [...]

§ 3° O imposto previsto no inciso 1V:

1 - sera seletivo, em funcéo da essencialidade do produto;

I - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada ope-

racdo com o montante cobrado nas anteriores;
III - ndo incidira sobre produtos industrializados destinados ao exterior;
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IV - incidira apenas para com a finalidade extrafiscal de desestimular
o consumo de determinados bens, servicos ou direitos em razao de
riscos a satude publica, ao meio-ambiente e a seguranca publica”. (In-
clusio em negrito)

Esta solucao poderia levantar ainda duas criticas. A primeira, que
dificilmente o IPI seria cobrado no ciclo de producao e circulacao de
um direito. E verdade, por mais que nao nos ocorra um exemplo ago-
ra, nao alteraria a redacdo. A segunda que o IPI ndao é um tributo sobre
consumo. Outra vez, inegavel a procedéncia desta afirmacao. Nada
obstante, ha décadas utilizamos o IPI para inibir consumos considera-
dos desaconselhaveis. Nao parece haver uma razao clara para mudar-
mos para impostos novos que nem sabemos que desenho teriam.

3. CONCLUSAO

Em vista das consideracdes anteriores, podemos apresentar as se-
guintes conclusoes:

* A redacdo proposta para o novo inciso I1I do artigo 154 da Cons-
tituicao Federal nao é boa. Além de questoes redacionais que
podem gerar duvidas e controvérsias, ela tem um vicio funda-
mental que é a outorga de uma competéncia muito abrangente
para a criacao de impostos para desestimular o consumo de bens,
servicos e direitos, sem a previsao de qualquer critério para que
se possa controlar o exercicio de tal competéncia.

* Se for para incluir uma regra como esta na Constituicao, cremos
ser imperativa a modificacdo conforme sugerido neste texto, pre-
vendo-se, no texto constitucional os critérios para o exercicio da
competéncia ali prevista.

* Nada obstante, parece-nos que o ideal seria a reforma do IPI para
que o mesmo tenha o perfil de um tributo exclusivamente extra-
fiscal. Esta reforma poderia ser feita em nivel infraconstitucional
ou por meio de uma alteracao no § 3° do artigo 153 da Consti-
tuicdo Federal.
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6. REFORMA
TRIBUTARIA: A PEC
45 E O DESAFIO
FEDERATIVO (2019)

PREAMBULO

Qualquer proposta de reforma tributdria pode ser analisada a partir
de trés perspectivas: politica, econdmica e juridica.

Reformas tributarias sao geradoras de dissenso. Concorda-se que ela
é necessdria, mas a partir dai ndo se concorda com muito mais. Nesse
contexto, a realizacao de uma reforma tributdria expora importantes
conflitos politicos, os quais serdo maiores ou menores a depender do
modelo proposto. Por exemplo, uma proposta que extinga impos-
tos relevantes dos entes subnacionais, como é o caso da Proposta de
Emenda Constitucional n° 45 (“PEC 45”), requerera um custo politico
alto para a sua aprovacao.

Além da dimensao politica, temos, também, a economica. Uma refor-
ma tributaria é motivada por objetivos de neutralidade, transparéncia e
eficiencia da atividade empresarial. Nenhum sentido faria a aprovacao
de uma reforma tributaria que tornasse a inter-relacao entre tributacao
e economia mais ineficiente.

Por fim, nao se pode esquecer que uma reforma tributaria tem uma
relevante dimensao juridica.

A PEC 45, assim como qualquer outra proposta de reforma do Siste-
ma Tributario Nacional, deve ser orientada pelos objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, conforme previsto no artigo
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3° da Constituicao (construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a margi-
nalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao).

Além de estar alinhada aos objetivos fundamentais do Estado brasi-
leiro, a PEC 45 deve observar as clausulas pétreas em matéria financei-
ra e tributaria, que se resumem, basicamente, a manutencao da forma
federativa de Estado e dos direitos e garantias fundamentais das pes-
soas enquanto contribuintes (artigo 60, § 4°, incisos I e IV, da Consti-
tuicdo Federal).

Neste artigo trataremos apenas de uma dessas questoes, uma das
mais debatidas desde a apresentacdao da PEC 45, relacionada aos seus
potenciais impactos federativos. Portanto, este texto sera o primeiro
dedicado ao Imposto sobre Bens e Servicos (“IBS”), cuja competéncia
para instituicao passaria a estar prevista no artigo 152-A da Consti-
tuicao Federal.

A questao apresentada neste artigo é: a PEC 45 — ou qualquer outra
que extinga tributos estatuais e municipais relevantes — seria inconsti-
tucional por abolir a forma federativa de Estado?

1. PORQUE A QUESTAO FEDERATIVA SE
TORNOU TAO RELEVANTE NA PEC 45?

A esta altura, muitos leitores e leitoras ja estao bastante familiari-
zados com a proposta de criacao do IBS, veiculada na PEC 45. Ainda
assim, é importante que dediquemos alguns paragrafos em uma breve
andlise dos impactos federativos potenciais desta proposta, para que
todos estejam na mesma pagina.

A questao central por tras da proposta de criacao do IBS é a fusao de
cinco tributos em um. Assim, ao final do periodo de transi¢do do IBS,
seriam extintos (cf. o paragrafo unico do artigo 118 do Ato das Dispo-
sicoes Constitucionais Transitorias, na redacao dada pela PEC 45) os
seguintes tributos:

i. a Contribuicao para o Programa de Integracao Social (“P1S”);

ii. a Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social

(“COFINS”);
iii. o Imposto sobre Produtos Industrializados (“IP1”);
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iv. o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de
Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comu-
nicacdo (“ICMS”); e

v. o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (“ISS”).

Percebe-se, entdo, que a discussao sobre a aprovaciao da PEC 45 passa
pela tomada de posicao quanto aos limites do federalismo fiscal brasi-
leiro. E legitima a eliminacio da competéncia de Estados, Distrito Fe-
deral e Municipios para instituirem o ICMS e 0 ISS? Se em um primeiro
nivel a questdo é se é possivel a eliminacao dessas competéncias, em
um segundo nivel a pergunta passa a ser se a maneira como tal elimi-
nacéo se encontra disciplinada na PEC 45 seria constitucional.

2. ESTADO FEDERALE UM TIPO, NAO UM CONCEITO

Um aspecto interessante, que tem aparecido nos debates sobre a
questdo federativa da PEC 45, é a analise comparada. Alguns buscam
amparo no desenho institucional do federalismo alemao, que convive
com uma certa centralizacao arrecadatoria. No outro extremo temos
o exemplo do federalismo fiscal norte-americano, que coexiste com
competéncias amplas de cada Estado para instituir impostos.

Sem querer apequenar os entusiasmados debates sobre o desenho
institucional do federalismo fiscal de outros paises, o fato é que Estado
Federal é um tipo juridico, nao um conceito. Existem certos tracos fa-
ticos que um Estado tem que manifestar para ser uma federacao. Con-
tudo, pretender comparar Estados federais para sustentar uma ou ou-
tra posicao a respeito da PEC 45 nos parece um grande equivoco. Dessa
maneira, a andlise da constitucionalidade desta proposta deve ser feita
considerando exclusivamente a Constituicao Federal brasileira.

3. ASCORRENTES EM CONFLITO

Neste estdgio do debate sobre a PEC 45, ha duas correntes principais
a respeito de sua inter-relacao com o pacto federativo: uma que defen-
de que o federalismo fiscal brasileiro requer apenas que cada ente sub-
nacional tenha receitas suficientes para fazer face as suas atribuicoes
definidas na Constituicdo; e outra que vai sustentar que nao basta que
os entes subnacionais tenham recursos financeiros. Seria necessaria a
existéncia de competéncias que lhes possibilitem utilizar a tributacao
como instrumento de politica econdmica, o que dependeria de terem
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tributos proprios, sobre os quais exercam uma competéncia legislati-
va ampla. Assim sendo, para quem sustenta esta posicao, a limitacao
da competéncia dos entes subnacionais a fixacao de aliquotas (artigo
152-A, § 2°), a uniformidade da aliquota para todos os bens, tangiveis
e intangiveis, servicos e direitos (artigo 152-A, § 1°, VI) e a vedacao a
concessdo de beneficios fiscais em geral (artigo 152-A, § 1°, 1V), resul-
tariam na inconstitucionalidade da PEC 45.

Veja-se que ninguém parece questionar que a autonomia financeira
¢ inerente a autonomia federativa. A divergéncia se da quanto a abran-
gencia de tal autonomia financeira.

Essa analise constitucional deve ser feita em abstrato e em concre-
to. Uma coisa é examinar abstratamente se a extincdo do ICMS e do
ISS — sem a substituicao por equivalentes competéncias estaduais, dis-
tritais e municipais — seria inconstitucional. Outra abordagem é ques-
tionar se, embora abstratamente possivel a extin¢cao do ICMS e do 1SS, o
desenho institucional proposto pela PEC 45 seria constitucional.

4. NOSSAPOSICAO

Parece-nos que a extin¢ao do ICMS e do ISS nao seria, em abstrato,
inconstitucional. Com efeito, cremos que a redacao do artigo 60, § 4°,
inciso I, da Constituicao Federal respalda esta interpretacdo ao estabe-
lecer que “nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda ten-
dente a abolir [...] a forma federativa de Estado”. (Destaque nosso)

Ora, o que a Constituicao proibe é a deliberacao de proposta que
tenda a abolir, eliminar, cancelar, revogar, acabar com a forma fede-
rativa de Estado. Por mais que haja divergéncias sobre qual modelo se
presta a fortalecer o pacto federativo brasileiro — o atual ou o da PEC
45 —, parece-nos muito dificil argumentar que a PEC 45 seja medida de
aboliciao da forma federativa de Estado.

Se a proposta de extin¢do do ICMS e do 1SS ndo nos parece inconsti-
tucional em abstrato, deve-se analisar com mais vagar se ela nao pode
se apresentar inconstitucional em concreto.

De fato, se a premissa é de que o federalismo fiscal exige que Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios tenham recursos livres e dispo-
niveis para fazer frente as suas despesas, a gestao do IBS deve garantir
o livre fluxo de tais recursos, sem preponderancia de qualquer um dos
entes federativos.
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Aqui temos um dos grandes problemas da PEC 45. Embora ele tenha
inundado a Constituicao Federal com novos dispositivos financeiros e
tributdrios, parte relevante do seu desenho institucional foi delegado a
Lei Complementar. Este é o caso, por exemplo, da criacio do Comité
Gestor do IBS, conforme previsto no artigo 152-A, § 6°.

Nao ha nenhuma justificativa razoavel para que a gestao do Comite
Gestor nao esteja disciplinada na Constituicao Federal. Prevé o refe-
rido dispositivo que o Comité serd composto por representantes da
Uniao Federal, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Como serio indicados? Qual o critério? Como serdo as deliberacoes
do Comité? Qual sera o peso de cada ente federativo? Nada se sabe
sobre o funcionamento do Comité Gestor do IBS e ai sim podemos ter
uma quebra do pacto federativo.

5. NECESSIDADE DE MANIFESTAQIT\O DO STF

Uma questao interessante é que, segundo o ja citado artigo 60, § 4°,
inciso I, da Constituicdo Federal, “nao sera objeto de deliberacao a
proposta de emenda tendente a abolir [...] a forma federativa de Esta-
do”. Percebe-se, assim, que a constitucionalidade da PEC 45 ja poderia
ser analisada pelo STF. Uma coisa que parece certa é que, caso um dia
a PEC 45 seja aprovada, ela serd objeto de contestacao. Nao faz sentido
aguardarmos a aprovacao da proposta para buscar a posicao da Cor-
te sobre sua compatibilidade constitucional. Este ponto foi analisado
com muito mais competéncia pelo Professor Fernando Facury Scaff
em artigo publicado na Conjur, cuja leitura sugerimos.

6. OPRECEDENTE DE EXTINQIT\O DOIVVCEDO
ADICIONAL ESTADUAL DO IMPOSTO DE RENDA

Temos na historia tributdria pés 1988 ao menos um exemplo de ex-
tincao de tributos da competéncia de Estados e Municipios por Emen-
da Constitucional. Tal se deu com a edicdo da Emenda Constitucional
n° 3/1993, que eliminou o adicional ao Imposto de Renda, de compe-
téncia dos Estados, assim como o Imposto sobre Vendas a Varejo de
Combustiveis Liquidos e Gasosos, de competéncia dos Municipios.

Este caso nao gerou grandes polémicas sobre violacdo ao pacto fe-
derativo. Entretanto, dada a irrelevancia orcamentaria desses tribu-
tos para Estados e Municipios, o fato de a Emenda Constitucional n°
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3/1993 nao ter sido alvo de grandes controvérsias nao é decisivo para
a questao surgida com a apresentacao da PEC 45.

7. OPESODOASPECTO POLITICO

Todos os comentarios acima tratam da PEC 45 sob a perspectiva juri-
dica. Nada obstante, talvez o seu desafio mais complexo seja politico.

De fato, ¢ dificil imaginar a aprovacao de uma reforma, cujo eixo
principal é a extin¢ao do ICMS e do ISS, sem a aquiescéncia de Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Os Estados e o Distrito Federal, em manifestacao nio usual de unifor-
midade de posicionamento, sustentam que aceitam o modelo proposto
na PEC, mas com algumas alteracdes, dentre as quais a exclusao da Uniao
Federal do Comité Gestor do IBS. Improvavel que a Unido aceite entregar
a receita atualmente gerada pelo PIS, a COFINS e o IPI para a gestao por
um Comité do qual nao faca parte. Assim, se os Estados e o Distrito Fe-
deral nao aceitam o desenho institucional do IBS conforme apresentado
na PEC 45, e parece improvavel que a Unido concorde com a ideia de nao
participar do Comiteé Gestor, ao que tudo indica a PEC 45 chegou a uma
encruzilhada que dificilmente sera superada.

8. MASAFINAL, O QUE A UNIAO TEM COM ISSO?

Toda essa discussao federativa, segundo vemos, deveria ser, efetiva-
mente, deslocada para as esferas estadual, distrital e municipal. Afinal,
se estamos tratando da reforma da tributacio sobre o consumo — a PEC
45 é apenas uma reforma sobre a tributacdo do consumo, e ndo uma
reforma tributaria ampla — devemos ter em conta que a Uniao Federal
nao tem um tributo sobre consumo.

Nosso ponto de partida é que um imposto sobre consumo ¢é um tri-
buto cujo fato gerador seja a circulacdo de uma mercadoria, servico
ou intangivel para o consumidor final. Ou seja, um imposto sobre
o consumo grava uma relacao circulatéria, considerando a situacao
do consumidor.

Se analisarmos o PIS e a COFINS, por exemplo, notamos que o fato
gerador das contribuicoes nao é circulatério. Eles nao se orientam pela
situacao do consumidor. Sao tributos juridicamente diretos cobrados
para o financiamento da seguridade social. Uma empresa pode estar
em situacao pré-operacional e ainda assim pagar PIS e COFINS.
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A seu turno, o IPI igualmente nao é um imposto sobre consumo. Ele
¢ um tributo com finalidade prioritariamente extrafiscal que serve de
instrumento para a intervencao da Unido Federal na economia. Embo-
ra a seletividade faca com que o IPI efetivamente considere a relevancia
do consumo, este tributo nao incide, via de regra, sobre operacoes
circulatorias para o consumidor final.

Se o IP1, o PIS e a COFINS ndo sao tipicos tributos sobre consumo, pa-
rece-nos que eles poderiam, simplesmente, ser excluidos do IBS. Sem
a participacao da Unido a discussao federativa — que seguiria existin-
do — seria mais facilmente equacionavel, ja que boa parte dos Munici-
pios ja sobrevive as custas de transferéncias de recursos.

Sabe-se que ha anos a Receita Federal tem uma proposta de reforma
do PIS e da COFINS que resolveria a maioria dos problemas desses tri-
butos, além de unificd-los em uma tnica contribuiciao. A seu turno,
como mencionamos no segundo texto publicado na Conjur, o IPI po-
deria ser reformado, simplificado e mantido.

Portanto, tendemos a acreditar que em uma proposta ideal o IBS seria
apenas estadual e municipal, sem a participacao da Unido e sem incluir
o PIS, a COFINS e o IPI. Ainda neste caso teriamos discussoes federa-
tivas. Porém, entendemos que o debate em nivel estadual/municipal
seria mais facilmente equacionavel.

9. CONCLUSAO

Considerando os comentarios anteriores, é possivel concluir que:

* A questao federativa é central na analise da constitucionalidade
do IBS. Este tema deve ser examinado nao so tendo em conta a
questao da possibilidade em abstrato de extin¢do do ICMS e do
ISS, mas também o desenho institucional do IBS, sobre o qual,
infelizmente, a PEC 45 diz muito pouco.

* O ideal seria que fosse ajuizada ADIN questionando a PEC 45 e
que ela fosse julgada pelo STF o quanto antes. Isso daria previsi-
bilidade e evitaria a perda de tempo com uma reforma que pode-
ria vir a ser considerada inconstitucional.

* Considerando a manifestaciao dos Estados por um IBS sem a par-
ticipacao da Uniao Federal no Comité Gestor, tudo indica que
esta proposta tera sérias dificuldades de aprovacao.
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Nada obstante, considerando que esta é uma reforma sobre a tri-
butacao do consumo, e que a Unido nao tem um tributo sobre
consumo, o ideal seria um IBS estadual/municipal, com a juncao
apenas do ICMS e do ISS, mantendo-se o IP1, o PIS e a COFINS que
seriam reformados — ndo vemos a necessidade nem da criacdo de
um novo ou de novos tributos extrafiscais federais nem de um
IVA federal para substituir as contribuicdes.
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7. REFORMA
TRIBUTARIA.
REFORMA TRIBUTARIA,
COMPLEXIDADEE
SIMPLIFICACAO (2019)

PREAMBULO

No primeiro artigo sobre reforma tributaria, falamos um pouco so-
bre a complexidade do Sistema Tributario Nacional. Naquele texto,
ja pontuamos algumas questdes importantes, como o fato de que a
simplificacdo nao é um valor absoluto, devendo ser ponderada com
outros, principalmente a solidariedade, a justica, a eficiéncia economi-
ca e a manutencdo da forma federativa de estado.

Por mais que a simplificacao seja o principal tema do debate atual
sobre reforma tributdria, temos a percepcao de que esta questdo vem
sendo tratada de maneira parcial e, ndo raro, simplista. Complexidade
é consequéncia, nao é causa. Portanto, para que a possamos analisar as
propostas de reforma da perspectiva da simplificacao, temos que en-
tender bem as causas da complexidade do Sistema Tributdrio Nacional.
Este é o propdsito deste artigo.

1. CAUSAS DA COMPLEXIDADE

Um primeiro aspecto relevante é que complexidade é uma caracte-
ristica que decorre de uma percepcao individual. Ao afirmarmos que o
Sistema Tributario Nacional é complexo, devemos entender para quem
ele é complexo. Certamente nao é para a empresa de pequeno porte
que paga todos seus tributos pelo regime do SIMPLES. Da mesma ma-
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neira, é possivel que para a maioria dos contribuintes que pagam Im-
posto de Renda e Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (“CSLL”)
pelo regime do Lucro Presumido, a complexidade nao seja a nota mais
caracteristica do Sistema Tributario.

E importante deixarmos ja aqui uma ressalva. Nada no paragrafo an-
terior é uma defesa da complexidade, ou uma afirmacao de que nosso
sistema nao é complexo — quase todos os sistemas tributdrios o sao.
Apenas registramos que a complexidade nao é uma caracteristica uni-
versal do Sistema Tributdrio Nacional. Provavelmente, em uma pesqui-
sa empirica a carga tributaria seria uma caracteristica mais repudiada
pelos contribuintes do que a complexidade.

Neste texto analisaremos, sem pretensdo exaustiva, seis diferen-
tes grupos de causas da complexidade do Sistema Tributario Nacio-
nal, a saber:

* Causas decorrentes do desenho do sistema

» Modelo federativo brasileiro
» Pulverizacdo excessiva de tributos
* Causas decorrentes de inducoes legislativas
» Criacao de regimes benéficos diferenciados
» Inducao ao lobby
» Planejamento tributdrio
e (Causas decorrentes da maneira como se da a relaciao entre Fisco
e contribuintes
» Reacdo a carga tributaria, a corrupcao e a ma-administracao de
recursos publicos
» Estimulo ao antagonismo e a criacao de posicoes divergentes
* Causas decorrentes da interpretacao da Constituicao e da legis-
lacéo tributéria
» O papel do lancamento por homologacao
» A indeterminacdo da linguagem
» A omissao e o tempo do Poder Judicidrio
e Causas decorrentes dos deveres instrumentais impostos aos
contribuintes
» A complexidade tributdria decorrente da complexidade dos
fatos economicos e sociais
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Percebe-se, desde logo, que a analise detalhada de cada um desses
itens vai bem além dos limites editoriais deste artigo. Portanto, a se-
guir comentarei brevemente cada um deles, para, em seguida, analisar
as propostas de reforma tributaria a luz da questao da complexida-
de sistémica.

Devemos destacar mais uma vez que neste texto estamos analisan-
do exclusivamente a questdo da complexidade. Entretanto, como ja
destacamos, simplificar ndo é o fim tnico de uma reforma tributaria.
Portanto, ter como resultado a simplificacao é premissa, mas nao jus-
tificativa de qualquer proposta.

2. CAUSAS DECORRENTES DO DESENHO DO SISTEMA

2.1. O MODELO FEDERATIVO BRASILEIRO

Nosso ultimo artigo sobre reforma tributaria na Conjur foi sobre fe-
deralismo fiscal e a PEC 45. Ora, se temos um Sistema Tributdrio estru-
turado na atribuicdo de competéncias tributarias para os trés niveis da
federacdo, temos um modelo inevitavelmente complexo.

De fato, a existéncia de trés niveis de competéncia tributaria faz com
que as empresas em geral se relacionem com ao menos dois entes fe-
derativos, com legislacdes proprias — tratando de aspectos materiais e
formais, inclusive processuais — e corpo fiscalizatorio independente.
Algumas empresas chegam a se relacionar com os trés niveis. Quando
a atividade da empresa se espalha por diversos estados e municipios no
territorio nacional, os efeitos da complexidade tornam-se kafkianos.

Portanto, ndo ha nenhuma davida de que o modelo de federalismo
fiscal que adotamos é gerador de complexidade, o que nao significa,
por si s, que seja constitucional a sua abolicao.

2.2. PULVERIZAGAO EXCESSIVA DE TRIBUTOS

Este é um problema identificado essencialmente na maneira como a
Unido Federal exerce a sua competéncia para a instituicdo de contri-
buicoes, de modo a burlar as regras constitucionais de reparticao de
receitas com Estados e Municipios.

De fato, a possibilidade de criar contribuicdes, ficando com a in-
tegralidade da arrecadacéao, juntamente com a institucionalizacao da
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Desvinculacido de Receitas da Unido, atualmente em 30%, tornou um
bom negocio utilizar as contribuicdes para a arrecadacdo de receitas
que deveriam ser arrecadadas por impostos. Talvez o caso mais em-
blematico seja o da CSLL. Ela tem cara, gosto e cheiro de Imposto de
Renda, mas nao é Imposto de Renda. A existéncia da CSLL, além de
complexidade no dia a dia da apuracao dos tributos e do cumprimento
das obrigacdes acessorias, gera controvérsias decorrentes de uma so-
breposicao legislativa imperfeita, que cria diferencas de base de calculo
que se tornam objeto de litigio.

Assim sendo, também essa proliferacao artificial de tributos, que for-
malmente sao independentes, mas em substancia sao iguais a outros ja
existentes, é sem duvida causa de complexidade.

3. CAUSAS DECORRENTES DE INDUQ()ES LEGISLATIVAS

3.1. CRIACAO DE REGIMES BENEFICOS DIFERENCIADOS

Um dos principios que pautam a incidéncia tributdria é o da ge-
neralidade. Pessoas numa mesma situacdo devem pagar os mesmos
tributos. Assim, as situacoes de tratamento diferenciado devem ser ex-
cepcionais e ter uma base constitucional clara. Em outras palavras, a
concessdo de um beneficio fiscal deve sempre estar pautada pela reali-
zacao de um fim constitucional, do contrario, sera ilegitima.

Nada poderia estar mais distante da realidade. No contexto atual
o diferente se tornou a regra. Beneficios fiscais tornam-se privilégios
fiscais. Portanto, sem sombra de duvidas que a concessao inconstitu-
cional de tratamentos fiscais diferenciados é uma das causas de com-
plexidade sistémica.

3.2. INDUCAO AO LOBBY

Naturalmente, em um sistema onde beneficios fiscais tornam-se pri-
vilégios fiscais, ha uma corrida dos contribuintes para tentarem in-
fluenciar no processo legislativo de forma a obterem, também, trata-
mentos tributdrios diferenciados. Cria-se, assim, um circulo vicioso.
Quanto mais beneficios, maior a complexidade, ao mesmo tempo,
maior a busca por beneficios, reforcando a complexidade.
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3.3. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Em uma reducéo simplificadora, o planejamento tributario tem
como ponto de partida uma acao do contribuinte para se enquadrar
em um regime tributdrio mais benéfico que, em principio, nao lhe seria
aplicavel. No momento que temos uma proliferacdo de subsistemas tri-
butarios que levam a uma menor tributacao, o proprio sistema induz o
contribuinte a buscar tais tratamentos. E um comportamento intuitivo.
Portanto, quanto maior o numero de excecdes, maior serd a inducao
ao planejamento e as oportunidades para a sua realizacao. A tendéncia
das autoridades fiscais sera questionar tais atos e negocios juridicos,
criando conflitos interminaveis que aumentam a complexidade e a in-
certeza sobre as consequéncias tributarias dos atos praticados.

4. CAUSAS DECORRENTES DA MANEIRA COMO SE
DA A RELACAO ENTRE FISCO E CONTRIBUINTES

Em termos de psicologia tributdria, os contribuintes, como regra,
nao se sentem motivados a contribuir. Certa ou errada, ou parcialmen-
te certa ou parcialmente errada, o fato é que a percepcdo dos contri-
buintes é de que os valores que pagam sao desviados, mal empregados,
ou desperdicados. Um contribuinte que nao quer contribuir nao sera
estranho ao planejamento fiscal e, até mesmo, a evasao fiscal, que ten-
de a gerar uma baixa rejeicao social.

Neste ambiente, a legislacao tem que constantemente buscar meca-
nismos de protecdao da arrecadacao, nao raro criando obrigacdes de
controle que aumentam a complexidade. Ademais, este cendrio leva ao
desenvolvimento de uma relacido belicosa entre Fisco e contribuintes,
onde a desconfianca é a regra, ndo a excecao. Na pratica, a desconfian-
ca leva ao questionamento, que leva as autuacdes fiscais, que levam ao
contencioso, que é gerador de instabilidade e inseguranca.

5. CAUSAS DECORRENTES DA INTERPRETAGAO DA
CONSTITUIGAO E DA LEGISLAGAO TRIBUTARIA

5.1. O PAPEL DO LANGCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO

Sabe-se que nosso sistema de administracdo tributaria é baseado no
chamado “lancamento por homologacao”, no qual o contribuinte in-
terpreta a legislacao, identifica a obrigacao tributaria, calcula e paga o
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tributo. As autoridades tributarias irao, posteriormente, rever a apura-
cdo do contribuinte.

Se juntarmos o que foi dito no item 4 com este comentario acima,
vemos que um sistema baseado em comportamentos ativos do contri-
buinte, onde este ndo quer contribuir, tende a ser gerador de conflitos
e complexidade. Um relacionamento antagonico e bipolar inviabiliza
posicoes conciliadoras, fazendo com que ambos os lados vivam um
estado permanente de inseguranca.

5.2. AINDETERMINACAO DA LINGUAGEM

Parte da complexidade do Sistema Tributario Nacional é interpretati-
va. A excessiva constitucionalizacao e o conceitualismo que caracteri-
za boa parte da teoria tributaria nacional geram interminaveis debates
sobre a materialidade de cada tributo. Tendo as palavras como matéria
prima, os textos normativos quase sempre tém uma margem de inde-
terminacao geradora de complexidade.

5.3. A OMISSAO E O TEMPO DO PODER JUDICIARIO

Se considerarmos 0s comentarios anteriores notaremos que, sem um
orgao de aplicacdo célere e tecnicamente capacitado, dificilmente ha-
vera uma superacao da complexidade interpretativa.

Com efeito, as divergéncias conceituais que se proliferam no debate
tributario brasileiro poderiam ser mais facilmente superadas com uma
decisao técnica e célere do Poder Judiciario. Nesse sentido, a demora e
os déficits técnicos dos Tribunais Superiores os transformam em gera-
dores de inseguranca e complexidade, quando deveriam ser estabiliza-
dores e simplificadores da interpretacao da legislacao.

6. CAUSAS DECORRENTES DOS DEVERES
INSTRUMENTAIS IMPOSTOS AOS CONTRIBUINTES

Diretamente vinculada a tudo quanto foi dito acima esta a proliferacao
de deveres instrumentais que tém que ser adimplidos pelos contribuintes.
Com efeito, se o sistema estd estruturado sobre o “lancamento por ho-
mologacao”, as autoridades se vém forcadas a exigir que os contribuintes
assumam obrigacoes informacionais que lhes permitam exercer sua fun-
¢do de controle. Quanto mais complexa for a operacao da empresa, mais
complexa sera a teia de deveres instrumentais a que estara submetida.
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7. A COMPLEXIDADE DECORRENTE DA COMPLEXIDADE

Além de tudo que foi apontado anteriormente, ha que se reconhecer
que existe um aspecto da complexidade que é decorrente do fato de
que as relacoes sociais, empresariais, politicas, etc., tornaram-se mais
complexas ao longo do século XXI. A digitalizacao da economia torna
nossa compreensao dos fatos economicos mais complexa. Nao € raro
que simplesmente nao se saiba como fatos novos podem ser enquadra-
dos em legislacoes antigas. Muitas vezes sequer se sabe como alterar
a legislacao para contempla-los. Ou seja, complexidade é uma carac-
teristica da pos-modernidade. Posturas que pretendam uma reducao
absoluta das complexidades partem de um raciocinio utépico. A com-
plexidade em si nao pode ser eliminada, ela pode ser administrada.

8. COMPLEXIDADE E REFORMA TRIBUTARIA

Considerando os comentarios acima podemos apresentar algumas
consideracoes sobre o debate atual das propostas de reforma tributaria.

No ultimo texto publicado na Conjur, destacamos que a PEC 45 nao
¢ uma proposta de reforma tributaria, mas sim uma proposta de re-
forma da tributacdo do consumo. Partindo desta afirmacido devemos
considerar separadamente dois aspectos da versao original da PEC 45:
a criacao do Imposto sobre Bens e Servicos (“IBS”) e a outorga de com-
peténcia para a instituicdo de impostos extrafiscais.

Em relacdo ao IBS é possivel afirmar que ele é simplificador em todos
0s aspectos que comentamos acima. A juncao de cinco tributos em
um, com a vedacao de incentivos fiscais e a redefiniciao do federalismo
fiscal brasileiro sem duvida alguma simplifica — isso considerando o
cendrio pods transicao. Durante o periodo de transicao a instituicao do
IBS tornard o sistema mais complexo.

De outra parte, a competéncia aberta para a instituicao de impostos
extrafiscais, que foi objeto de nosso segundo artigo sobre reforma, é
o oposto. Trata-se de uma regra aberta, que nao estabelece qualquer
critério para a criacdo desses novos impostos, podendo ser uma nova
fonte de complexidade sistémica.

Ainda nao temos o desenho da proposta de reforma do governo.
Contudo, por tudo que ja foi divulgado, acreditamos que ela traria
mais complexidade do que simplificacao.
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No campo da tributacdo do consumo, fala-se na criacao de um IVA
federal. Porém, entendemos que:

e se ha a necessidade de um tributo federal sobre receitas
operacionais;

* ja existem dois tributos (PIS e COFINS) que incidem sobre
tais operacoes;

e o0s problemas desses tributos sio conhecidos de todos, a ponto
de haver uma proposta pronta eliminando a dualidade e resol-
vendo os problemas decorrentes da nao cumulatividade;

* entao, nao ha porque criar um tributo novo! Se a questao ¢ a
absorcao do IPI basta ajustar a aliquota.

Vivemos um momento importante de abertura 2 mudanca. Porém,
nao podemos nos entregar a uma percepc¢ao de que tudo que existe é
ruim. Ha um custo brutal na mudanca. Quando se troca o PIS, a CO-
FINS e o IPI por um IVA federal, surgem novas pautas constitucionais,
que gerardo controvérsias. Novos conceitos que gerarao divergéncias
interpretativas. Reinicia-se a discussao com os drgaos de aplicacio,
administrativos e judiciais, que terao que recomecar o processo de
criacao de sentidos. Ou seja, uma modificacao so é valida se ela traz,
efetivamente, um ganho em simplificacdo. O IBS entrega este tipo de
ganho. O modelo que aparentemente sera proposto pelo governo, a
Nnosso ver, nao.

9. CONCLUSAO

Como vimos, por mais que seja ubiqua em todos os debates sobre re-
forma tributaria, nem toda modificacio do Sistema Tributario Nacional
sera efetivamente simplificadora. Para simplificar temos que entender
bem as origens da complexidade. Um tema que queriamos ter anali-
sado neste texto é o famigerado estudo do Banco Mundial que aborda
a complexidade da tributacao, com dados aparentemente alarmantes
sobre o Brasil. Traremos nossas consideracdes sobre este tema em um
proximo artigo.
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8. REFORMA TRIBUTARIA:
IBS E JUSTIGA
TRIBUTARIA (2019)

REFORMA TRIBUTARIA E NAO BINARIA

Tem-se tornado cada vez mais comum ouvir a pergunta: vocé é favo-
ravel ou contra a PEC 45? E a PEC 110, que tramita no Senado Federal?
Quem faz esta pergunta espera uma reposta binaria, sim ou nao. Con-
tudo, reforma tributaria, como todas as questoes tributarias relevan-
tes, é um tema nao binario.

As propostas em tramitacao tém virtudes e vicios, vantagens e des-
vantagens, de maneira que ndo nos parece possivel uma resposta sim-
plesmente afirmativa ou negativa. Como todos os temas ultracomple-
x0s, nao ha uma reforma tributaria perfeita. Nao so6 nao é possivel uma
reforma que corrija todas as distorcoes e complexidades do sistema
atual, como as mudancas, por mais estudadas e bem-intencionadas
que sejam, gerarao novas distorcdes e complexidades. Portanto, deve-
mos desconfiar de posicoes absolutas.

DEBATE DE IDEIAS, NAO ATAQUE A PESSOAS

Em um artigo publicado no Estadao, no dia 17 de agosto de 2019,
Rodrigo Octavio Orair e Sérgio Wulff Gobetti criticaram texto publi-
cado, no mesmo espaco, no dia 26 de julho, de autoria de Everardo
Maciel, Hamilton D. de Souza, Humberto Avila, Ives Gandra Martins,
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Kiyoshi Harada e Roque A. Carrazza. Nada mais normal do que a criti-
ca académica, porém, esta é relevante quando foca em ideias.

Alegam Rodrigo Octavio Orair e Sérgio Wulff Gobetti que a PEC 45
vem sendo bombardeada por tributaristas e, na sequéncia, comentam
que os citados autores “nao tém embaraco de enumerar, entre as ra-
zoes de sua oposicdo, o fato de que os escritorios de advocacia (que
hoje pagam baixo ISS e PIS/Cofins, a exemplo de outros prestadores de
servicos) provavelmente serao mais onerados no novo modelo”.

Esta é uma forma de argumentacao que tem uma mensagem impli-
cita — ou, neste caso, explicita — no sentido de que tributaristas nao
tém legitimidade para debater a reforma porque estao defendendo in-
teresses proprios, porque gostam do caos, ganham a vida com a com-
plexidade, etc. Tenho ouvido este tipo de pseudoargumento que, se
levado ao extremo, basicamente excluiria os especialistas em Direito
Tributario do debate sobre reforma tributaria.

Quando a opinido criticada se relaciona aos impactos graves que
o IBS teria sobre os prestadores de servicos — inclusive os advoga-
dos — que, basicamente sem créditos — a nao ser que se permita um
creditamento presumido sobre folha —, verao a tributacao efetiva sobre
suas receitas crescer de forma muito relevante, fica ainda mais evidente
0 equivoco da critica.

Assim, ndo so é, segundo pensamos, ilegitimo pretender desqualifi-
car opinides em funcéo de situacdes pessoais — e ndo de criticas aos ar-
gumentos em si —, vé-se que colocar em debate os relevantes impactos
de um tributo como o IBS sobre os prestadores de servicos esta longe
de ser uma questao leviana.

O NOVO ARTIGO 154, 111, DA CF: O RISCO
DO CONJUNTO VAZIO

Conversava sobre o novo artigo 154, 111, da CF, conforme proposto
na PEC 45, com a Professora Tathiane Piscitelli, da FGV de Sio Paulo.
Falavamos sobre a opinidao que manifestei no segundo artigo sobre
reforma que publiquei na Conjur. Em resumo, naquele texto defendi
que a nova competéncia para a instituicao de impostos extrafiscais era
muito ampla e que ndo ha nenhum critério para que a mesma venha
a ser exercida.
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A Professora Tathiane Piscitelli levantou, entao, uma outra preocu-
pacao, igualmente valida e que deve ser considerada: o risco de que o
conjunto dos impostos extrafiscais pés PEC 45 seja um conjunto vazio.

Esta certissima a professora. Atualmente, temos um tributo que fun-
ciona bem como imposto extrafiscal seletivo: o IPI. Nao ¢é perfeito,
mas, como comentamos, quem busca perfeicao nas obras humanas
deve se preparar para uma vida de decepcdes.

Uma vez eliminado o IP1, sera que, com todo o discurso de que “nao
criaremos impostos novos”, havera espaco para o exercicio da nova
competéncia, principalmente quando os alvos dos novos impostos
forem grandes grupos economicos? Este é um tema importante, que
reforca a posicao que sustentamos no segundo e no quarto artigos pu-
blicados na Conjur, no sentido de que melhor seria mantermos o IPI,
reduzindo seu ambito de incidéncia exclusivamente para o campo da
extrafiscalidade.

O TEMA DESTE ARTIGO

Este artigo se dedicara a um dos mais importantes, e talvez mais
esquecidos, pilares da reforma tributdria: a justica tributdria. Neste
momento analisaremos apenas o Imposto sobre Bens e Servicos — IBS,
conforme proposto na PEC 45. Nada obstante, os comentdrios a seguir
podem ser replicados a outros tributos semelhantes. Tendo como base
as consideracdes que apresentamos no primeiro de nossos artigos na
Conjur, nesta andlise consideraremos a carga tributdria e como ela ¢
distribuida, passando por duas das questoes mais debatidas atualmen-
te: a regressividade do Sistema Tributdrio Nacional — e como a mesma
seria acentuada com o IBS — e a incidéncia deste imposto sem conside-
rar a essencialidade das mercadorias, servicos e intangiveis.

1. IBSECARGA TRIBUTARIA

Certamente a maior reclamacao dos contribuintes em relacao ao Sis-
tema Tributario Nacional é a supostamente alta carga tributaria brasi-
leira. Temos insistido que a carga tributaria nao é alta nem baixa em
abstrato. Ela é alta ou baixa considerando as atividades desenvolvidas
pelo Estado.

Nzo ha como negar que a Constituicao Federal de 1988 foi ousada
ao estabelecer um sistema de seguridade social que, até onde sabemos,
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nao encontra paralelo em outro pais em desenvolvimento ou emergen-
te. Naturalmente, este sistema custa dinheiro, e nao é pouco.

Este nao ¢ o espaco para debater a carga tributaria em si. A questao,
considerando a premissa de que nao deveria haver um aumento de
tributos, € se o IBS teria o potencial de ir contra este objetivo.

Parece-nos que a resposta a esta questao so pode ser positiva, por
duas principais razoes.

Em primeiro lugar, nao se pode desconsiderar totalmente um cena-
rio onde, ao fim do periodo de transicao do IBS, fiquemos com todos
ou alguns dos tributos antigos (ICMS, 1SS, IPI, PIS e COFINS), mais o
IBS. A historia da tributacao mostra que tributos transitérios tendem
a durar além do seu prazo de vigéncia. Talvez o exemplo mais notavel
dessa resiliéncia seja o proprio Imposto de Renda que, tendo nascido
na Inglaterra como um imposto extraordindrio para financiar a guerra
contra Napoledo, ndo so se perenizou como se expandiu pelo mundo.
O cenario considerado neste pardgrafo nao parece provavel, mas tam-
pouco pode ser considerado impossivel.

De outra parte, uma vez que a PEC 45 prevé a possibilidade de que
Estados e Municipios estabelecam sua propria aliquota de IBS, é possi-
vel, sim, que a carga tributdria de determinadas operacoes com merca-
dorias, servicos e intangiveis seja maior do que a atual. O fim da con-
cessao de beneficios fiscais e a tributacao no destino fariam com que os
Estados e Municipios tivessem uma maior liberdade para a majoracao
de aliquotas. Afinal, a pessoa dificilmente mudaria com a familia de
Sao Paulo para a Manaus para gozar de uma aliquota de IBS mais bai-
Xa N0 CONsumo.

Portanto, da perspectiva de carga tributaria o que faz o IBS é ga-
rantir que ela sera pelo menos igual a atual. Contudo, é possivel que
ela aumente.

2. IBSEREGRESSIVIDADE TRIBUTARIA

Como comentamos em nosso primeiro artigo, parece ser um con-
senso que o Sistema Tributario Nacional é injusto e que tal injustica
decorre, a0 menos em parte, de sua regressividade, ou seja, da cobran-
ca de uma mesma carga tributdria de contribuintes com capacidades
econdmicas distintas.
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Nesse aspecto, o IBS é bastante injusto. Trata-se de um superimposto
regressivo que vai atingir em cheio a classe média e os mais pobres.

Conforme a crise do Imposto de Renda se acentua, parece haver uma
preferéncia pela praticabilidade em detrimento da justica, com o cres-
cimento dos tributos sobre consumo. Os primeiros sao mais faceis de
arrecadar e incidem sobre uma base menos movel. Pode ser que se de-
cida pela sua instituicao de toda maneira, contudo, nao se pode negar
0 6bvio: 0 IBS é um tributo altamente injusto.

3. OIBSCONSOLIDA COMO TRIBUTAGAO SOBRE
CONSUMO A PARCELA DE DESVINCULAGAO
ILEGITIMA DE RECEITAS DA UNIAO

Se o IBS ¢ um tributo injusto, a meta deveria ser reduzir a sua carga.
Veja-se que, neste texto nao estou dizendo nada sobre o desenho do
imposto. O que estamos sustentando é que a meta deveria ser reduzir
a sua participacdo na arrecadacao total, ndo criar um Godzilla tributa-
rio regressivo.

Por exemplo, pela PEC 45 o IBS consolidara, na sua formacéo, a Des-
vinculacao de Receitas da Unido que libera 30% das receitas tributarias
vinculadas. Esta receita ndao deveria vir da tributacdo do consumo, mas
da tributacdo da renda.

4. OIBSNAOTEM UM MECANISMO PARA A
DIFERENCIAGAO DOS CONSUMOS

Um aspecto importante ¢ a falta de um mecanismo de diferenciacéo
do consumo no IBS. Atualmente, para o ICMS e o IPI tal instrumento é
a seletividade, em funcao da essencialidade do que se consome.

Nao ha duvidas quanto ao fato de que a seletividade é mal utilizada
atualmente, principalmente no ICMS. Entretanto, ela tem o potencial de
assegurar que os mais pobres e a classe média paguem menos tributos
sobre consumos essenciais. A utilizacdo de um modelo de seletividade, pa-
dronizado nacionalmente, nao geraria maiores complexidades ao tributo e
asseguraria uma reparticao mais justa do encargo tributario.

Vem sendo dito que a seletividade nao € a forma ideal de justica no
ambito da tributacao do consumo, que tal objetivo é melhor alcanca-
do pela transferéncia direta de recursos para os mais pobres. Sera que
¢ isso mesmo?
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5. OMECANISMO DE TRANSFERENCIA DE RECURSOS
E INSUFICIENTE E NAO PODE SER GARANTIDO

Virios especialistas, baseados em dados empiricos, sustentam que
é possivel uma maior protecio dos mais pobres adotando-se politi-
cas de retorno financeiro do tributo pago, ao invés de um mecanismo
com a seletividade. Afinal, como tributos sobre consumo nao sao pes-
soais — ndo conseguem ter em conta a situacao pessoal do consumidor,
a reducdo da tributacao para beneficiar os mais pobres acaba por bene-
ficiar, igualmente, os mais ricos.

O argumento, faz sentido. Contudo, ele tem alguns problemas.

Em primeiro lugar, politicas de transferéncia sao incertas e podem
ser contingenciadas em momentos de crise. Portanto, se a premissa é
nao onerar quem nao deveria pagar, essa finalidade ¢ alcancada muito
mais facilmente nao se tributando na origem do que se devolvendo
parte do que foi arrecadado.

Por outro lado, ha que se definir a quem seria dada a devolucao.
Fala-se em utilizar os programas sociais como parametro. Contudo,
0s programas sociais, na visao do autor, nao alcancam os pobres. Al-
cancam aqueles que estdao mais proximos da miséria ou da pobreza
extrema — embora normalmente utilizem a palavra pobres.

O Bolsa Familia, por exemplo, é dado a familias que extremamen-
te pobres (renda mensal individual inferior a R$ 89,00) ou conside-
radas pobres (renda mensal individual entre R$89,00 e R$ 178,00).
Portanto, atrelar a devolucao a programas sociais, como o Bolsa Fa-
milia, faria com que parcela da populacao que nao deveria contribuir
seja alcancada pelo imposto (nao parece que alguém que viva com
renda individual mensal de R$ 178,00 tenha rompido a barreira da
extrema pobreza)

E os ricos, que estdo tomando carona na tributacao mais baixa? Te-
nho insistido que até agora nido temos uma proposta de reforma tri-
butdria em tramitacao. Temos propostas de reforma da tributacao do
consumo — nao estou considerando aqui as excéntricas propostas de
imposto unico. Ora, a saida para a tributacao dos mais ricos estd na
reforma do Imposto de Renda. Se este tributo realizasse seus objetivos
de progressividade nao seria exatamente um problema que os mais
ricos nao pagassem ICMS ao comprarem arroz e feijao.
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Nota-se, entio, que nio sé o IBS pode resultar em um aumento de
carga tributaria, como também, da perspectiva de divisao da carga tri-
butdria ele é um tributo injusto. Se estivéssemos em um momento de
reforco das politicas publicas sociais, poderiamos chegar a uma situa-
cao em que a arrecadacao fosse injusta, mas que a destinacao dos va-
lores arrecadados fosse justa e solidaria. Entretanto, estamos vivendo
um periodo de revisao silenciosa do modelo de Estado Social da Cons-
tituicdo de 1988. Portanto, nada justifica acentuar a desigualdade com
a criacdo deste gigante regressivo.

6. OIBSDEVERIA SERDESCARTADO?

Nada do que foi dito aqui resulta no necessario abandono do IBS
proposto na PEC 45 — ou de qualquer tributo semelhante. Afinal, como
apontamos, este texto nao debate o desenho do IBS, mas o seu poten-
cial impacto sobre a justica do Sistema Tributario Nacional. O que
estamos sustentando ¢ que um tributo como o IBS deve ser contido.
Se efetivamente se tornar o monstruoso tributo que promete ser ele
agravara a injustica que ja é a marca do sistema atual.

Nessa discussao muitas vezes surge o que venho chamando “profis-
soes de fé”. Argumenta-se que o IBS nao precisara ter uma aliquota tao
alta pois, com o significativo aumento da atividade economica que ele
impulsionara, a arrecadacao crescera naturalmente.

As profissoes de fé t¢ém marcado as reformas, tributarias ou nao. De-
soneramos a folha de pagamentos com a expectativa de que com me-
nos tributos sobre folha a contrataciao formal aumentaria, nio aumen-
tou. Fez-se a reforma trabalhista com a mesma finalidade — ao menos a
mesma finalidade declarada. O desemprego segue arrasando a vida de
milhoes de brasileiros. O mesmo discurso animou a reforma da pre-
vidéncia. Pelo menos até agora ndo se sentem os efeitos da aprovacao
pela Camara dos Deputados. A bola da vez é a reforma tributaria. “Nao
estamos crescendo porque o Sistema Tributario Nacional é complexo!”

Sistemas tributarios usualmente sao complexos. A tributacao do con-
sumo americana é simples, mas ela é viabilizada pela existéncia de
Impostos de Renda em nivel estatual. A tributacao da renda esta longe
de ser simples nos Estados Unidos.

Veja-se que nao estamos defendendo que o sistema seja complexo,
nem que nao possa e deva ser melhorado. Contudo, com a premissa
de manutencéo da carga tributdria no patamar atual, e o potencial de
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aumento de carga, serd que a aprovacao da PEC 45, por exemplo, teria
efeito de destravar investimentos no curto prazo, sendo que so se vai
saber efetivamente qual sera o peso do IBS daqui a dez anos? Conside-
rando o cheque em branco previsto no artigo 154, 111, da Constituicao,
com a redac@o da proposta, para a criacao de novos impostos extrafis-
cais? Parece-nos que nao. Se ha uma “bala de prata” para superarmos
a estagnacao econdmica, nao parece que ela seja a reforma tributaria.
Nao se pode esquecer que os efeitos positivos das alteracdes feitas ago-
ra serdo sentidos no médio e no longo prazos, nao no proximo ano.

7. CONCLUSAO

A discussao a respeito da inter-relacao entre IBS e justica tributdria
expde a fragilidade de se debater a reforma da tributacao do consumo
de forma isolada. A questao principal, como destacamos em nosso pri-
meiro artigo, é reestruturar o Sistema Tributdrio Nacional de forma
justa. Para tanto, um tributo regressivo como IBS, instituido sem limi-
tes, tem um potencial absolutamente corrosivo da justica tributdria.
Da maneira como se apresenta nao deveria ser aprovado. Porém, caso
contido e inserido em uma reforma ampla do Sistema Tributario Na-
cional, poderia, sim, ser um bom imposto.
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9.0 FUTURO

DOS PRECOS DE
TRANSFERENCIA
NO BRASIL (2019)

E por todos sabido que, em 2017, o Brasil enviou a Organizacio para
a Cooperacao e Desenvolvimento Economico (“OCDE”) um pedido
para ingresso em seu quadro de paises-membros. Ao que tudo indica,
esta decisao da equipe economica do entdo presidente Michel Temer
nao foi precedida de grandes debates com as areas impactadas pela
eventual entrada do Brasil na OCDE, as quais tiveram que lidar com
os reflexos dessa iniciativa sem terem participado da tomada de deci-
sao original, ou terem tido a chance de alertar sobre as suas possiveis
consequeéncias.

Dada minha pesquisa académica na drea da tributa¢do internacional,
nao raro sou questionado sobre se vale ou nao a pena nos tornarmos
membros da OCDE. Minha resposta é sempre a mesma: a entrada na
OCDE nio é, em si, uma decisado tributaria. Ela é uma decisao politica
com potenciais efeitos tributarios.

Da perspectiva fiscal, o fato é que o Brasil ja tem participacdo ativa
nos principais grupos de trabalho da Organizacao, gozando hoje de
uma posicao confortavel para seguir seu proprio caminho, quando as-
sim entende ser mais vantajoso. Mesmo a abordagem multilateral que
percebemos atualmente no Direito Internacional Tributario, notada-
mente apds os trabalhos do Férum Global para Transparéncia e Troca
de Informacoes Tributdrias e do Inclusive Framework do Projeto BEPS,
nao impde a entrada do Brasil na OCDE. Afinal, em ambos os casos
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foram constituidos grupos paralelos, incluindo mais paises ndo mem-
bros do que membros da Organizacao, todos, a0 menos em teoria, em
igualdade de participacao (equal footing), de modo que a participacao
como um pais nao membro da OCDE néo é, necessariamente, uma
desvantagem.

Nada obstante, como apontei acima, entrar na OCDE nao é uma deci-
sao tributdria. Sendo uma decisao politica com efeitos tributarios, resta
questionar: quais efeitos tributarios?

Logo no inicio dessa aproximacao entre o Brasil e a OCDE ficou mui-
to claro qual seria a questao central, do ponto de vista tributdrio, no
caminho da possivel entrada do pais na Organizacao: as regras brasi-
leiras de precos de transferéncia e sua caracteristica mais marcante, as
margens fixas, que resultam num desalinhamento importante com o
padrao da OCDE.

Tenho insistido que a globalizacao de principios, regras e praticas
adotadas pelas economias mais desenvolvidas deve levar sempre em
conta as capacidades institucionais dos paises, principalmente daque-
les menos desenvolvidos.?! Ndo adianta estabelecer, na lei, um mode-
lo sofisticado de controle de transacoes entre partes vinculadas, se o
pais nao tiver a infraestrutura de pessoal e de tecnologia necessaria
para aplica-lo.

A Lein® 9.430, que até hoje estabelece a estrutura basica do controle
de precos de transferéncia no Brasil, ¢ de 1996. Entendo que, naquele
momento, o Brasil ndo possuia infraestrutura para adotar um sistema
muito sofisticado e aberto de controle de precos de transferéncia. Mes-
mo o regime simplificado que adotamos nao foi incorporado a pratica
das autoridades fiscais durante um bom tempo. Portanto, bastante jus-
tificavel a opcao por um modelo mais simples, redutor da complexida-
de para as empresas e para a propria fiscalizacao, mesmo que gerador
de externalidades negativas: bitributacao e dupla nao tributacao.

Hoje, contudo, a situacao é completamente diferente. O estudo da
tributacao internacional no Brasil deu um enorme salto, quantitati-
vo e qualitativo. Em 1996 podiamos contar os livros sobre a matéria

21 Sobre o tema, ver o artigo “International Taxation, Epistemologies of the South,
and Institutional Capacities: Transfer Pricing and the Universalization of the OECD
Standards”, que publiquei no Kluwer International Tax Blog. Disponivel em http://
kluwertaxblog.com/2018/05/07/international-taxation-epistemologies-south-insti-
tutional-capacities-transfer-pricing-universalization-oecd-standards/. Acesso em 22
de novembro de 2019.
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usando os dedos das maos. Talvez os dedos de apenas uma das maos.
Atualmente, so sobre precos de transferéncia temos incontaveis livros,
artigos, monografias, dissertacoes e teses.

A compreensdao da matéria internacional pelas autoridades fiscais
também deu um grande salto qualitativo, para o qual a participacao
mais intensa nos grupos de trabalho da OCDE teve um papel funda-
mental. Sem perder contato com os pontos de partida historicos da
politica fiscal internacional brasileira,” percebe-se uma nitida evolu-
cdo nos(as) auditores(as) da Receita Federal do Brasil — notadamente
aqueles que integram a equipe que representa o Brasil nessas discus-
soes com a OCDE.

Nao foi s6 o estagio dos debates sobre tributacdo internacional no
Brasil que mudou. A economia mudou drasticamente de 1996 para
2019. Durante todo esse periodo a legislacao nao foi alterada para se
adaptar a digitalizacao da economia. Pelo contrario, as regras brasilei-
ras que regem transacoes com intangiveis entre partes vinculadas data
das décadas de 1950 e 1960. A mudanca parece inevitavel.

Foi nesse contexto que, nos dias 28 de fevereiro e 01 de marco de
2018 foi dado inicio ao trabalho conjunto entre a Receita Federal
do Brasil e a OCDE para a revisao das regras brasileiras de precos de
transferéncia.

Em 11 de julho deste ano, a Receita Federal e a OCDE apresentaram
um resultado parcial deste trabalho conjunto. Em verdade, o objetivo
deste encontro era divulgar conclusoes preliminares sobre os gaps da
legislacao brasileira, considerando como pano de fundo os Transfer
Pricing Guidelines da OCDE. Anunciaram, em um concorrido evento
em Brasilia, que havia sido decidida a migracao do modelo brasileiro
para algo mais proximo ao padrao da OCDE.

Talvez a comunicacdo neste encontro nao tenha sido tao clara, mas
a percepcao de que o Brasil simplesmente migraria para o padrao da
OCDE gerou reacdes de setores do mercado, da pratica e da academia.
Juntamente com os professores Heleno Torres, Luis Eduardo Schou-
eri e Romero Tavares, publiquei na Conjur um manifesto onde nos
posicionamos contra uma pura e simples adoc¢ao do padrao da OCDE,

22 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Politica Fiscal Internacional Brasileira.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. Disponivel em: http://www.sarocha.com.br/pt/
publicacoes/.
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sem levar em conta as possiveis vantagens da utilizacao da experiéncia
brasileira como ponto de partida.”

A bem da verdade, talvez a expectativa sobre o que seria comunicado
em julho estivesse equivocada. Esperava-se a apresentacao de um novo
modelo quando, de fato, so se estava dando satisfacao do que tinha
sido feito naquele um pouco mais de um ano e qual a diretriz que seria
adotada na sequéncia do projeto.

Estamos, agora, na véspera do encerramento deste ciclo inicial do
projeto de precos de transferéncia entre a Receita Federal e a OCDE. O
grande marco da mudanca de fase deve ocorrer no més de dezembro,
com a publicacdo de um detalhado estudo sobre o modelo brasileiro,
suas fragilidades, diferencas em relacao ao padrao da OCDE e razdes
para a mudanca. Nao se deve esperar, de maneira alguma, que seja
apresentado o desenho normativo do que se pretende propor para
debate e implementacao no Brasil, para que evitemos frustacdes. O
que se apresentara ¢ uma detalhada radiografia sobre o padrao brasi-
leiro de controle de precos de transferéncia, em comparacao aos stan-
dards da OCDE, a qual serd o ponto de partida para uma nova etapa
de trabalho, onde se iniciara a elaboracao das novas regras — que, por
enquanto, nao existem. Este relatorio — que é a formalizacao dos re-
sultados preliminares apresentados em julho — serd, por si s6, o alvo
de estudos, andlises e criticas, os quais serao importantissimos para
avancarmos no debate.

Pois bem. E quais serdo as linhas mestras desta nova fase do projeto
de reforma das regras brasileiras de precos de transferéncia?

Como disse acima, nao ha, por enquanto, caminhos fechados. Hda um
grande espaco de construcao, onde a participacdo da Receita Federal,
da OCDE, das empresas, da academia e dos profissionais que trabalham
no dia a dia com precos de transferéncia sera fundamental. No ultimo
dia 14 de novembro tive a oportunidade de debater com as equipes
da Receita Federal e da OCDE alguns dos pilares em que se baseia o
trabalho que sera desenvolvido, que comentarei brevemente a seguir.

1. Evitar a dupla tributacao e a dupla nao tributacao: Uma das ca-
racteristicas mais marcantes da tributacao internacional contem-
poranea, notadamente no periodo pds-BEPS, é a consolidacdo da
dupla nao tributacao como uma questao tao relevante quanto a

23 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jul-25/opiniao-seguranca-juri-
dica-isonomia-relacao-brasil-ocde. Acesso em 22 de novembro de 2019.
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dupla tributacao. Ou seja, da mesma maneira que a bitributacao
da renda deve ser evitada, o regime fiscal internacional deve ser
desenhado de maneira tal que sejam afastados hiatos impositivos
ndo intencionais.

O modelo brasileiro de controle de precos de transferéncia tém
deficiéncias nas duas areas. Com efeito, as margens predetermi-
nadas, a falta da ajustes correspondentes e a incipiente utilizacao
do procedimento amigavel acarretam casos de dupla tributacao,
da mesma maneira que sao explorados como instrumentos de
planejamento tributario agressivo.

Portanto, uma das metas que guiam o trabalho de reforma das
regras brasileiras é reduzir o espaco para situacoes de dupla tri-
butacio e de dupla nao tributacao.

2. Um tunico regime: Logo no lancamento do projeto conjunto da
Receita Federal com a OCDE no ano passado, havia uma percep-
cao de que um possivel caminho a ser seguido seria a adocao de
um sistema dual. Ou seja, seriam mantidas as regras brasileiras e
acrescidas no sistema outras seguindo o padrao da OCDE. Nesse
caso, o contribuinte poderia eleger qual regime adotar: o brasi-
leiro ou o inspirado nos standards da OCDE.

Esta alternativa esta, atualmente, fora de discussao, decisao que
nos parece acertada.

De fato, uma das virtudes do modelo brasileiro é a dita simpli-
cidade, tanto para o contribuinte, quanto para a Administracao
Tributaria.** Ora, a coexisténcia de dois conjuntos de normas,
com premissas, conceitos, pontos de partida e de chegada di-
ferentes, certamente transformaria o sistema em algo extrema-
mente complexo, principalmente para os 6rgaos de aplicacao,
mas também para os contribuintes. Mal comparando, vejo um
paralelo no que aconteceu com a apuracao do PIS e da COFINS
com a chegada da sistematica ndo cumulativa de célculo.

Esta razdo — a ultracomplexidade de um sistema dual — ja deve-
ria, por si so, ser suficiente para que se abandonasse a ideia de
dois regimes. Entretanto, talvez a mesma nem seja a razao mais
relevante.

24 Ver: ROCHA, Sergio André. Politica Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2019. p. 163-201. Disponivel em: http://www.sarocha.com.br/pt/
publicacoes/.
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Com efeito, como mencionamos no item anterior, a premissa da
mudanca é evitar a dupla tributacdo, prevenindo, igualmente, a
dupla nao tributacio.

A manutencdo de dois regimes teria a seguinte consequéncia:
aqueles contribuintes que sofrem com a dupla tributacao, como
efeito das margens presumidas brasileiras, migrariam para o sis-
tema baseado nos padrdoes da OCDE. De outra parte, aqueles con-
tribuintes que conseguem transferir lucros para jurisdicoes de
baixa tributacao, também em razdo das mesmas margens fixas,
provavelmente seguiriam utilizando o modelo atual, gerando
uma assimetria no sistema.

Percebe-se, portanto, que nao ¢é eficiente, da perspectiva de dese-
nho do sistema tributario, ter dois conjuntos de regras em vigor,
razao pela qual nao se cogita a implementacao de um modelo
dual, passivel de arbitragem pelo contribuinte, que seria gerador
de oportunidades de planejamento tributario agressivo.
Inspiracao na simplificacao do regime brasileiro e para além
da experiéncia nacional: O fato de se descartar um sistema dual,
com dois regimes simultaneamente em vigor, nao significa que
a experiéncia brasileira va ser descartada. A utilizacao de mode-
los simplificados transcendeu a experiéncia nacional e encon-
trou seu espaco nos proprios trabalhos recentes da OCDE. H4,
também, regras de simplificacdo em diversos paises, que tam-
bém podem ser incorporadas no futuro. Dessa maneira, uma das
premissas do trabalho concreto que sera desenvolvido adiante é
que a aplicacdo do padrao “OCDE full” somente deve ter lugar
quando efetivamente necessario. Mais uma vez, ndo se sabe, por
enquanto, qual sera o desenho das regras de simplificacao no
novo modelo. Em principio, ndo se estda cogitando uma mera
replicacdo de algo atualmente existente. Nada obstante, busca-se
evitar complexidades desnecessdrias, reconhecendo a especifi-
cidade de determinados setores, transacdes e de negocios, que
podem vir a ter um tratamento simplificado, em busca de maior
seguranca juridica.

Capacitacao administrativa e mecanismos de solucao de dis-
putas sao fundamentais: Ha uma nitida percepcao de que a
mudanca de regime nao pode vir desacompanhada de macicos
investimentos em capacitacao do pessoal da Receita Federal do
Brasil. Uma mudanca de modelo, sem o devido investimento em
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treinamento e sistemas, terd impactos dramaticos sobre a segu-
ranca juridica dos contribuintes. Especialmente neste periodo de
transicdo, que a Receita Federal seja muito rapida na resposta a
consultas formuladas pelo contribuintes e que se antecipe dando
transparéncia a suas interpretacdes por meio de pareceres nor-
mativos e outros atos administrativos.

Nada obstante, néo é s6 no campo da Administracio Fazendaria
que investimentos serao necessarios. A solucao de disputas sera
uma drea fundamental. Desde o evento de lancamento do projeto
conjunto Receita Federal/OCDE, venho insistindo que nao temos
o6rgaos julgadores, administrativos ou judiciais, capacitados para
rever autos de infracao de precos de transferéncia baseados nos
standards da OCDE. Um dos pilares da proxima fase do trabalho
certamente serd o desenho dos mecanismos de solucao de dispu-
tas, ndo apenas domésticos, mas também internacionais, os quais
serao essenciais para o desenvolvimento do novo modelo em um
ambiente de seguranca e estabilidade.

Fora do campo dos precos de transferéncia, ha certamente outros
temas a serem debatidos, mas que nao estdo no centro do palco no mo-
mento. Por exemplo, sabe-se que o Brasil tem uma politica importante
e consolidada de tributacao na fonte sobre o rendimento bruto de nao
residentes. Serd que faz sentido manter esta politica inalterada quando
ha uma mudanca na orientacao das regras de precos de transferéncia,
tendo como pano de fundo uma distribuicao mais justa de receitas
tributarias entre os paises? Este ¢ um debate que teremos que iniciar.

CONCLUSAO

Este artigo ndo tem nenhuma pretensao exaustiva. Creio que a gran-
de mensagem deste texto é que todos que lidamos com o tema deve-
mos colaborar com o trabalho que sera desenvolvido a partir de 2020.
O relatorio que sera publicado em dezembro deve dar muito material
para estudo critico e espero que a academia e a sociedade tenham a
oportunidade para contribuir com as proximas etapas do trabalho.

Vivemos um periodo complicado. Reformas por todos os lados. Os
pilares 1 e 2 do unified approach da Acao 1 do Projeto BEPS ameaca,
finalmente, mudar as bases do regime fiscal internacional. Domesti-
camente, todos os tributos relevantes em termos arrecadatorios sdo
objeto de propostas de reforma. A modificacao das regras de precos de
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transferéncia ¢ algo tangivel, talvez com uma chance de materializacao
superior a outras propostas de reforma, mas que exigird um grande es-
forco para o seu desenho e futura implementacao. Que a apresentacao
do relatério decorrente do trabalho conjunto da Receita Federal com
a OCDE seja mais um avanco em direcao ao novo regime brasileiro de
controle de precos de transferéncia.
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10. INCONSTITU-
CIONALIDADE E
CONTROVERSIAS
DO FIM DO VOTO DE
QUALIDADE (2020)

1. INTRODUGAO

O mundo tributario foi abalado neste ultimo dia 14 de abril, com a
surpreendente sanc¢do, sem vetos, da Lei n° 13.988 (“Lei 13.988”). Esta
Lei foi a conversao da Medida Proviséria n° 899/2020 (“MP 899”), que
trouxe dispositivos disciplinando a transacéo tributdria.

As regras sobre a utilizacao da transacdo no campo tributario ja
eram inovadoras e geraram inumeros debates. Contudo, durante a
tramitacao da MP 899 surgiu um tema, estranho ao texto da Medi-
da Provisoria, que rapidamente se tornou protagonista, relegando a
transacdo tributdria a um papel de coadjuvante: o fim do voto de qua-
lidade nos julgamentos do Conselho Administrativo de Recursos Fis-
cais (“CARF”).

Apresentaremos neste texto algumas consideracoes iniciais sobre o
artigo 28 da Lei 13.988, comecando com elucubra¢des sobre como
chegamos neste ponto, a clara inconstitucionalidade deste dispositivo
e questdes aplicativas que ja estdo sendo discutidas, como a possibi-
lidade de sua aplicacao retroativa e a legitimidade da Procuradoria da
Fazenda Nacional para questionar judicialmente as decisdes do CARF
contrarias a Fazenda Publica.
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2. COMO CHEGAMOS AQUI?

O voto de qualidade para a superacdo do empate nos julgamentos do
CARF — e de seus antecessores — estd longe de ser uma novidade. Existe
ha décadas na legislacao que rege o processo administrativo fiscal fede-
ral e durante boa parte deste tempo nao gerou controvérsias.

Naturalmente, um orgao julgador com uma composicao par de
membros necessita de algum mecanismo de superacio dos inevitaveis
empates. Considerando que o processo administrativo fiscal é uma au-
torevisao da legalidade do ato de constituicao do crédito tributario,
bastante razoavel que a palavra final seja dada por um representante
da Fazenda.” Ao contribuinte que discorde da decisao administrativa
abre-se a via judicial, conforme garantido pelo inciso XXXV do artigo
5° da Constituicao Federal.

Nada obstante, de uns anos para ca o voto de qualidade foi se tor-
nando um tema cada vez mais polémico, sendo objeto de manifesta-
¢des doutrindrias contrarias e questionamentos judiciais.

Creio que na raiz dessa crescente insatisfacao vamos encontrar ra-
z0es mais empiricas do que técnico-juridicas.

Vimos apontando que a relacdo entre Fisco e contribuintes veio se
deteriorando até chegarmos ao ponto atual, onde encontramos posi-
coes polarizadas que dificilmente possibilitam a construcao de am-
bientes de consenso.?® Ha muito espaco para destruiciao e pouco ou
nenhum para a construcao de solucoes que protejam os direitos dos
contribuintes garantindo, ao mesmo tempo, a necessaria arrecadacao
dos recursos essenciais para o financiamento do Estado.

Essa polarizacao nao raro se transforma em uma espécie de “justicei-
rismo fiscal”, que se materializa numa tendéncia de alguns quadros da
Receita Federal do Brasil de verem os contribuintes, de forma genera-
lizada, como sonegadores.

Foi se tornando cada vez mais comum nos depararmos com autos
de infracao claramente insubsistentes e, porque nao, abusivos, que im-
punham ao contribuinte cobrancas lastreadas em teses frageis, multas
extorsivas, e potenciais consequéncias criminais inacreditaveis.

25 Ver: ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Sao Paulo: Almedina,
2018. p. 439.

26 Ver: ROCHA, Sergio André. Reconstruindo a Confianca na Relacdo Fisco-Contri-
buinte. Revista Direito Tributdrio Atual, Sio Paulo, n. 39, 2018.
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Espera-se que o CARF seja um 6rgao de contencao desses desvios.
Entretanto, supreendentemente e de forma muitas vezes decepcionan-
te, o Conselho nao raro legitima tais cobrancas em decisoes, no mais
das vezes, tomadas pelo voto de qualidade.

Ao dar suporte a polarizacio que se encontrava no 6rgao de arrecadacio,
o CARF foi paulatinamente perdendo o grande apoio que sempre teve dos
contribuintes e virando alvo de intimeras criticas — fundadas e infundadas.

Em algum momento, a polarizacao Fisco-contribuintes, que se via do
lado de fora do Conselho, passou para dentro do 6rgao, surgindo uma
igualmente destrutiva polarizacao — a0 menos em parte — entre conselhei-
ros do Fisco e conselheiros dos contribuintes, a qual ficou completamente
evidente durante a tramitacio do Projeto de Lei de conversao da MP 899.

Nesse ambiente, a aposta do Fisco foi no aprofundamento das posicoes
extremadas. Cometeram o mesmo erro que os contribuintes em outros
casos.”” Ao invés de buscarem uma posicao de equilibrio, foi feita uma
aposta “tudo ou nada” na polarizacdo. Quando se quer ganhar tudo, se
arrisca ficar sem nada. E foi o que aconteceu com a Lei 13.988.

Parece que a “vida tributaria” imita a “vida politica”. A incapacidade
da autocritica mais uma vez se fez presente e falou alto nesse processo.
A Lei 13.988 certamente nao é a solucdo, mas nio se pode, de maneira
alguma, negar que havia um problema. Esta Lei nao € apenas o resulta-
do de um lobby leviano junto ao Poder Legislativo. Ela é uma resposta
a distorcao que quase todos percebiam na utilizacao do voto de qua-
lidade no CARF. Talvez ela tenha o mesmo vicio: ser extrema demais,
tendo consequéncias imprevisiveis.

3. ALEI13.988ESUAINCONSTITUCIONALIDADE

O artigo 28 da Lei 13.988 incluiu um artigo 19-E na Lei n°10.522
(“Lei 10.522”), segundo o qual “em caso de empate no julgamento do
processo administrativo de determinacao e exigéncia do crédito tribu-
tario, nao se aplica o voto de qualidade a que se refere o § 9° do art. 25
do Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, resolvendo-se favoravel-
mente ao contribuinte”.

Parece haver pouco espaco para duvidas quanto a inconstitucionali-
dade deste dispositivo.

27 ROCHA, Sergio André. Os Contribuintes Perderam o Bonde da Historia? Revista
Forum de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, n. 81, maio-junho de 2016.
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Com efeito, desde 2015 ha posicdo do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que é inconstitucional a pratica que ficou conhecida como
“contrabando legislativo”, que seria a inclusao, via emenda parlamen-
tar, no curso do processo de conversio de Medida Provisoria em Lei,
de dispositivo alheio ao conteudo tematico daquela. Como ficou re-
gistrado na ementa da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.127/
DF (“ADI 5.127”), “viola a Constituicao da Republica, notadamente o
principio democratico e o devido processo legislativo (arts. 1°, caput,
paragrafo unico, 2°, caput, 5°, caput, e LIV, CRFB), a pratica da insercao,
mediante emenda parlamentar no processo legislativo de conversao de
medida provisoria em lei, de matérias de contetdo tematico estranho
ao objeto origindrio da medida proviséria”.

O ponto central da posicdo adotada pela Suprema Corte foi o de
que a edicao de Medidas Provisdrias esta baseada nos requisitos de
relevancia e urgéncia, que somente se justificam em relacao aos temas
tratados pelo Presidente da Republica. Portanto, a inclusao de matérias
que ndo se encontravam no texto original e que nao tem pertinéncia
tematica com a Medida Provisoria violaria o processo legislativo.

Ora, considerando a posicao adotada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, com eficacia erga omnes, causa espanto a aprovacao pelo Poder
Legislativo e a sancdo pelo Poder Executivo deste artigo 28 da Lei
13.988. Trata-se de dispositivo de evidente inconstitucionalidade, uma
vez que o fim do voto de qualidade nos julgamentos do CARF néo pos-
sui nenhuma relacdo com a MP 899.

Ha um interessante estudo, elaborado pelo Consultor Legislativo
do Senado Federal Cesar Rodrigues van der Land, sobre o cendrio da
apresentacao de emendas legislativas no processo de conversao de Me-
didas Provisorias apds a ADI 5.127. Esta pesquisa foi publicada em
fevereiro de 2018 e apontou que a pratica do “contrabando legislativo”
nao tinha cessado apds a manifestacdo da Suprema Corte. Temos, dian-
te de nos, mais um exemplo de ato normativo inconstitucional, que
provavelmente sera objeto de questionamento judicial.

Se o “contrabando legislativo”, em si, ja causa espécie, ha uma ques-
tao adicional, que foi abordada pelo Sindicato Nacional dos Auditores
Fiscais da Receita Federal do Brasil,”® que é ainda mais surpreendente:

28 Ver texto disponivel em https://www.sindifisconacional.org.br/index.php?op-
tion=com_content&view=article&id=37816:sindifisco-solicita-veto-pre-
sidencial-ao-fim-do-voto-de-qualidade-no-carf&catid=464:mais-noticias&ltemid=1535.
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o fato de que foi incorporado ao texto da Lei 13.988 um dispositivo
que nao foi objeto de nenhuma emenda parlamentar.

Com efeito, o texto que resultou no artigo 28 da Lei 13.988 somente
é encontrado na Emenda Aglutinativa n° 1, apresentada pelo Deputa-
do Federal Hildo Rocha. Esta Emenda determinava a aglutinacao das
Emendas n° 9 e n°162.

A Emenda n°162, de autoria do Deputado Gilberto Nascimento, dis-
punha “sobre a transacao relativa ao bonus de eficiéncia, nas hipoteses
que especifica”. Esta Emenda néo tinha nenhuma disposicao sobre o
voto de qualidade.

A seu turno, a Emenda n° 9, do Deputado Heitor Freire, para surpresa do
leitor, também nao trazia a extin¢ao do voto de qualidade. Veja-se, abaixo, a
redacao do artigo 19-E, segundo a redacéo proposta por esta Emenda:

“Art. 19-E. Se o processo administrativo de determinacao e exigéncia do
crédito tributario resolver-se favoravelmente a Fazenda Nacional, em vir-
tude do voto de qualidade a que se refere o § 9° do artigo 25 do Decreto n°
70.235, de 6 de marco de 1972, a multa de que trata o § 1° do artigo 44 da
Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996 (multa qualificada), e as demais
multas de oficio serdo substituidas pela multa de mora conforme o artigo
61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.”

De acordo com o § 3° do artigo 118 do Regimento Interno da Ca-
mara dos Deputados (Resolucao n° 17/1989), Emenda Aglutinativa “é
a que resulta da fusao de outras emendas, ou destas com o texto, por
transacao tendente a aproximacao dos respectivos objetos”. Ou seja,
nao cabe as Emendas Aglutinativas trazer um conteudo completamen-
te inovador em relacdo as Emendas aglutinadas. E foi exatamente o
que ocorreu no caso em tela.

Percebe-se, portanto, que a tramitacao da Lei 13.988 passou ao largo
do devido processo legislativo, isso sem nem mencionar que sequer
houve debate sobre a matéria, tendo sido o texto aprovado em duas
sessoes virtuais no contexto da comoc¢ao nacional provocada pela pan-
demia causada pelo Covid-19.

4. AESTRANHA ALTERAQI.-'\O DA LEI10.522

Outro aspecto que chama a atencao ¢ o fato de que a Lei 13.988, ao
invés de alterar o Decreto n° 70.235/72, que rege o processo adminis-
trativo fiscal federal e que prevé o voto de qualidade, no § 9° do seu ar-
tigo 25, alterou a Lei 10.522, que nenhuma relacao tem com a matéria.
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Talvez a explicacdo para isso esteja no que comentamos no item ante-
rior. Como se criou a “farsa” da aglutinacao das Emendasn°9 en°162, e a
primeira incluia o artigo 19-E na Lei 10.522, nao houve alternativa senao
ao menos manter a “localizacio geografica” do novo dispositivo.

5. APLICAQAO DA LEI 13.988 NO TEMPO

Deixando de lado a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 13.988
e tendo como premissa a sua vigéncia e eficacia, surge um debate sobre
os seus efeitos no tempo. Seria este dispositivo retroativo?

Aqui, vamos considerar trés situacoes: uma onde houve uma decisao
pelo voto de qualidade na segunda instancia e esta pendente o julga-
mento de um Recurso Especial para a Camara Superior de Recursos
Fiscais (“CSRF”); outra onde ha decisao da CSRF, proferida pelo voto
de qualidade, que ainda nao foi publicada; e finalmente casos onde o
processo administrativo ja se encerrou, com uma decisao desfavoravel
ao contribuinte pelo voto de qualidade.

No primeiro caso, uma vez que o processo administrativo nao se
encerrou, parece-nos que seria mais clara a aplicacao imediata do novo
dispositivo, anulando-se o auto de infracao. Acredito que a mesma in-
terpretacdo possa ser aplicada — de forma menos evidente — nos casos
onde ja foi proferida uma decisao pela CSRF, pelo voto de qualidade, e
a mesma ainda nao foi publicada.

Nao nos parece que, nestas situagoes, estejamos diante de uma apli-
cacao retroativa do novo artigo 28, mas sim de sua incidéncia automa-
tica aos processos em andamento, como, de regra, é a aplicacdo das
normas processuais no tempo.*

A questao se torna mais complexa no terceiro caso, quando jd ha
uma decisao final do CARF, devidamente publicada, que foi proferida
com base no voto de qualidade.

Nao ha, no Codigo Tributario Nacional, nenhum dispositivo especi-
fico que permita a aplicacao retroativa do artigo 28 da Lei 13.988 sobre
casos ja definitivamente julgados. Afinal, nao estamos diante, aqui, de
nenhuma das hipoteses previstas nos artigos 106 e 112 do Codigo.

Entretanto, mesmo que falte uma regra especifica no Codigo Tribu-
tario Nacional para a aplicacdo retroativa de regras processuais, pare-

29 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Sdo Paulo: Almedina,
2018. p. 311-314.
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ce-nos possivel argumentar que a incidéncia apenas prospectiva do
novo dispositivo geraria distorcoes na aplicacao da legislacao tributaria
a contribuintes em situacdes equivalentes.

A interpretacdo no sentido de que seria possivel aplicar retroativa-
mente no artigo 28 da Lei 13.988 gera novas discussoes. Imaginan-
do que seja possivel a aplicacao retroativa, ela iria até quando? Cinco
anos? Mais tempo? Percebe-se que, embora seja uma discussao viavel,
deve-se aprofundar seu exame para concluir pela possibilidade de apli-
cacao retroativa da nova regra.

6. QUESTIONAMENTO JUDICIALDA
DECISAO DO CARF PELA PGFN

Debate que vai ser ressuscitado caso a nova regra permaneca valida e
eficaz é a possibilidade, ou nao, de questionamento judicial da decisao
do CARF pela PGFN.

Analisamos esta questdao anos atrds, no contexto da Portaria n°
820/2004, que previu a possibilidade de a PGFN levar ao judicidrio
decisoes dos entao Conselhos de Contribuintes, e concluimos pela
impossibilidade de uma ac¢do da Procuradoria da Fazenda contra deci-
sao proferida por outro 6rgiao da Unido Federal.”® Em grande medida,
nossa posicao estava lastreada na falta de interesse de agir da Uniao
Federal em questionar ato de si propria.

As dificuldades processuais seguem as mesmas, contudo, as circuns-
tancias do orgao julgador se alteraram significativamente.

A premissa da posicdo que sustentamos em relacdo a Portaria n°
820/2004 era que a decisao final no processo administrativo fiscal re-
fletiria a interpretacao final da Administracao Fazendaria. Se a decisao
pode ser baseada em votos apenas de conselheiros representantes dos
contribuintes, ha, certamente, uma modificacdo substancial de contex-
to. Contudo, as dificuldades processuais nao se alteraram.

30 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Sio Paulo: Almedina,
2018. p. 264-277.
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7. QUAIS SAO OS PROXIMOS PASSOS?

Ainda é cedo para sabermos se o artigo 28 da Lei 13.988 chegara a
ser aplicado. Provavelmente, a declaracao de sua inconstitucionalidade
sera buscada perante o Supremo Tribunal Federal. Contudo, espera-
mos, sinceramente, que este choque tenha sido o suficiente para que
haja uma reforma, legislativa e de postura, no CARF.

Em um cendrio em que o artigo 28 passe a integrar, em definitivo, o
ordenamento juridico brasileiro, havera muito o que debater. Venho
sustentando que um dos aspectos mais relevantes para o bom fun-
cionamento do CARF ¢é a protecdo da independéncia dos julgadores.*!
A preocupacido sempre foi maior com a blindagem dos conselheiros
representantes do Fisco e, agora, sera relevantissimo proteger os repre-
sentantes dos contribuintes de tentativas de influéncia indevida.

Ha muitas perguntas sem resposta e temas a serem aprofundados.

Contudo, parece que nada sera como antes no processo administrativo
fiscal federal.

81 Cf. ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisdo: A Seguranca Juridica Tributdria
Possivel na Pos-Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 61-62.
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11. A ALEGORIA DO
PENDULO E OUTROS
EQUIVOCOS POS
FIM DO VOTO DE
QUALIDADE (2020)

No ultimo dia 15 de abril o Jota saiu na frente e foi um dos primeiros
a organizar um “webinar”, em parceria com o Insper, sobre os efeitos
do fim do voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (“CARF”), promovido pelo artigo 28 da Lei n° 13.988/20 (“Lei
13.988”). Tive a satisfacao de participar deste evento juntamente com
Barbara Mengardo (Jota), Breno Vasconcelos (FGV), Leonardo Alvim
(Insper), Luis Eduardo Schoueri (USP) e Vanessa Rahal Canado (Ins-
per). Logo na sequéncia, no dia 17 de abril, o Jota publicou artigo
que escrevi sobre a inconstitucionalidade do artigo 28 e alguns outros
temas controvertidos decorrentes da entrada em vigor da Lei 13.988.

Em pouco mais de uma semana da realizacao daquele evento, fo-
ram organizados quase uma dezena de “webinars” e encontros digitais
afins, debatendo o fim do voto de qualidade. No mesmo periodo, fo-
ram publicados alguns artigos e ensaios. Iniciou-se, também, a movi-
mentacao em direcdo ao questionamento judicial da nova regra.

Todos os debates recentes me motivaram a escrever este novo texto,
abordando alguns dos temas que se tornaram controvertidos desde a
publicacio, sem vetos, da Lei 13.988.
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1. UMERRO RECORRENTE: O VOTO DE QUALIDADE
NA REVISAO DE AUTOS DE INFRAGAO MORREU

Nos diversos debates sobre o artigo 28 da Lei 13.988 notamos, em
varias ocasides, um erro importante na interpretacao da nova regra. De
forma surpreendente, muitas vezes se falou em atribuicao do voto de
qualidade aos conselheiros representantes dos contribuintes.

Isto ¢, sem duvida alguma, um erro de discurso. O que o novo dis-
positivo fez foi, de forma canhestra e indireta, acabar com o voto de
qualidade no CARF para os julgamentos de processos administrativos
de determinacio e exigéncia do crédito tributdrio.

Com efeito, caso tivesse sido atribuido o voto de qualidade a um conse-
lheiro representante dos contribuintes, tal voto poderia ser pela manuten-
¢ao ou pela extincao, total ou parcial, do crédito tributario. Evidentemente
nao foi isso que o artigo 28 fez. Este dispositivo estabeleceu que no caso
de empate o auto de infracdo sera sempre desconstituido. Portanto, o ar-
tigo em questdao nao tem nenhuma relacao com a atribuicao do voto de
qualidade aos conselheiros da representacio dos contribuintes.

2. SOBREAALEGORIA DO PENDULO

Desde a edicao da nova regra, diversos especialistas, muitos com
solidos conhecimentos tributdrios, comecaram a usar a metafora do
péndulo para fazer referéncia a motivacao e as consequéncias do artigo
28 da Lei 13.988. A imagem remeteria a um péndulo movendo-se de
um lado ao outro. Sugere-se que no CARF “pré Lei 13.988”, o voto de
qualidade teria levado o péndulo para um extremo e que, agora, com a
nova regra, o tal péndulo teria ido para o extremo oposto.

Acredito que, mesmo sem perceber, todos que usam esta alegoria
para se referir ao CARF “pos Lei 13.988” acabam por mal representar
a realidade do Conselho e dos conselheiros representantes dos con-
tribuintes. Sem querer, ao usarem a imagem do péndulo, refletem as
criticas mais infundadas que tém sido dirigidas a estes conselheiros: a
de que eles sempre votariam favoravelmente aos contribuintes, como
se fossem uma bancada sem independéncia e capacidade de reflexao.

Nao tenho nenhuma duvida de que, considerando a composicao
atual do CARF e tendo como premissa que 0s mesmos critérios técni-
cos serao utilizados para a reconducao dos atuais conselheiros e para
a selecao dos conselheiros do futuro, o tal péndulo nao ird, de modo
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algum, para um dos extremos, como alguns saudosistas de um Direito
Tributario do passado gostariam, da mesma maneira que nao acredito
que no CARF “pré Lei 13.988” tenha havido a adocao generalizada de
posicoes extremadas em favor do Fisco.

Nas tultimas décadas houve um amadurecimento da teoria tributaria
brasileira e dos seus 6rgaos de aplicacao. A nova regra, atendidas as pre-
missas que coloquei acima — manutencao de critérios exclusivamente
técnicos para selecdo e reconducio de conselheiros —, traz o tal péndulo
muito mais proximo do centro do que de um suposto extremo.

Tenho plena conviccao de que muitos que estao utilizando esta refe-
réncia ao péndulo, numa segunda reflexao perceberao que nao se trata
de uma mudanca de 180 graus. Nao estamos diante de uma guinada de
um cenario de “nada pode” para outro de “tudo pode”, como ja ouvi.
Os demais, que se lembram com saudade da época em que bastava um
“casa e separa” com todos os atos praticados em um dia para se afas-
tar a tributacao do ganho de capital na alienacao de uma participacao
societaria, por exemplo, logo estardo novamente frustrados, criticando
os conselheiros dos contribuintes que nao aceitam o papel de meros
carrascos de autos de infracao.

Essas posicoes refletem uma patologia de parte significativa dos teo-
ricos, estudiosos e aplicadores do Direito Tributdrio: a incapacidade
de ver além de posicoes bindrias extremadas. Contudo, a tributacio
nao é bindria. E um fenomeno ambivalente e complexo que nao se
enquadrard jamais nesta visao de um péndulo estatico, parado em um
extremo ou noutro. A tributacao enquadra-se muito mais na imagem
de um péndulo em movimento, com diversas e variadas possibilidades
interpretativas e aplicativas.

3. PORQUEODESCONFORTO DOFISCO COM
O FIM DO VOTO DE QUALIDADE?

Ja tem algum tempo que hd uma espécie de guerra estatistica em tor-
no do voto de qualidade. Afinal, nao sao so as palavras que sao abertas
a interpretacao. Pelos niimeros do CARF, o voto de qualidade teria uma
participacdo pequena na solucdo de casos pelo Conselho. Ademais, in-
dicavam-se tanto decisdes contrarias quanto favoraveis aos contribuin-
tes. De outra parte, observadores das decisoes do CARF apontavam que
nos grandes casos o voto de qualidade era manejado pela manutencao
da autuacao fiscal em cem por cento dos processos.
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Surge, entdo, uma argumentacao, sem grande fundo técnico, que ba-
sicamente se resume a jogar os numeros do CARF contra a indignacao
de alguns setores da Fazenda e da Receita Federal em consequéncia do
fim do voto de qualidade: o voto de qualidade nao era residual, entéo,
qual seria o grande impacto negativo?

Naturalmente este argumento tem pouco, ou nenhum sentido. Qual-
quer observador atento sabe que o voto de qualidade nao era irrelevan-
te, em especial nas questoes de maior importancia julgadas pelo CARF.

Em meu artigo anterior, deixei registrado que havia situacoes onde o
voto de qualidade era utilizado de maneira realmente distorcida. Pou-
cos exemplos refletem melhor este tipo de situacao do que a manuten-
cdo da multa qualificada nos casos de empate. Abstenho-me aqui da
discussao sobre a aplicacdo, ou nao, do artigo 112 do Codigo Tributa-
rio Nacional nessas situacoes. A questao ¢ mais simples. Se a aplica-
¢do da multa qualificada requer a identificacdo de uma conduta dolosa
fraudulenta, o empate deveria, por si so, levar o 6rgao de julgamento a
reconhecer que a mesma nao teria sido provada além da duvida razoa-
vel pelas autoridades fiscais.

Contudo, deve-se reconhecer, também, que em diversos casos o que
havia no caso sob exame pelo Conselho era uma tese juridica, que havia
sido rechacada pelo Fisco. O melhor exemplo deste tipo de situacao talvez
seja o afastamento das regras brasileiras de tributacao de lucros de con-
troladas e coligadas de empresas brasileiras no exterior quando presente
um tratado internacional tributdrio. Ora, estamos diante de uma questao
juridica interpretativa. Se ha duvida, parece-me completamente razoavel
que a questao seja solucionada, administrativamente, pela procedéncia do
auto de infracao, deixando a cargo do Poder Judicidrio a solucao da con-
trovérsia entre o Fisco e o contribuinte.

4. JABUTIOU TARTARUGA?

No artigo anterior no Jota, defendi a inconstitucionalidade do artigo 28
da Lei 13.988. Naquela oportunidade, fiz referéncia a decisao do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que é inconstitucional a pratica que ficou
conhecida como “contrabando legislativo”, que seria a inclusao, via emen-
da parlamentar, no curso do processo de conversao de Medida Provisoria
em Lei, de dispositivo alheio ao contetido tematico daquela (Acao Direta
de Inconstitucionalidade n° 5.127/DF — “ADI 5.127”).
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Na ultima semana, alguns especialistas se manifestaram em sentido
contrario a minha posicao, argumentando que nao se trataria, no caso
em tela, do chamado “jabuti legislativo”. A referéncia ao pobre réptil
deve-se ao ditado popular: “jabuti em cima da arvore, ou foi enchente,
ou foi mao de gente.” O principal argumento dessa corrente é o de
que, no citado precedente do STF, a discrepancia entre a matéria da
Medida Provisoria (“MP”) questionada, que ja era um “balaio de gato”
que tratava de beneficios fiscais ao Fundo da Marinha Mercante, pas-
sando por outros temas, e o “jabuti” — fim da profissao de técnico em
contabilidade —, deixava mais evidente a completa falta de relacao en-
tre o texto da MP e a emenda inserida no curso do processo legislativo.

Ora, mais uma vez, o defeito deste raciocinio é s6 conseguir enxer-
gar um mundo de extremos. E l6gico que ha graus que podem ser
identificados no reconhecimento de um “jabuti legislativo”, como, por
exemplo, quando se tentou, na tramitacao da Medida Provisoria n°
627/2013, que tratava do fim do Regime Tributdrio de Transicao e das
novas regras de Tributacao em Bases Universais, incluir um dispositivo
que acabava com a taxa de inscricao no exame da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil. Este ¢ um “contrabando legislativo” extremo.

Nada obstante, nada, mas absolutamente nada no precedente do STF
indica que a identificacao de um “contrabando legislativo” depende de
uma desconexdo tao gritante. A questdo aqui é razoavelmente simples:
a conversao de Medidas Provisorias em Leis tem um processo legis-
lativo especial, o qual decorre da caracterizacdo de um determinado
tema como urgente e relevante, definicao essa de competéncia exclusi-
va do Presidente da Republica. Portanto, a intervencao do Congresso
Nacional no texto da Medida Provisoria tem que se limitar a matéria
estritamente proposta pelo Presidente.

Nessas semanas ja ouvimos posicoes em diversos sentidos. “E tudo Di-
reito Tributdrio, entao nao é um ‘jabuti”. Ou, “sao ambos casos de extin-
cao do crédito tributdrio, entdo estava contido na Medida Proviséria”.

Parece-nos que essas opinioes distorcem o precedente do STF. Nao
se tratava, ali, da existéncia ou nao de “relacoes de parentesco” entre
a Medida Provisoria e a Emenda, se era seu pai, ou aquele amigo da
familia que por qualquer razao vocé chama de tio. A questao é mais
simples: ou o Presidente da Republica tratou explicitamente do tema
e, portanto, ele pode ser emendado pelos deputados e senadores, ou
a matéria ndo estava presente na Medida Provisoria e nao pode ser
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incluida durante o processo legislativo. Neste caso, a toda evideéncia,
estamos na segunda hipotese, sendo, portanto, inconstitucional o ar-
tigo 28 da Lei 13.988.

Note-se que ndo se trata, aqui, de assunto interno do Congresso Na-
cional. Estamos diante de invasdo, pelo Legislativo, de competéncia
atribuida pela Constituicao Federal ao Chefe do Poder Executivo. Por-
tanto, ao afastar o artigo 28, por vicio de inconstitucionalidade, nao
estaria o Supremo Tribunal Federal tutelando matéria interna do Con-
gresso, mas sim afastando uma invasao de competéncia.

5. PROCESSO LEGISLATIVO HETERODOXO
E SUAS CONSEQUENCIAS

Fazendo mais uma vez referéncia ao artigo anterior publicado no
Jota, eu ja tinha chamado a atencado para o carater absolutamente he-
terodoxo do processo legislativo neste caso, uma vez que o artigo 28
decorreu de uma Emenda supostamente aglutinativa, mas que criou
um texto que nao estava nas emendas que dizia aglutinar. De outro
lado, as votacdes ocorreram em atipicas sessoes virtuais, no contexto
da crise de satude publica pela qual estamos passando, de modo que ha
uma enorme possibilidade de que muitos tenham votado e aprovado o
texto sem saber ao certo o que estavam votando e aprovando.

A polarizacao tributdria no Brasil alcancou niveis tao alarmantes que,
uma violacao tao evidente, tao assustadora do devido processo legal le-
gislativo é nao so ignorada como considerada coisa menor, irrelevante.

E grave a forma como se deu a tramitacdo do projeto de lei de con-
versao da Medida Provisoria n° 899/2020. Todos que tém uma preocu-
pacdo com o funcionamento das instituicdes deveriam indignar-se com
o que aconteceu. Infelizmente, estamos vendo exatamente o contra-
rio. Provavelmente motivados pela (falsa e ingénua) impressao de que
o mundo do “tudo pode” voltou, muitos estdo pouco ligando sobre
como chegamos la.

6. PANOPRA MANGA

Conforme encerro este artigo, que ja se alongou demais para o for-
mato digital, penso em todos os temas que nao foram tratados. Havera
o momento para cuidar de todos eles, mas, por enquanto, ainda havia
o que debater sobre o contexto em que surgiu a Lei 13.988.
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12. FIM DO VOTO

DE QUALIDADE:
APLICACAO NO TEMPO
DO ARTIGO 28 DA LEI
N° 13.988/2020 (2020)

1. INTRODUGAO

O artigo 28 da Lei n°® 13.988/2020 (“Lei 13.988”) alterou a Lei n°
10.522/2002 (“Lei 10.522”), incluindo nesta ultima o artigo 19-E, es-
tabelecendo que “em caso de empate no julgamento do processo ad-
ministrativo de determinacao e exigéncia do credito tributario, nao se
aplica o voto de qualidade a que se refere o § 9° do art. 25 do Decreto
n°® 70.235, de 6 de marco de 1972, resolvendo-se favoravelmente ao
contribuinte.”

Uma das controvérsias decorrentes da edicao deste dispositivo € re-
lativa a sua aplicacdo no tempo.

A propria Lei 13.988 ndo trouxe nenhum dispositivo especifico so-
bre esta matéria, limitando-se a estabelecer a sua entrada em vigor na
data de sua publicacdo. Surgem, entdo, duas questoes relevantes:

a. Qual o alcance da aplicacao da Lei 13.988 a processos em curso?
b. E possivel a aplicacdo da Lei 13.988 a casos encerrados?

Em artigo publicado logo que editada a Lei 13.988,% sustentei que
a nova regra deveria ser aplicada a processos administrativos em an-

32 ROCHA, Sergio André. Inconstitucionalidade e controvérsias do fim do voto de
qualidade. Disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/inconsti-
tucionalidade-e-controversias-do-fim-do-voto-de-qualidade-17042020. Acesso em
19 de maio de 2020.
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damento, mesmo em relacdo a decisoes ja proferidas. Neste mesmo
texto rejeitei, em uma primeira aproximacao, sua aplicacao a processos
ja encerrados.

Naquela oportunidade, argumentei que, em principio, nao seria apli-
cavel, neste caso, o artigo 106, 11, “a”, do Cédigo Tributario Nacional.

O referido artigo foi escrito no dia 14 de abril, portanto, no mesmo
dia de publicacdao da Lei 13.988. Foram primeiras reacdes, que passa-
ram por uma reflexao mais aprofundada nas semanas que seguiram a
publicacao da Lei. Nos paragrafos seguintes, apresentaremos um breve
refinamento das consideracoes apresentadas naquele texto.

Uma ressalva: sabe-se que este dispositivo incluido na Lei 10.522
pela Lei 13.988, teve sua constitucionalidade questionada em Acoes
Diretas de Inconstitucionalidade (“ADI”) que foram distribuidas ao
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio Mello. Neste
texto, assumiremos a vigéncia e eficacia da Lei, uma vez que nenhuma
decisao foi proferida em tais ADIs.”’

2. PREMISSAS: PRINCIiPIOS DA ISONOMIA
E DA COERENCIA DAS DECISOES

A questao analisada neste breve artigo coloca em rota de colisao
principios importantes do ordenamento juridico brasileiro. De um
lado, o principio da seguranca juridica, e o ambiente de previsibilidade
e estabilidade que visa promover, vai orientar a criacao de regras que
estabelecam a aplicacao de mudancas legislativas apenas em relacao
a fatos ocorridos no futuro. De outra parte, o principio da isonomia
impoe que, ausentes critérios que justifiquem o tratamento diferencia-
do, aqueles que praticam o mesmo ato juridico devem se submeter as
mesmas consequéncias — tributdrias, administrativas, etc.

Dessa maneira, afronta o ordenamento juridico a existéncia de situa-
coes onde atos de mesma natureza, conteudo e extensdo, praticados
no passado, tenham consequéncias juridicas distintas. Por exemplo,
deve causar espécie ao intérprete/aplicador do Direito Tributdrio que
um contribuinte, ao realizar determinado ato juridico, sofra uma im-
posicao fiscal, enquanto outro, ao praticar 0 mesmo ato, por vezes no
mesmo periodo, e sem que haja uma causa legitima de exclusao ou
tratamento diferenciado, nao deva recolher tributo algum.

33 Sao as ADIsn°® 6.399, n° 6.403 e n° 6.415.
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Este tipo de situacdo insulta a nocao de isonomia, entendida
como generalidade da tributacao, e deve ser combatida sempre que
identificada.

E possivel que tal violacao ao principio da isonomia — inclusive em
sua vertente de protecao da livre concorréncia — se dé no contexto de
mudancas jurisprudenciais. Ou seja, se ha uma alteracdo na posicao
de um 6rgao com competéncia para tomar decisoes definitivas, a mu-
danca de orientacéo, que torna o que foi antes considerado tributavel,
em evento excluido do campo de incidéncia, deve ter o alcance mais
amplo possivel, sob pena de tornar letra morta principios caros ao or-
denamento juridico brasileiro.

Entra em cena, entdo, o principio da coeréncia jurisprudencial, for-
malizado no artigo 926 do Cddigo de Processo Civil (“CPC”),** que
estabelece como fim que as decisoes dos 6rgaos julgadores sejam coe-
rentes, buscando-se evitar que situacdes idénticas ou muito semelhan-
tes sejam objeto de decisdes opostas, como seria a consideracao do
mesmo ato ou negdcio juridico como simultaneamente tributavel e
nao tributavel.

Portanto, pode-se estabelecer como premissa dessas consideracdes
que se deve interpretar o ordenamento juridico buscando alcancar a
coeréncia das decisoes de o6rgaos julgadores e a aplicacao concreta da
legislacao tributaria aos contribuintes de forma uniforme, o maximo
que seja juridica e faticamente possivel, evitando-se a situacao avil-
tante de que contribuintes na mesma situacao, realizando os mesmos
fatos, tenham tratamentos fiscais distintos.

3. ANATUREZA JURIDICA DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL EA REGRA DA LEGALIDADE

Had mais de quinze anos defendo que o processo administrativo fiscal
¢ um instrumento de revisdo de atos administrativos de cobranca tri-
butaria, pautado pela legalidade objetiva, onde nao ha litigio, mas sim
a aplicacao concreta da lei. Como ja apontei, “o administrado, quando
requer a revisao de determinado ato administrativo pela propria Admi-
nistracdo, nao faz nascer uma lide no sentido apontado acima, dando
origem, isso sim, a um processo de revisao que, dada a sua importancia

34 Recorde-se que o CPC é aplicavel subsidiariamente ao processo administrativo
fiscal, por forca do disposto em seu artigo 15. Ver: ROCHA, Sergio André. Processo
Administrativo Fiscal. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 340-342.
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como instrumento de controle da legalidade administrativa, é resguar-
dado por diversas regras e principios constitucionais”.””

Esta é uma questdo importante. Afinal, em um processo onde nao ha
partes em litigio, a finalidade é a prevaléncia da legalidade concreta,
sendo ainda mais necessdria a coeréncia das decisoes. O ordenamento
juridico deve ser interpretado de maneira que prestigie, a0 maximo, a
legalidade e a aplicacdo da lei de forma igual a todos os contribuintes
que estejam na mesma situacao.

Nao se pode desconsiderar que o CARF é o 6rgao competente para
definir a legalidade concreta em ambito administrativo e, com a vigén-
cia do artigo 19-E da Lei 10.522, nos casos de empate, tal legalidade
concreta se dara pela prevaléncia da interpretacao mais favoravel ao
contribuinte.

4. APLICAGAO DO ARTIGO 106, 1,DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL (“CTN”)

De acordo com o inciso I do artigo 106 do CTN, “a lei aplica-se a
ato ou fato pretérito”, “em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicacao de penalidade a infracdo dos dis-
positivos interpretados”.

Ora, a retroatividade da lei interpretativa se deve ao fato de que ela
meramente fixa a interpretacao de dispositivo ja vigente, ou seja, ela
nao inova o ordenamento juridico, criando uma obrigacdo até entao
nao prevista.

O novo artigo 19-E da Lei 10.522, embora nao seja um dispositivo,
em si, interpretativo, terd um efeito que se amolda a finalidade do ar-
tigo 106, I, do CTN.

De fato, a consequéncia potencial desde artigo 19-E sera a mudanca
da interpretacao da legislacdo tributaria, tendo efeitos sobre a legali-
dade concreta.

Dessa maneira, é possivel considerar a aplicacdo, por analogia,* des-
te dispositivo, uma vez que o efeito pratico se adequa aquela do artigo
106, I, do CTN.

85 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Sao Paulo: Almedina,
2018. p. 197.

36 Recorde-se que o artigo 108, § 1°, do CTN apenas veda o emprego da analogia se
dela resultar a exigéncia de tributo.
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5. APLICAQI\O DO ARTIGO 106, 11, “A” DO CTN

Segundo o artigo 106, 11, “a” do CTN, “a lei aplica-se a ato ou fato
pretérito”, “tratando-se de ato ndo definitivamente julgado”, “quando
deixe de defini-lo como infracdo”.

Interpretado de forma literal, este dispositivo néo seria aplicavel ao
caso em tela, uma vez que o artigo 19-E da Lei 10.522 nao deixa de
definir determinado fato como infracido. Contudo, ao estabelecer um
novo critério para a determinacao da legalidade concreta, o efeito ¢
muito semelhante: o resultado da aplicacao deste artigo 19-E serad a
interpretacao de que determinado ato praticado pelo contribuinte nao
configura infracao a legislacao tributaria.

As situacoes afetadas pelas mudancas de interpretacao em decorrén-
cia do artigo 19-E da Lei 10.522 sao ainda mais dramaticas do que
aquelas tipicamente alcancadas pelo artigo 106, 11, “a”, do CTN.

De fato, no caso da lei nova que deixa de considerar certo fato como
infracdo, o mesmo efetivamente era uma infracdo até a nova lei. J4
nos casos de aplicacao do artigo 19-E, a fatos anteriores, uma vez que
estamos diante de uma questio interpretativa, nunca teria sido carac-
terizada infracao.

Tendo em vista os principios maiores que devem guiar a interpre-
tacao/aplicacdao da legislacao tributaria, torna-se, entao, aplicavel
este artigo 106, 11, “a”, uma vez mais por analogia, ao artigo 19-E
da Lei 10.522.

6. QUESTOES DE FATO E QUESTOES DE DIREITO

Os comentdrios apresentados nos itens 4 e 5 apontam que a posicao
ora defendida se amolda mais aquelas situacdes onde o caso decidido
cuidava de questao de direito, de interpretacao da legislacao tributaria,
do que a decisoes baseadas em anadlises faticas. Assim sendo, se a de-
cisao anterior foi proferida tendo em conta questoes faticas especificas
do caso julgado, ndo nos parece que a interpretacao apresentada acima
seja aplicavel.
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7. EOCASODOSPROCESSOS
ADMINISTRATIVOS JA ENCERRADOS?

Em relacdo aos processos administrativos ja encerrados, os mesmos
argumentos seriam aplicaveis. A diferenca, nesses casos, é mais de per-
cepcao do que juridica.

Com efeito, é possivel argumentar a aplicacao da nova regra a casos
encerrados com base nos principios da isonomia, da coeréncia e na
propria regra da legalidade.

De fato, no momento que a legalidade concreta passa ser definida
com base em um novo critério, permitir a manutencao da cobranca
de um tributo que nao seria devido com base na lei é algo certamen-
te condenavel.

Em casos onde estivermos diante de interpretacdes juridicas, a pro-
cedeéncia deste argumento ficara ainda mais evidente. Imagine-se que
apos consolidar a posicdao de que nao é possivel a amortizacao fiscal
de “agio interno” (pré-Lei 12.973), a CSRF passe a decidir que nao ha
restricdes a utilizacao do agio neste caso.

Se esta é a posicdo oficial do 6rgdo de revisao, responsavel pela cons-
tituicao definitiva do crédito tributdrio, ela tem que valer para todos os
contribuintes. Estaremos diante da interpretacao oficial da legislacéo,
como sempre deveria ter sido.

Este fato atrai o racional do artigo 106, I, do CTN. Se tenho uma
interpretacdo da regra que ja estava em vigor, ela tem que valer para
todo periodo de vigéncia, e ndo apenas em decisdes futuras, o que
causaria uma rachadura na isonomia que deve prevalecer entre os
contribuintes.

Em relacdo ao artigo 106, 11, “a”, do CTN, ha varios precedentes que
consideram que pendéncia de decisao judicial indica que nao houve,
ainda, decisdo definitiva sobre o tema.

Lembrando que, em ambos os casos de aplicacao do artigo 106, esta-
mos considerando a sua incidéncia por analogia. O artigo 106, 11, “a”,
do CTN, por exemplo, tipicamente considera regras que estabelecem

infracoes, nao regras de incidéncia.
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8. CONCLUSAO

Considerando os comentarios acima, é possivel concluir que:

a. Ha argumentos para sustentar a aplicacao do novo critério de
definicao da legalidade concreta a casos anteriores, estejam 0s
processos administrativos ainda em andamento ou ja tenham os
mesmos sido encerrados.

b. Conforme as decisdes comecem a ser proferidas com base na
nova sistemadtica, notadamente pela Camara Superior de Recur-
sos Fiscais, tais decisoes reforcarao tais argumentos — caso rever-
tam entendimentos anteriores.

104 coLecAo — Finangas Publicas, Tributagao e Desenvolvimento



13.0STFEA
TRIBUTACAO

DA LICENCA DE
SOFTWARE (2020)

Texto escrito em coautoria com Luiz Guilherme de Medeiros Ferreira

Ha duas décadas um tema vem desafiando os tributaristas: a inci-
déncia ou niao do ICMS e do ISS sobre o licenciamento ou cessdo de
uso de programas de computador, expressao utilizada aqui em sentido
amplo, para nos referirmos a softwares utilizados em qualquer tipo de
terminal (telefones, tablets, video games, etc.).

Muitos vao lembrar que os primeiros passos neste debate foram da-
dos em 1998, quando o Supremo Tribunal Federal (“STF”) julgou o
Recurso Extraordindrio n° 176.626 (“RE 176.626”), fazendo a distin-
¢ao que acabou se eternizando para além da vida do proprio modelo
econdmico em vigor naquela época, entre “software de prateleira” e
“software customizado”.

Esta decisao marca o nascimento de alguns equivocos que sobrevi-
veram até os dias atuais e que tém causado distorcoes que se refletem
no debate a respeito da tributacio do licenciamento de softwares pelo
STF: a premissa de que ha uma aproximacao entre o licenciamento
de um programa de computador customizado e a contratacdo de um
prestador de servicos para a sua elaboracao; e o entendimento de que,
naquele caso, o Tribunal teria considerado constitucional a tributacao
da licenca de softwares nao customizados pelo ICMS.
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Com efeito, no que se refere aos programas nao customizados, o
contrato celebrado entre o detentor do intangivel e o consumidor final
sempre foi um contrato de licenca de uso. O meio fisico era um estra-
nho nessa relacao, a espera de que a tecnologia o tornasse dispensavel,
como de fato aconteceu. Contudo, dentro da caixa de cada software, o
que o consumidor encontrava: um contrato de adesao de licenciamen-
to, ou seja, a cessao do direito de uso de um intangivel.

Se deixarmos de lado as discussoes adicionais geradas pela migracao
dos programas para a nuvem, em termos contratuais ha pouca diferen-
ca entre o licenciamento de um software nao customizado hoje, em
2020, e a mesma operacdo vinte anos atrds. Sempre se tratou de um
licenciamento. A diferenca esta mais na tecnologia, que se desprendeu
do meio fisico, e no periodo do licenciamento, que se flexibilizou para
permitir modelos de contratacao no formato “pay per use”, onde a ces-
sao do direito de uso se da de forma temporaria, enquanto subsistirem
pagamentos mensais.

Desde esta decisdo, o debate sobre a tributacdo de programas de
computador se pautou por um angulo totalmente equivocado, partin-
do de duas premissas falsas: (i) a de que o software, quando materia-
lizado em um corpo mecanico, teria incidéncia de ICMS, com a desna-
turacao do aspecto intangivel do objeto da cessao de uso do programa,
cedendo espaco ao seu aspecto fisico; e (ii) de que essa mesma cessao
de uso estaria presente quando o contrato com o consumidor final tem
um escopo de customizacao.

Seguindo esse equivocado raciocinio, concluir-se-ia que softwares
“de prateleira”, disponibilizados por meio fisico, seriam mercadorias
sujeitas ao ICMS (obrigacao de dar), e que no programa customizado se
poderia tributar o licenciamento, eis que objeto de um servico (obri-
gacdo de fazer).

Nada poderia ter sido mais errado. Esses dois equivocos, que o STF
se encaminha agora para corrigir, pautaram os debates sobre a tribu-
tacao de programas na tao equivocada quanto enfadonha dualidade
entre obrigacao de dar e obrigacao de fazer.

Uma andlise mais detalhada do RE 176.626 revela que o ponto con-
trovertido naquela demanda era a incidéncia, ou nao, de ICMS sobre
licenca de uso sobre softwares de prateleira. A acao teve iniciativa do
contribuinte, que buscou a declaracao da inexisténcia de relacao juri-
dica tributaria de ICMS na cessao de uso de software. Naquela opor-
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tunidade o contribuinte saiu vencedor, prevalecendo o entendimento

. w - . o
de que licenca de software ndo estd sujeita ao ICMS, sem distinc¢ido
quanto ao programa ser ou nao “de prateleira”, disponibilizado por
meio fisico.

Contudo, ao analisar o Recurso Extraordindrio interposto pelo Es-
tado de Sao Paulo, o voto condutor do Ministro Sepulveda Pertence
acentuou que, nao obstante a licenca nao pudesse ser sujeita a ICMS, o
aspecto fisico do programa poderia ser tributado pelo aludido imposto.

Assim, o resultado final do julgamento afastou a possibilidade de
tributacao de licencas pelo ICMS, fazendo-se o registro, porém, de que
muito embora nao fosse objeto dos autos a questao da tributacao do
meio fisico, ou seja, da embalagem, a circulacao desta poderia se sujei-
tar a incidéncia do imposto estadual.

O segundo erro que teve origem no RE 176.626 foi a premissa de
que a customizacao do programa de computador seria manifestada por
uma licenca de uso.

Esse realmente é um equivoco constante da decisao que fechou o
raciocinio, descasado da realidade fatica, de que no caso do software
“de prateleira” a licenca seria uma mercadoria, e que, no caso do pro-
grama customizado, a licenca seria um servico.

De fato, na contratacao do chamado software customizado nio se
tem, via de regra, qualquer licenciamento — cessao de direito de uso
por um prazo determinado — do intangivel. Quando o consumidor
contrata alguém para programar ou elaborar um software de acordo
com suas instrucoes, hd, em esséncia, a aquisicao ou o desenvolvi-
mento de um ativo intangivel. O pagamento dele se da pela prestacao
de um servico de elaboracdo de programa de computador (item 1.04
da Lista de Servicos anexa a Lei Complementar n°® 116/2003) ou de
programacao (item 1.02), nao pelo licenciamento de um software.
Isso é o que se extrai do proprio artigo 4° da Lei n°® 9.609/98 (“Lei
do Software”).

Dessa maneira, parece que ha um pecado original neste debate sobre
a tributacdo da licenca de software, tendo como premissa a customi-
zacao — maior ou menor — ou nao customizacio do programa. O rele-
vante é: ha licenciamento ou nio. Se ha licenciamento, ndo interessa a
origem ou a pretensa tipologia do software. Por outro lado, se o objeto
da contratacio foi a programacdo em si — a tdo falada customizacio,
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nao ha qualquer relacao entre o que foi contratado e o licenciamento
do intangivel. Sao contratos com objetos diversos.

Essa questao ¢ essencial para solucionarmos a controvérsia a respeito
da incidéncia do ICMS sobre o licenciamento de programas de compu-
tador, tema que estd sob andlise pelo STF em nada menos que cinco
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (“ADIs” n*1.945, 4.623, 5.576,
5.659 e 5.958), duas das quais encaminham-se para o encerramento de
seu julgamento. Vejamos.

Ao analisarmos os debates nessas ADIs, vamos encontrar grandes
controvérsias a respeito da interpretacao da materialidade constitu-
cional do ICMS, em sua incidéncia sobre operacdes de circulacao de
mercadorias. Notadamente, ha infindaveis discussoes a respeito do
qual seria o conceito constitucional de mercadoria — embora a questao
central fosse mesmo o conceito de “operacoes”.

Esta controvérsia talvez fosse relevante até a entrada em vigor da Lei
Complementar n° 116/2003, que trouxe a disciplina nacional do ISS.
Contudo, essas empolgantes e apaixonantes discussoes sobre a mate-
rialidade constitucional do ICMS parecem-nos completamente supera-
das pela decisao do legislador complementar.

Sabe-se que a Lista de Servicos anexa a referida lei complementar
trouxe, em seu item 1.05, a incideéncia do ISS sobre “licenciamento ou
cessao de direito de uso de programas de computacao”. Portanto, neste
particular, a Lei Complementar n° 116/2003 trouxe uma regra clara de
alocacao de competéncia para os Municipios instituirem e cobrarem o
ISS sobre tais atividades.

Ora, com base nos esclarecimentos apresentados anteriormente, nao
parece haver duvidas quanto ao fato de que este item 1.05 refere-se,
principalmente, ao licenciamento do direito de uso de programas de
computador nao customizados, os ditos softwares “de prateleira” ou
“standard”. Afinal, como ficou claro, a contratacio de softwares custo-
mizados usualmente se da pela celebracao de um contrato de prestacao
de servicos de elaboracao de programas de computador ou de progra-
macio, e nao por meio de um contrato de licenca.

O STF ja formou maioria para reconhecer a néo incidéncia do ICMS
sobre o licenciamento de programas de computador, seja qual for sua
natureza — customizado, customizavel ou nao customizado —, no julga-
mento das ADIs 1.945 e 5.659 Aguarda-se, agora, com grande expecta-
tiva, a sua finalizacdo e a redacdo dos acordaos dessas decisoes.
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Idealmente, segundo vemos, o STF deveria reconhecer, apenas e tdo
somente, a prevaléncia da Lei Complementar n° 116/2003 e, conse-
quentemente, a inconstitucionalidade da incidéncia do ICMS sobre
a licenca de programas de computador. Esta ¢ uma questao mui-
to importante.

De fato, uma coisa é reconhecer o licenciamento de softwares nao se
sujeita a incidéncia do ICMS. Pode-se até, como indicam as posicdes
manifestadas pelos Ministros do STF no julgamento das ADIs 1.945 e
5.659, concluir pela incidéncia do 1SS sobre tais licenciamentos. Con-
tudo, deve-se, segundo vemos, circunscrever essas posicdes as esferas
do ICMS e do ISS.

Com efeito, pode-se estabelecer que, para fins especificos e exclu-
sivos de incidéncia do ISS, o licenciamento de programas de compu-
tador foi considerado servico de qualquer natureza pela Constituicao
Federal. Entretanto, ndo parece possivel pretender, a partir dessas de-
cisoes, firmar uma caracterizacao, geral e genérica, do licenciamento
de programas de computar como prestacao de servicos, o que geraria
efeitos sistémicos complexos e imprevisiveis, impulsionando novas
discussdes e controvérsias que provavelmente exigirao anos até serem
pacificadas.

A cessao de direitos é prevista como categoria autonoma para fins
tributdrios na esfera federal, como se pode observar na legislaciao de
precos de transferéncia (bens, direitos e servicos), do Imposto de Ren-
da Retido na Fonte, da Contribuicao de Intervencdo no Dominio Eco-
nomico instituida pela Lei n°® 10.168/2000 etc., ndo se misturando,
seja com os servicos, seja com as mercadorias.

De outro lado, as materialidades constitucionais para a tributacao
do consumo s6 previram servicos e mercadorias enquanto fatos tribu-
taveis, tornando a cessao de direitos uma espécie impropria e quase
anomala, de dificil enquadramento, seja ela em forma de locacéo, de
cessao direito de uso, de licenciamento, de permissio de acesso a in-
tangiveis, etc.

No ambito da tributacdo do consumo, somente a criacio de uma
ficcao de equiparacao dessas atividades econdmicas a servicos, me-
diante uma interpretacdo, que se aproxima perigosamente da analogia,
da expressao “servicos de qualquer natureza”, como uma forma de se
tentar resolver conflitos de competéncia entre o ISS e o ICMS, e evitar
um vacuo arrecadatorio.
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Porém, se esta opcao ja é questiondvel no ambito da materialidade
constitucional do ISS, nao se pode, inadvertidamente, extrapolar os re-
sultados deste campo para além de suas fronteiras, e dai se extrair um
susposto conceito constitucional de servico aplicavel as diversas areas
da tributacdo, notadamente na esfera federal, onde as incidéncias sobre
direitos possuem arcabouco legal proprio e autonomo, sendo, portan-
to, desnecessaria a ampliacao do conceito de servico para se atingir a
cessao de direitos e atividades afins com o objetivo de superar eventual
hiato normativo.

Diante do exposto, enquanto caminhamos para o fim de uma das
mais longas controvérsias do Direito Tributdrio brasileiro, é muito im-
portante que, ao decidir a matéria, o STF circunscreva sua decisao ao
campo do ICMS e do ISS, sob pena de testemunharmos o fim de um
litigio e, quem sabe, 0 nascimento de algumas novas controvérsias.
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14. A EXPANSAO DO
DIREITO PENAL E OS
PLANEJAMENTOS
FISCAIS ILEGITIMOS (2021)

A expansdo do Direito Penal ¢ um fenomeno observado ha décadas.
Embora seja uma expressdo aberta, normalmente com a mesma se
quer referir a utilizacao da criminalizacdo como instrumento de di-
recao do comportamento social, nao raro em situacoes onde nao se
identifica um bem juridico protegido, ao menos nao em sua feicao de
limitacao da intervencéo penal.

O desenvolvimento da sociedade, com o surgimento cada vez mais
acelerado de interesses coletivos e difusos, pressiona o legislador a se
valer do Direito Penal como resposta as infracoes, assumindo que a
criminalizacdo seria a maneira mais eficaz de induzir comportamen-
tos socialmente desejaveis e repelir os indesejaveis. Este fenomeno é
identificado de forma mais evidente em areas onde a opinido publica
e a pressdo da sociedade organizada — atualmente exercidas de for-
ma descentralizada e as vezes robotizada pelas redes sociais — se fa-
zem presentes.

Nesse contexto, a criminalizacdo de condutas é muitas vezes utili-
zada nao porque a mesma seria a ultima fronteira da protecao de bens
juridicos relevantes no ambito das relacdes sociais, como se espera do
Direito Penal, mas sim pela ineficiéncia de outros “ramos” do Direito
em evitar que os deveres juridicos la estabelecidos sejam infringidos;
ou pela sua forca simbolica e a necessidade de se criar uma aparéncia
de seguranca em uma sociedade marcada pelo medo e a desconfianca.
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Esta utilizacdo da legislacdo penal, nao resulta, necessariamente, na
sua efetiva aplicacao, podendo-se argumentar que em alguns campos
se persegue mais a sua utilizacdo indutora do que a efetiva persecucao
criminal e encarceramento daqueles que realizam as praticas conside-
radas delituosas, como se percebe, por exemplo, no ambito do Direito
Penal Tributario.

Embora a expansao do Direito Penal possa se materializar pela atua-
cao legislativa e a proliferacdo de tipos penais, ndo é apenas por meio
da edicao de leis que aquela se verifica. Em campos como o Direito
Tributdrio, por exemplo, onde a primeira manifestacao quanto a exis-
téncia de um crime — mesmo que nao condicionante da atuacao do
Ministério Publico — cabe muitas vezes a autoridade fiscal, notadamen-
te na esfera federal, a expansdo do Direito penal pode se verificar sem
que haja qualquer ato por parte do legislador, apenas pela manipulacao
de seu poder simbolico pela fiscalizacao.

Talvez seja possivel fazer uma relacao entre o crescimento da uti-
lizacdo da ameaca da pena como instrumento de inducdo do com-
portamento do contribuinte e o avanco do reconhecimento de que o
pagamento de tributos é um dever constitucional de cidadania, como
defendemos. Conforme se deixam para tras as posicoes tedricas que
pregam que os tributos seriam uma restricao quase indevida ao di-
reito de propriedade, abre-se espaco para a defesa de posicoes dia-
metralmente opostas, segundo as quais qualquer mecanismo de ar-
recadacao se legitimaria pelo fim ultimo de garantir o pagamento do
tributo devido.

Nada obstante, ambas posicoes polarizadas nos parecem equivocadas.

Temos conviccao de que o dever tributdrio tem estatura constitucio-
nal, e que o ordenamento juridico deve buscar assegurar o seu cumpri-
mento. Nada obstante, como vimos destacando, a tributacao é bipolar,
ambivalente. O tributo, como nos ensinava o saudoso professor da
Uerj Ricardo Lobo Torres, é a garantia da liberdade e, ao mesmo tem-
po, tem em si a poténcia para a sua aniquilacao.

Nao é por outra razao que é no equilibrio entre os valores liberdade
e solidariedade, entre a protecao contra a exacao indevida e o dever de
pagar o tributo estabelecido em atencao as balizas constitucionais, que
se devem situar os debates sobre tributacio.

Obviamente, nada nessas breves consideracdes pode ser interpretado
como uma negacao da existéncia de crimes tributarios, de infracoes
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praticadas por sujeitos passivos que firam de tal forma o poder/dever
arrecadatorio do Estado, exercido em prol da sociedade, que merecam
uma reacao mais grave do ordenamento juridico.

Com efeito, o que pretendemos deixar evidenciado acima foi que
nao é legitimo distorcer o reconhecimento de que o dever tributdrio
tem estatura constitucional, passando a entender o mesmo como uma
regra geral de legitimacao de qualquer atuacao do Estado contra o
contribuinte.

Provavelmente a drea onde a expansao do Direito Penal sobre a tri-
butacao se apresenta de maneira mais dramadtica é o controle do pla-
nejamento tributario.

Sabe-se que as ultimas décadas testemunharam uma mudanca para-
digmatica de uma abordagem predominantemente formal do controle
do planejamento tributdrio para um contexto onde, para além da ex-
teriorizacdo juridica, busca-se verificar a congruéncia entre o ato ju-
ridico formalizado e aquele efetivamente praticado pelo contribuinte.

Tenho insistido, em escritos, aulas e palestras, que um planejamen-
to tributdrio ilicito ¢ uma contradicao de termos. Um planejamento
tributario pode ser legitimo ou ilegitimo, mas jamais ilegal. A pratica
de um ato ilicito pelo contribuinte configura uma evasao fiscal, mas
jamais um planejamento tributario.

Este é um aspecto importante. As consideracdes apresentadas neste
texto tém como premissa este ponto de partida a respeito dos pla-
nejamentos tributarios ilegitimos, ou elusivos, que vimos adotando.
Autores que trabalham a partir de uma premissa binaria evasao/elisao,
ilicito/licito, podem chegar a conclusodes distintas.

De outra parte, venho afirmando que a intencao de nao pagar, redu-
zir ou postergar o dever tributdrio deve ser irrelevante para o fim de
verificar se um planejamento tributario é legitimo ou ilegitimo. Todo
planejamento tributario tem como fim nao pagar, reduzir ou postergar
o dever tributario, de modo que nao é a intencéo o critério distintivo
de cada uma dessas figuras.

Entao, o que separa a evasao fiscal, do planejamento fiscal ilegitimo
e do planejamento fiscal legitimo? Certamente nao é a motivacdo ou
a finalidade, mas os meios utilizados. Na evasao fiscal o sujeito passi-
vo se vale de meios ilegais; no planejamento fiscal ilegitimo o sujeito
passivo utiliza meios legais, embora haja uma incongruéncia objetiva
entre 0s mesmos e os atos efetivamente praticados; e no planejamento
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fiscal legitimo os atos realizados sao licitos e sua forma juridica é con-
gruente com o fato concreto.

Acreditamos que, desses trés grupos, apenas os atos evasivos podem
gerar reflexos na esfera criminal. Afinal, nao se pune o nao recolhi-
mento do tributo em sim, mas a utilizacao de meios fraudulentos ou
da sonegacao para se alcancar tal fim.

Os planejamentos tributdrios ilegitimos, passiveis de desconside-
racao pelas autoridades fiscais, nao sao implementados por meio da
pratica de atos fraudulentos ou de sonegacao. Pelo contrario, o que
temos sdo atos licitos, no mais das vezes sem evidéncias concretas de
ilegitimidade a época de sua pratica.

Este é um aspecto relevantissimo, que temos ressaltado de forma
reiterada: a revisao de atos caracterizados como planejamento tributa-
rio nao pode se descasar de seu contexto. Afinal, a caracterizacao do
dolo requer uma conduta intencional e consciente. Logo, a pratica das
autoridades fiscais, a jurisprudéncia administrativa e a posicao dos tri-
bunais, a época em que os atos foram praticados, se nao impede a pos-
sibilidade de cobranca do tributo eventualmente devido, certamente
afasta para além da duvida a caracterizacdo do ato como evasivo. Esta
premissa vale tanto para a atuacao da fiscalizacao quanto para aquela
dos orgaos de revisao administrativa e do Poder Judiciario.

Note-se que nao estamos entrando aqui nos debates sobre a apli-
cacdo, ou nio, da Lei de Introducido as Normas do Direito Brasileiro
na revisao de atos praticados pelos contribuintes. O que estamos afir-
mando categoricamente é que em um contexto onde nao se poderia
razoavelmente antever a antijuridicidade de uma conduta nao se pode
caracterizar a mesma como praticada de forma dolosa, com intuito de
sonegar ou fraudar a tributacao.

A expansao criminalizante, que tomou conta do Brasil nos ulti-
mos anos em diversas areas, e se reflete também no campo tributario,
além de criar custos para as empresas e lhes gerar danos de imagem,
é parte de um cendrio que deteriora as relacoes entre a Fazenda e os
contribuintes.

Com efeito, a utilizacido simbolica do Direito Penal, em situacoes
onde o contribuinte ndo agiu com dolo para cometer um ilicito pe-
nal tributdrio, operando sob a premissa — confirmada pelo contexto
da época — de que estava amparado pela legislacao, gera um ambien-
te persecutorio e punitivista, que impede o desenvolvimento de uma

114 colecAo — Finangas Publicas, Tributagdo e Desenvolvimento



ambiente de confianca no relacionamento dos cidadidos com o Esta-
do, reforcando o imagindrio daqueles que vém nas autoridades fiscais
agentes sempre dispostos a exercer seus poderem além dos limites le-
gais. E dificil estabelecer confianca quando se acusa rotineiramente o
contribuinte de ser ndo s6 um devedor, mas um criminoso.

Nao se pode deixar de reconhecer, contudo, que a expansao do Di-
reito Penal sobre a tributacao nao decorre apenas de comportamentos
da administracao fazenddria, encontrando eco em manifestacoes do
proprio Supremo Tribunal Federal, sendo o melhor exemplo desta ten-
déncia a decisao proferida no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
163.334/SC, onde se decidiu que o nao pagamento de ICMS pode con-
sumar o crime previsto no inciso 11 do artigo 2° da Lei n°® 8.137/1990.
E a faléncia dos processos de cobranca do crédito tributdrio justifican-
do o recurso a criminalizacdo como instrumento de coacao, em tipico
movimento de expansao criminalizante.

A semana que passou testemunhou o lancamento de um novo e
ambicioso projeto da Receita Federal, o Programa de Conformidade
Cooperativa Fiscal (Confia). Esta iniciativa se soma a outras que vém
sendo adotadas pela propria Receita e por outros 6rgaos, federais, es-
taduais e municipais. Movimentos como este sdo louvaveis e so po-
demos torcer para que deem bons frutos. Entretanto, nao podemos
deixar de pensar que hd acoes simples, que nao requerem grandes in-
vestimentos e que podem mostrar uma mudanca de orientacdo por
parte das autoridades fiscais. Nao taxar os contribuintes de criminosos
com tamanha facilidade como temos verificado é uma delas. Ou ha
um problema na forma como o Poder Publico vem interpretando e
aplicando a legislacdo tributaria, com reflexos penais, ou vivemos em
um verdadeiro faroeste fiscal, cercados de contribuintes criminosos de
todos os lados. Tendo a acreditar que seja a primeira opcao.
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15. INSTABILIDADE
INSTITUCIONAL

E REFORMA
TRIBUTARIA (2021)

O grande sucesso do cinema no ano de 1997 foi o filme Titanic, ain-
da hoje uma das maiores bilheterias da histéria. Uma das cenas mais
marcantes do filme — e que, infelizmente, tem uma assustadora seme-
lhanca com a nossa realidade atual — ¢ o momento em que, com o gi-
gantesco navio ja afundando, as pessoas em desespero, a confusao ge-
neralizada instaurada, os musicos decidem seguir tocando no convés.

Podemos cogitar de pelo menos quatro estados mentais por tras da
atitude dos musicos naquela situacio tragica. E possivel que, diante
do fim inevitavel, tenham buscado na musica alguma paz enquanto
estavam préximos de encerrar sua peregrinacio terrestre. E igualmente
possivel imaginar que, em verdade, ao notarem toda a movimentacao
dos passageiros, tenham adotado a negacao como conforto, pensando
que logo todos perceberiam que o navio nao estava afundando e os
rodeariam para ouvir musica. Outra possibilidade é que os musicos
tenham abracado o egoismo indiferente, pensando que “nao importa
0 que vai acontecer, quero tocar minha musica”. Por fim, nao pode-
mos desconsiderar a possibilidade de que a falta de tirocinio tenha
feito com que um grupo simplesmente torcesse para que o navio afun-
dasse de vez.

O triste paralelo com nossos dias atuais é evidente. Praticamente
desde o inicio do atual governo ficou claro que seriam quatro anos de
teste para as instituicoes da Republica. As manifestacdes mais recentes
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de ameaca as eleicoes certamente nao sao surpresa para o observador
minimamente atento.

Neste cenario desolador, boa parte da sociedade brasileira se com-
porta como os musicos no convés do Titanic. Inertes, calados, tocando
a propria vida, por vezes se satisfazendo com notas de repudio, posts
e tweets, os quais devem ser colecionados como medalhas por um
grupo politico que nao se incomoda em dizer abertamente que pode,
a qualquer momento, jogar fora das linhas demarcadas pela Consti-
tuicdo Federal.

Talvez alguns pensem que o navio ja afundou, e que o melhor que
podem fazer é seguir com as proprias vidas. Em sentido oposto, é pos-
sivel que muitos acreditem perigosamente que, de fato, a crise nao é
tao grave, que é tudo histeria de alguns, que é melhor seguir tocando
seu violino e esperar o navio chegar ao seu porto seguro. Deve haver,
ainda, a terceira categoria, daqueles que cultivam o egoismo desinte-
ressado, para quem qualquer regime é bom desde que lhes seja mais
benéfico e vantajoso. Infelizmente, ha também um pequeno grupo que
parece torcer pelo naufragio do Brasil enquanto Estado Democrati-
co de Direito.

Fala-se, “ndo ha com o que se preocupar, as instituicoes estao fun-
cionando”. Estao mesmo? Algumas instituicoes estdo resistindo, estao
sobrevivendo, elas nao estdo funcionando normalmente. Por exemplo,
nao é usual nem normal que a Suprema Corte tenha que se ocupar da
defesa da democracia no campo politico, como lhe tem sido exigido.

O leitor e a leitora que chegaram até aqui podem perguntar: “mas o
que isso tem a ver com reforma tributaria?” Tudo.

Foi nesse ambiente conflagrado, quando passamos por uma das
maiores crises institucionais da historia brasileira recente — juntamen-
te com a maior crise sanitaria em um século —, que se decidiu que seria
uma boa ideia implementar a maior mudanca estrutural na legislacao
do Imposto de Renda em décadas. E mais, nao satisfeito e movido por
sabe-se la qual interesse, o governo, escorado no recente engajamento
da Camara dos Deputados, resolveu que a proposta teria que ser apro-
vada de modo urgente, em questao de semanas, com limitado debate
com a sociedade, ignorando-se, em larga medida, a Lei de Responsa-
bilidade Fiscal, em um modelo de minutas apdcrifas que nao tenho
memoria de ja ter testemunhado.
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Ninguém pode negar a necessidade de uma reforma do sistema tri-
butdrio nacional, o qual foi desenhado considerando a realidade da
economia industrial da segunda metade do século XX e hoje se mostra
ineficiente, excessivamente complexo, por vezes — nao sempre — des-
necessariamente desconectado de padroes internacionais, acentuada-
mente injusto na distribuicao da carga tributaria, anti-isondmico, etc.

Contudo, reforma tributdria nao é um fim em si mesmo. Nao ha sentido
em se fazer reforma pela reforma, somente para se autointitular reformis-
ta. Uma modificacdo estrutural do Imposto de Renda, que pode e deve ser
debatida, ndo tem razao de ser implementada como urgéncia de ultima
hora. Vimos desde 2019 estudando a reforma da tributacdo do consumo
e ainda estamos aparando as arestas para chegar a um modelo adequado,
isso depois de quase trés anos de discussdes muito intensas, envolvendo a
academia, os diversos setores econdmicos e especialistas em tributacao de
varias areas (economica, juridica, contabil, etc.).

Agora, em um caminho diametralmente oposto, decidiu-se alterar a
legislacao do Imposto de Renda. Nao estamos falando em modificacoes
pontuais, mas de uma guinada em cento e oitenta graus na integracao
entre o Imposto de Renda das Pessoas Fisicas e o Imposto de Renda
das Pessoas Juridicas. Nada obstante, nao se quer debater, nao se quer
ouvir, tenta-se atropelar as resisténcias e oposicdes, que sao muitas e
relevantes. De uma minuta para outra, muda-se a proposta de forma
acentuada, sem se reconhecer que essas alteracoes radicais sao con-
fissdes da intempestividade, da falta de coeréncia, do atropelo, além
da inobservancia — que vai se tornando costumeira — das regras que
impoem a responsabilidade fiscal.

O modelo de debate instaurado nas tltimas semanas nao tem nada de
republicano. Em nenhum momento se abriu uma discussao transparente
com a sociedade, optando-se pelas conversas nos gabinetes em Brasilia
com os poucos eleitos cuja voz se faz ouvir. Parece haver um esqueci-
mento absoluto de que os tributos nao sao um interesse deste ou daquele
contribuinte apenas. Tributacao é um interesse de toda a sociedade.

Ademais, em paralelo ao debate sobre as alteracdes no Imposto de
Renda seguem vivas e avancando as mudancas que se pretendem im-
plementar na tributacao do consumo. Sdao temas que simplesmente
nao podem ser considerados de modo absolutamente independente,
uma vez que o efeito sobre a tributacao do setor empresarial seria con-
junto, nao isolado.
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Note-se que o nosso repudio ¢ a falta de devido processo legislati-
vo e debate transparente da proposta com a sociedade, nao aos temas
veiculados na proposta em si. Nao acredito em topicos proscritos em
matéria de reforma tributdria. E importante debatermos a tributacio de
dividendos e novos modelos de integracdo entre o Imposto de Renda
das Pessoas Fisicas e o das Pessoas Juridicas. Talvez a transparéncia fis-
cal de certas entidades e a tributacdo de socios e acionistas pela tabela
progressiva faca até mais sentido do que modelos como o proposto.

Da mesma forma, ha outras questoes relevantes que foram trazidas
pelo projeto de lei original, como a tributacao automatica de lucros
auferidos por controladas de pessoas fisicas situadas em pais com tri-
butacao favorecida ou sob regime fiscal privilegiado e a tributacao da
venda indireta de ativos localizados no Brasil. Nao se tratam de inven-
cOes brasileiras. Sao regras presentes em outros paises e que faz todo
sentido considerarmos.

O que se pode concluir neste breve texto é que o debate sobre as al-
teracoes do Imposto de Renda nao estd maduro. A aprovacgio apressada
do projeto de lei original ou de qualquer dos substitutivos seria um
dos maiores desservicos do Congresso Nacional em matéria tributa-
ria no passado recente. Ndo s6 da perspectiva dos contribuintes, mas
também do proprio Estado, cuja seguranca orcamentdria ¢ interesse
de todos. Os proprios efeitos intrafederativos da proposta nao estao
claros, com Estados e Municipios se posicionando contra ela.

Nao é possivel debater o retrocesso do voto impresso e reforma do
Imposto de Renda na mesma semana. Voltemos nossas atencdes para
0 que mais importa: a manutencao do Estado Democratico de Direito.
Enquanto buscamos nos assegurar de que teremos o direito de votar
e que nossa decisao nas urnas sera respeitada em 2022, temos tempo
para trabalhar no melhor modelo possivel de reforma tributaria.

Saber esperar é uma virtude. E importante entendermos que talvez
a janela de oportunidade para uma reforma tributaria neste governo
tenha passado. O processo eleitoral ja se iniciou e so6 vai se acentuar
daqui para o fim deste ano, potencialmente trazendo novas crises ins-
titucionais. A mudanca na tributaciao da renda acabou sendo capturada
perigosamente pela questao eleitoral. O ideal é que se parem quais-
quer movimentos concretos de reforma tributaria. Se conseguirmos
iniciar 2023 com um consenso sobre o modelo ideal ja tera sido um
grande avanco.
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16. 0 AUMENTO
DO IOF E
INCONISTITUCIONAL?

A publicacao do Decreto n°® 10.797/2021 reacendeu acaloradas polé-
micas sobre o Imposto sobre Operacoes de Crédito, Cambio e Seguro,
ou relativas a Titulos ou Valores Mobilidrios — 10F, como amplamente
divulgado pela midia e debatido por especialistas na ultima semana.
Tendo acompanhado de perto alguns desses comentarios, parece-nos
que ha espaco para algumas ponderacoes sobre o perfil constitucio-
nal do IOF e a possibilidade de sua alteracdo por decreto presidencial,
tema a que dedicaremos este breve artigo.

Vamos comecar analisando uma das mais repetidas afirmacdes sobre

0 IOF, a de que este imposto nao poderia ter finalidade exclusivamente
arrecadatoria.

IMPOSTO QUE NAO PODE ARRECADAR
E CONTRADIGAO DE TERMOS

O primeiro argumento para se sustentar a inconstitucionalidade do
Decreto n° 10.797/2021 é que o 10F seria um imposto predominante-
mente extrafiscal e, consequentemente, nao poderia ser utilizado com
finalidade exclusivamente arrecadatoria.

Ora, ndo ha nenhum dispositivo na Constituicao Federal que esta-
beleca restricdes ao uso de impostos, quaisquer que sejam, para fins
de arrecadar. Inclusive, se ha uma ontologia dos impostos é que sao
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instrumentos para arrecadacao de recursos necessarios para o financia-
mento dos gastos publicos. Sim, todos os tributos podem, em medida
maior ou menor, ser utilizados para induzir ou desincentivar com-
portamentos sociais, econdmicos, etc. Contudo, jamais perdem a sua
vocacao arrecadatoria.

Isso é ainda mais verdadeiro quando se consideram os impostos den-
tre o0 género tributos, pautados que sao pela capacidade contributiva
objetiva e cuja caracteristica principal é o financiamento de gastos ge-
rais e indivisiveis incorridos pelos entes federativos.

Portanto, é simplesmente equivocado argumentar que o aludido de-
creto seria inconstitucional por se ter lancado mao do 10F com apa-
rente finalidade exclusivamente arrecadatoria, como ja defendemos em
outra oportunidade (Fundamentos do Direito Tributdrio Brasileiro. Belo
Horizonte: Letramento, 2020. p. 97-105).

Ha uma variacdo deste argumento que requer uma analise mais de-
tida. Sustenta-se nao que o IOF nido poderia ser utilizado com finalida-
de exclusivamente arrecadatoria, mas que, sendo este o caso, ele nao
poderia ser modificado por decreto, tendo, ainda, que observar a regra
da anterioridade, ja que a legalidade e a anterioridade somente seriam
excepcionadas caso este imposto fosse utilizado com finalidade priori-
tariamente extrafiscal. Vejamos.

A CONSTITUIGAO FEDERAL NAO
ESTABELECEU OS FINS DO IOF

A competéncia da Unido Federal para a instituicao do 1OF esta pre-
vista no inciso V do artigo 153 da Constituicao Federal, sendo que o §
1° deste artigo estabelece que “é facultado ao Poder Executivo, atendi-
das as condicoes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas
dos impostos enumerados nos incisos I, 11, IV e V”. A seu turno, o § 1°
do artigo 150 da Constituicao determina que o IOF nao estd sujeito as
regras de anterioridade previstas nos artigos 150, 111, “b” e “c”.

Este § 1° do artigo 150 tem uma redacao simples e objetiva, estabe-
lecendo que “a vedacido do inciso 111, b, néo se aplica aos tributos pre-
vistos nos arts. 148, 1, 153, 1, 11, IV e V; e 154, II; e a vedacao do inciso
111, ¢, nao se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, 1, 11, 111
e V; e 154, 11, nem a fixacao da base de calculo dos impostos previstos
nos arts. 155, 111, e 156, I”.
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Nao ¢ necessario grande esforco interpretativo para concluirmos que
nao ha, nos artigos 150 e 153 da Constituicao Federal — como de resto
em qualquer outra passagem do texto constitucional —, regra sobre que
fins devem ser perseguidos para que seja legitima a majoracdo do IOF
por ato do Poder Executivo, sem atencado as regras de anterioridade e
da legalidade.

O 8§ 1° do artigo 150 da Constituicao Federal é objetivo ao esta-
belecer que as regras de anterioridade — nonagesimal e do exercicio
financeiro — nao se aplicam ao IOF. De outra parte, o § 1° do artigo
153 previu a existéncia de condicoes e limites para a alteracao do 10F
por ato do Executivo. Entretanto, delegou ao legislador infracons-
titucional a competéncia para estabelecé-las, ao prever que o Poder
Executivo, ao majorar o IOF, deve observar as condic¢oes e os limites
previstos em lei.

Logo, nao nos parece que a propria Constituicao Federal tenha pre-
visto este ou aquele objetivo para que o IOF seja majorado por decreto.
O que a Constituicao Federal fez foi delegar ao legislador infraconsti-
tucional a competéncia para estabelecer tais condicdes e limites.

Portanto, também por este argumento nao vislumbramos inconsti-
tucionalidade na majoracao do IOF, por decreto, mesmo que a sua
finalidade seja exclusivamente arrecadatoria.

Surge, entdo, uma terceira questdo: uma vez que a Constituicao Fe-
deral prevé que cabe ao legislador infraconstitucional estabelecer tais
condicoes e limites para o aumento da aliquota do 10F sem lei, seria o
Decreto n° 10.797/2021 ilegal?

SOBRE A ILEGALIDADE DO DECRETO N° 10.797/2021

O Codigo Tributario Nacional (“CTN”), ao tratar do 1OF, estabelece,
em seu artigo 65, que “o Poder Executivo pode, nas condicoes e nos
limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas ou as bases de calculo
do imposto, a fim de ajusta-lo aos objetivos da politica monetaria”.
(Destaque nosso)

Por sua vez, o artigo 1° da Lei n® 8.894/1994 estabelece as aliquotas
maximas do IOF. Segundo o § 2° deste artigo, “o Poder Executivo,
obedecidos os limites maximos fixados neste artigo, podera alterar as
aliquotas tendo em vista os objetivos das politicas monetaria e fis-
cal”. (Destaque nosso)
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Uma primeira questao que surge é: seria o § 2° do artigo 1° da Lei
n° 8.894/1994 compativel com o CTN, ao estabelecer os objetivos da
“politica fiscal” como fundamento para a alteracao da aliquota do IOF?
Parece-nos haver bons argumentos para sustentar que o legislador or-
dindrio estaria, neste caso, pautado pelo critério estabelecido no CTN
e, consequentemente, a “politica monetdria” seria o unico critério le-
gitimador da alteracao do IOF neste caso.

Nota-se que a redacao deste § 2° é certamente vaga e imprecisa. Se
“politica monetaria” é um conceito mais restrito, por estar relaciona-
do a acdes relativas a moeda e a sua circulacdo, podendo ser buscado
na Lei n°® 4.595/1964, que “dispde sobre a Politica e as Instituicoes
Monetdrias, Bancarias e Crediticias, Cria o Conselho Monetario Na-
cional e da outras providéncias”, a expressdo “politica fiscal” é de-
masiado ampla.

Seria possivel argumentar que a “politica fiscal” brasileira seria en-
contrada nas leis orcamentarias, especialmente no plano plurianual e
na lei de diretrizes orcamentdrias. Contudo, esta interpretacdo abriria
espaco para uma utilizacdo ampla do IOF, sem respeito a legalidade e a
anterioridade, para custear qualquer despesa publica prevista nas leis
orcamentarias.

Uma outra possibilidade é que se interprete “politica fiscal” no sen-
tido de utilizacdo extrafiscal do tributo. Nessa linha de ideias, seria o
seu manejo extrafiscal que legitimaria a dispensa de lei e da anterio-
ridade para a elevacdo da aliquota do 10F. Esta interpretacdo é certa-
mente mais alinhada com os principios e balizas do Sistema Tributa-
rio Nacional.

A consequéncia do que vimos até aqui é que a utilizacao de um de-
creto, sem respeito a anterioridade, para majoracao do I0F, com finali-
dades meramente arrecadatdrias, nao parece encontrar fundamento no
artigo 65 do CTN e no § 2° do artigo 1° da Lei n° 8.894/1994, havendo
bons argumentos para se argumentar pela sua ilegalidade.

Se esta conclusido estd correta, terfamos aqui uma inconstituciona-
lidade meramente reflexa. Ndo se trata de violacdo direta ao texto
constitucional, mas sim de ilegalidade, de nao observancia de norma
infraconstitucional e nido de violacdo da Constituicio Federal.
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SE HA INCONSTITUCIONALIDADE E
POR FALTA DE MOTIVAGAO

Ao analisarmos este tema em livro publicado em 2020, defendemos
que o exercicio da autorizacao constitucional para alteracao do 10F por
decreto deveria sempre ser motivado (Fundamentos do Direito Tributd-
rio Brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 101-102). Afinal,
¢ impossivel saber se o decreto concreto estd ou nao alinhado as politi-
cas monetaria e/ou fiscal sem saber quais foram seus motivos.

Se ha uma inconstitucionalidade no Decreto n°® 10.797/2021, néo é
ter finalidade meramente arrecadatoria, nao é ter ignorado a legalidade
e a anterioridade mesmo sem ter finalidade extrafiscal identificavel,
mas sim falta de motivacao deste ato administrativo normativo, que
simplesmente impede que se verifique se as condicoes e limites pre-
vistos no artigo 65 do CTN e no § 2° do artigo 1° da Lei n°® 8.894/1994
foram observados.

Este, segundo nos parece, é o tnico tema relacionado a este debate
que remete a Constituicao Federal. No mais, terfamos uma discussao
sobre (i)legalidade. E importante que os Tribunais sejam provocados
para que possamos avancar nessa discussao. Surpreende que, com
mais de trés décadas de vigéncia da Constituicao de 1988, nao tenha-
mos balizas claras para que o Poder Executivo possa exercer as com-
peténcias que lhe foram delegadas no ambito do I0F, do Imposto sobre
Produtos Industrializados, do Imposto de Importacio e do Imposto de
Exportacao. Contudo, a questao deve ser levada ao Poder Judicidrio de
forma apropriada. Nem tudo é questao constitucional.
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17. LUCROS DE CONTROLADAS
NO EXTERIOR, TRATADOS
INTERNACIONAIS E SEU DEBATE
ATUAL NO CARF (2022)

Texto escrito em coautoria com Thais De Laurentiis

Desde 1995, quando foi editada a Lei n® 9.249 (“Lei 9.249”), as re-
gras de tributacao de lucros auferidos por controladas e coligadas de
empresas brasileiras no exterior geram controvérsias.’” Essa lei intro-
duziu um modelo de tributacdo automatica, em 31 de dezembro de
cada ano, de tais resultados, que seriam adicionados na base de calculo
do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (“IRP]”) e da Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido (“CSLL”) independentemente de um ato
de disponibilizacao efetiva de tais valores.

Apo6s um pequeno hiato, quando vigeram a Instrucao Normativa n°
38/1996 e o artigo 1° da Lei n® 9.532/1997, esse sistema de tributacao
automatica passou a ser aplicado de forma continua com a edicdo de
medidas provisorias nesse sentido, que, por fim, cristalizaram-se no
artigo 74 da Medida Provisoria n® 2.158-35/2001 (“MP 2.158").

Embora tenha passado por modificacdes relevantes, atualmente o
modelo brasileiro de Tributacao em Bases Universais segue inaltera-

87 Uma vez que atualmente os lucros auferidos por controladas e coligadas no ex-
terior estdo submetidos a regimes distintos de tributacio, neste artigo trataremos
apenas dos lucros de controladas néo residentes.
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do em seu nucleo: lucros auferidos por controladas de empresas bra-
sileiras no exterior devem ser adicionados na apuracao do IRPJ e da
CSLL, em 31 de dezembro de cada ano.’® Os dispositivos que regu-
lam esta sistematica de tributacdo encontram-se previstos na Lei n°
12.973/2014 e na Instrucao Normativa n° 1.520/2014, os quais foram
estudados extensamente em recente obra do coautor deste artigo, in-
titulada Tributacdo de Lucros Auferidos por Controladas e Coligadas no
Exterior, publicada em sua terceira edicao pela editora Quartier Latin.

Entre as controvérsias atinentes a tais regras, uma das mais antigas,
e relevantes, refere-se a sua relacao com as convencdes para evitar a
dupla tributacdo da renda celebradas pelo Brasil. Esse tema, especifica-
mente no que concerne ao seu atual estagio nas decisoes no Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), sera o objeto deste artigo.”

Desde o inicio dos debates juridicos sobre a matéria, desenvolve-
ram-se alguns argumentos para sustentar que a tributacao de lucros
auferidos por entidades no exterior nao teria lugar quando tal entidade
nao residente fosse domiciliada em pais que assinou tratado tributario
com o Brasil.

Considerando o cenario contemporaneo do estudo da maté-
ria, podemos identificar quatro situacoes principais onde a questao
se apresenta:*

e o argumento de que a tributacdo de lucros auferidos por con-
troladas no exterior seria afastada pelo artigo 7 (1) dos tratados
brasileiros, o qual cuida do tratamento tributario dos “Lucros
das Empresas”;

* oargumento de que a tributacdo de lucros auferidos por contro-
ladas no exterior seria afastada no caso de acordos que incluem
regras de isencao de dividendos distribuidos, como é o caso, por
exemplo, dos tratados celebrados com a Espanha e a Austria;

e o argumento de que a tributacdo de lucros auferidos por con-
troladas no exterior seria afastada quando a convencao tem re-
gra especifica proibindo a tributacao de lucros nao distribuidos,

38 Ver: ROCHA, Sergio André. Tributacdo de Lucros Auferidos por Controladas e
Coligadas no Exterior. 3 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. p. 171.

39 Para uma analise detalhada da evolucio deste debate nas decisoes do CARF, ver:
Ibidem. p. 115-133.

40 Ibidem. p. 73-99.
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como se passa com os acordos assinados com a Eslovaquia e a
Republica Tcheca; e

* o reconhecimento de que a tributacao seria possivel na hipotese
de o tratado ter dispositivo especifico autorizando a tributacdao
de lucros nao distribuidos, como é o caso da convencao celebra-
da com o México, por exemplo.

Nos comentarios adiante, analisaremos, especificamente, o primeiro
argumento — referente ao artigo 7 (1) dos acordos brasileiros — e como
ele vem sendo abordado em precedentes do CARF.

Em decisoes proferidas até 2020, a Primeira Turma da Camara Su-
perior de Recursos Fiscais (CSRF) havia pacificado o entendimento
no sentido de que o artigo 7(1) dos tratados brasileiros e as regras de
isencao de dividendos nao teriam o condao de bloquear a tributacao
de lucros nao disponibilizados de controladas no exterior, entao pre-
vista no artigo 25 da Lei 9.249 e no artigo 74 da MP 2.158, que sao o
foco da jurisprudéncia comentada neste texto.

O argumento central acolhido pelo CARF nessas decisdes foi no sen-
tido de que o regime de Tributacao em Bases Universais brasileiro nao
alcancaria os lucros da entidade estrangeira, mas sim seu reflexo na
controladora residente no Brasil, de modo que nao se estaria diante da
tributacdo de lucros da entidade situada no exterior.

O Acordao n° 9101-002.832, de 12 de maio de 2017, de relatoria do
Conselheiro André Mendes de Moura, é paradigmatico nesse sentido.

Nesse precedente prevaleceu a interpretacao de que a materialidade
sobre o qual incide a tributacao, segundo o artigo 25 da Lei 9.249 e o
artigo 74 da MP 2.158, sao os lucros, e nao os dividendos.*' Assim, o
termo “disponibilizado” da citada regra refere-se ao momento em que
os lucros (em quantum proporcional a participacao da controladora do
Brasil sobre o investimento) consideram-se entregues aos socios.

Para sustentar essa conclusao, foi estabelecido que, no caso do in-
vestimento situado no exterior, a legislacao parte da premissa de que
os lucros sao da investidora brasileira e devem se subordinar, portanto,
a politica tributaria aqui vigente. Dessa forma, sendo o lucro auferido
por controlada nao residente, caberia a sua adicdo na base de calculo
do IRPJ e da CSLL, proporcionalmente a participacao da pessoa juridica
brasileira no investimento, ao final de cada ano calendario.

41 Trata entdo da conceituacéo de dividendo enquanto uma das destinacoes dadas
ao resultado empresarial.
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Assim, o fato economico tributavel seria a variacao patrimonial posi-
tiva identificada na controladora brasileira, correspondente aos lucros
da controlada no exterior, sendo, portanto, a regra posta pelo artigo 25
da Lei 9.249, c¢/c o artigo 74 da MP 2.158, compativel com o artigo 7
(1) dos tratados tributérios brasileiros.

Segue o relator do Acordao n® 9101-002.832 afirmando que tal siste-
ma tem como base o poder de decisao que a controladora teria sobre a
investida, o que num cendrio onde a controlada se encontra num pais
de tributacao menor, poderia levar ao diferimento por tempo indeter-
minado da tributacao dos lucros. ** Esta interpretacao foi reiterada pela
CSRF em outras decisoes.*

A decisao, assim, aplicou o entendimento exarado pela Receita Fe-
deral por meio da Solucao de Consulta Interna COSIT n° 18, de 8 de
agosto de 2013, segundo a qual o Artigo 7(1) das convencdes interna-
cionais brasileiras nao visaria impedir o Estado de residéncia do con-
trolador de tributar a renda obtida por intermédio de sua participacao
em sociedades domiciliadas no exterior. Nao haveria, entao, incompa-
tibilidade entre a norma interna e o acordo internacional, incidindo a
tributacao sobre os lucros auferidos pela controladora brasileira. Esta
mesma interpretacdo foi posteriormente defendida pela Receita Fede-
ral na Solucdo de Consulta Cosit n® 400/2017.*

Todavia, essa situacao jurisprudencial comecou a se alterar a partir
do final de 2021, mais especificamente no Acérdao n. 9101-005.809,
cujo resultado foi prolatado na sessao de julgamento de 6 de outubro
de 2021. Essa decisao é representativa da mudanca do entendimento
que até entao preponderava na Primeira Turma da CSRF.

E, de fato, digno de andlise detalhada esse precedente, uma vez que
nele constam todos os principais argumentos que por anos prevalece-
ram no CARF acerca da relacao do artigo 25 da Lei 9.249 e do artigo
74 da MP 2.158 com os tratados internacionais tributarios brasilei-

42 O artigo 26 da Lei n. 9.249/95, ao criar o sistema de compensacéo dos recolhi-
mentos feitos pela investida no exterior, corroboraria o ponto em questio, segundo
o entendimento esposado pelo Acérdao n® 9101-002.832.

43 Como exemplo de outro julgamento bastante importante a respeito do tema,
tem-se o Acorddo 9101-002.332, de 04/05/2016, de relatoria do Conselheiro Luis
Flavio Neto, sendo o voto vencedor da lavra do Conselheiro Marcos Valadao, o qual
analisou os Artigos 7 e 10 do Tratado Brasil — Holanda.

b4 Ver: ROCHA, Sergio André. Tributacao de Lucros Auferidos por Controladas e
Coligadas no Exterior. 3 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. p. 104-110.
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ros (voto vencido, da Conselheira Edeli Bessa). Ao mesmo tempo,
esse precedente apresenta as razoes da virada de entendimento, o
conhecido overruling, no voto vencedor escrito pelo Conselheiro
Caio Quintella.

No caso concreto avaliado pelo Colegiado no Acdrdao n.
9101-005.809, estava em jogo a Convencao Brasil-Argentina e os lu-
cros auferidos pelo mesmo grupo empresarial que fora julgado no
supramencionado Acérdao n°® 9101-002.832, distinguindo-se a ques-
tao unicamente pelos anos-calenddrio em anadlise. Assim, o voto ven-
cido tomou como razoes de decidir aquelas adotadas no Acérdao n°
9101-002.832, resolvendo a lide com base na contraposicdo entre o
artigo 74 da MP 2.185 e o artigo 7 (1) do tratado internacional.*

Ademais, o voto vencido destaca que artigo 74 da MP 2.158 se en-
quadra no conceito de legislacao de tributacao de lucros de controla-
das no exterior referida internacionalmente como “regras CFC” (“Con-
trolled Foreign Companies”), consoante jurisprudéncia do proprio
Colegiado. O papel das normas CFC foi um dos ganchos* da discussao
travada entre os conselheiros integrantes da Primeira Turma da CSRF.
Nas palavras do voto vencedor:

“Ocorre que, a norma CFC brasileira é extremamente ampla e abrangente,
sendo prevista pelo Legislador e aplicada pela Administracao Tributaria de
maneira ordindria e totalmente indistinta, independentemente de terem
sido elencadas em sua redacio as hipoteses elisivas - ou elusivas - a serem
combatidas, as quais justificariam a sua compatibilidade, excepcional, com
as regras dos acordos e convencoes, denotando, assim, uma maior aptiddo
arrecadatoria (e ndo antielisiva ou, principalmente, como comumente ado-
tada por outras jurisdicdes fiscais, antiabusiva ).”

Argumentou-se, portanto, que em regra o regime de CFC tem como
funcdo a correcdo de abusos.*” A ideia central seria evitar a utilizacdo
de sociedades interpostas em paises de tributacao favorecida, tendo
como consequéncia a nao ocorréncia ou o de diferimento da tributa-
cao. Todavia, isso nao ocorre no regime de CFC adotado pelo Brasil,
uma vez que o artigo 25 da Lei 9.249, ¢/c o artigo 74 da MP 2.158, es-

45 Afirma entdo que nem seriam relevantes as questdes acerca da interpretacdo dos
artigos 10 e 23 do tratado, mas o faz em obter dictum.

46 Outro gancho importante na discussao foram os limites do julgamento pelo STF
na ADI 2588, no RE 541090/SC e no RE 541090/SC.

47 No caso concreto que estava sob julgamento nao havia qualquer referéncia a
atuacdo abusiva (planejamento tributario internacional ilicito, treaty shopping, etc.).
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tabelecia um regime de transparéncia fiscal distinto, considerando os
lucros apurados por qualquer controlada no exterior como auferidos
diretamente pela controladora no Brasil. A questao, entdo, é se essa
sistematica de tributacao deveria ser aplicada diante do artigo 7 (1) do
tratado celebrado entre Brasil e Argentina.

Sustenta o voto vencedor, com base no artigo 98 do CTN e na juris-
prudéncia do STJ (Recurso Especial n°® 1.325.709), a prevaléncia dos
tratados internacionais sobre a legislacao nacional, “o que atribui aos
comandos dos Acordos e Convencdes a natureza de norma de blo-
queio em relacao a legislacdo interna, quando esta nao se harmoniza
com tais disposicoes binacionais.”

De tudo isso, percebe-se que voto vencido e voto vencedor do Acor-
dao n. 9101-005.809 concluem harmoniosamente que o artigo 74 da
MP 2.158 se refere ao lucro, e nao a dividendos (ficando prejudicada
toda a discussao que havia sobre o dispositivo cuidar de dividendos
ficticios). Também ambos concordam que o artigo 74 é norma CFC.
Dessarte, tentando reduzir ao maximo a complexidade da questao, o
ponto realmente é, como ja aventado acima, se o lucro tributdvel é da
controlada no exterior ou da controladora brasileira. Sendo da controla-
da no exterior, deve haver aplicacao do artigo 7 (1) do tratado inter-
nacional, ficando vedada a tributacdo no Brasil. Sendo da controladora
brasileira, nao haveria lugar para a aplicacao do artigo 7 (1) do tratado.

Sobre esse ponto, a Conselheira Livia Germano no Acor-
dao n° 9101-005.808 (julgado na mesma sentada do Acordao n.
9101-005.809), esclarece que o artigo 74 da MP 2.158 literalmente dis-
pos que os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo
considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil.
Desse modo, “a norma claramente pretendeu alcancar os lucros da
empresa estrangeira, e nao seu reflexo na controladora brasileira, que
é o resultado de equivaléncia patrimonial.” Mais adiante conclui que
“sendo assim, a tributacao nao é possivel quando existe acordo para
evitar a dupla tributacao firmado entre o Brasil e o pais de residéncia
da controlada ou coligada, tendo em vista o disposto no artigo 7° de
tais tratados.”

Nos acérdaos 9101-006.097 e 9101-006.102, ambos de 11 de maio
de 2022, adicionou-se o argumento de que “o artigo 7° das Conven-
coes para Evitar a Dupla Tributacao firmadas pelo Brasil protege do
imposto brasileiro os lucros das empresas sediadas no exterior, sendo
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relevante notar que seu escopo niao é subjetivo (as empresas), mas
objetivo (os lucros das empresas).”*

Nesse contexto, hoje a Primeira Turma da CSRF julga que a materiali-
dade abrangida pela legislacdo brasileira de tributacao universal, antes
do advento da Lei 12.973/2014, consistia nos lucros de controladas no
exterior. Em sendo assim, deve-se dar prevaléncia para a aplicacao dos
tratados internacionais, de forma a bloquear a incidéncia do artigo 25
da Lei 9.249 e do artigo 74 da MP 2.158, enquanto norma CFC com
contornos especificos desenhados pela legislacao brasileira. Embora
essas decisoes levem em consideracao unicamente os ja suplantados
dispositivos legais, nao parece haver razao para que o tema venha a ser
tratado de forma distinta no cenario apos a entrada em vigor da Lei n°
12.973/2014.*° Afinal, embora a sistematica atual tenha caracteristicas
proprias, seu ponto de partida é o mesmo: a tributacao automatica dos
lucros nao disponibilizados auferidos por controladas no exterior.

48 Nesse sentido, ver: ROCHA, Sergio André. Tributacdo de Lucros Auferidos
por Controladas e Coligadas no Exterior. 3 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2022.
p. 175-176.

49 Ibidem. p. 174-177.
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18. A EXPANSAO DO
DIREITO TRIBUTARIOE
A EXCEPCIONALIDADE

DOS BENEFICIOS
FISCAIS (2022)

Ano passado, nesta mesma coluna da Associacao Brasileira de Di-
reito Financeiro, publiquei o artigo “A Expansao do Direito Penal e
os Planejamentos Fiscais Ilegitimos”. Naquela oportunidade, explorei
o fenomeno conhecido como “expansao do Direito Penal” que, em
linhas gerais, reflete um desvio da utilizacao da repressao penal, com
a criminalizacao sendo usada muitas vezes como primeira resposta do
ordenamento juridico a infracoes que deveriam ser reprimidas por ou-
tros subsistemas de regulacdo, como o Direito Ambiental, o Direito
Administrativo, o Direito do Trabalho, etc.

A expansao do Direito Penal é consequéncia da crenca, ingénua ou
mal intencionada, de que a criminalizacao é a solucao para a maior
eficacia do ordenamento juridico.

Pode ser ingénua, pois nao ha nenhuma evidéncia empirica de que
a criminalizacao, por si s, cause uma reducao do cometimento de
infracoes e a almejada eficacia de outras regras juridicas. Pode, alter-
nativamente, ser mal intencionada, com a penalizacao sendo utilizada
apenas simbolicamente, com vistas a criar uma percepcdo de eficdcia,
mesmo que descasada da realidade.

O mesmo fenomeno que se verificou em relacido ao Direito Penal
pode ser identificado atualmente em relacao ao Direito Tributario, no
campo dos beneficios e incentivos fiscais.
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Venho segregando os beneficios tributdrios em fiscais, quando seu
fundamento é a adequacao da tributacao aos principios e valores cons-
titucionais que informam o sistema tributario nacional; extrafiscais,
quando o tributo esta sendo utilizado para induzir comportamentos
dos sujeitos passivos tributdrios; e concorrenciais quando a finalidade
dos beneficios é a atracao do contribuinte para o territério de um pais,
estado ou municipio.

Os beneficios de natureza fiscal, por serem ajustes que tém como
fim a aplicacao concreta do principio da isonomia, nao geram maiores
perplexidades. Regras que excluem rendas até determinado patamar da
incidéncia do Imposto de Renda, por exemplo, sao verdadeiros ajustes
de capacidade contributiva. Eles realizam o principio da isonomia, di-
ferenciando as pessoas em funcao de sua capacidade econdmica para
entregar parcela de sua renda ao Estado. O mesmo acontece quando se
reduz ou elimina a tributacido sobre determinados bens e servicos com
base no principio da seletividade, isso para os tributos que o tém como
principio estruturante.

Os beneficios extrafiscais e concorrenciais, por sua vez, vivem em
constante tensao com o principio da isonomia. Afinal, em ambos os
casos a diferenciacao a favor do contribuinte beneficiado pela desone-
racdo tributdria nao encontra fundamento no proprio sistema tributa-
rio nacional.

Em outras palavras, enquanto nos beneficios de natureza fiscal a di-
ferenciacdo entre os contribuintes se baseia em um critério intrinseco
ao proprio sistema tributario, nos beneficios tributdrios extrafiscais e
concorrenciais a justificativa para o tratamento diferenciado sera en-
contrada em algum critério extrinseco ao sistema tributario. Por esta
razao, enquanto os beneficios de natureza fiscal nao tensionam com o
principio da isonomia, antes o concretizam, os beneficios extrafiscais
e concorrenciais criam diferenciacoes cuja legitimidade depende da
existéncia de principios e regras constitucionais que legitimem o tra-
tamento anti-isonomico.

Considerando esses breves comentarios, salta aos olhos a excepcio-
nalidade substancial da concessiao de desoneracoes tributdrias extrafis-
cais e concorrenciais, as quais requerem um elevado 6nus argumenta-
tivo para a sua justificacao, ja que invariavelmente geram uma quebra
do principio da isonomia.
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Portanto, a concessdo de beneficios extrafiscais e concorrenciais ndo
pode ser arbitraria, sob pena de se converter na outorga de privilégios
ou na criacdo de discriminacdes. Logo, a sua legitimidade esta direta-
mente vinculada: (1) a existéncia de uma finalidade constitucional que
justifique concessao do beneficio; (2) a demonstracao de que a van-
tagem fiscal é adequada e necessaria para se concretizar tal finalidade
constitucional; e a (3) transparéncia quanto a finalidade e aos meios
fiscais utilizados.

Além desses requisitos substanciais, da perspectiva formal a criacao
de beneficios de natureza tributaria esta pautada pelo artigo 14 da Lei
da Responsabilidade Fiscal e ¢, ano apos ano, objeto de regramento na
Lei de Diretrizes Orcamentdrias que é, no mais das vezes, simplesmen-
te ignorado pelo proprio Poder Legislativo e pelo Poder Executivo.

Por exemplo, segundo o artigo 136 da Lei de Diretrizes Orcamen-
tarias para a elaboracdo do Lei Orcamentdria Anual de 2022 (Lei n°
14.194/2021), “as proposicoes legislativas que concedam, renovem ou
ampliem beneficios tributarios deverao: I - conter clausula de vigéncia
de, no maximo, cinco anos; II - estar acompanhadas de metas e ob-
jetivos, preferencialmente quantitativos; e 111 - designar 6rgao gestor
responsavel pelo acompanhamento e pela avaliacdo do beneficio tri-
butario quanto a consecucao das metas e dos objetivos estabelecidos”.
O § 1° deste artigo estabelece, ainda que “o 6rgao gestor definira indi-
cadores para acompanhamento das metas e dos objetivos estabelecidos
no programa e dara publicidade a suas avaliacoes”.

Estes requisitos para a concessao de beneficios tributdrios, embora
bastante claros, sdo usualmente desconsiderados, gerando a prolifera-
cao de privilégios fiscais opacos, que ofendem os principios da isono-
mia, da transparéncia e do equilibrio orcamentario.

Com esses comentarios, retornamos ao titulo deste artigo. A primei-
ra questao que se apresenta ¢ a estrita excepcionalidade das desone-
racoes tributarias extrafiscais e concorrenciais — nao daquelas que sao
ajustes intrinsecos de concretizacao de principios de justica.

Desoneracoes de fundo concorrencial, que usualmente se apresen-
tam travestidas de beneficios extrafiscais, sao as mais injustas, vez que
muitas vezes vao na contramao da capacidade contributiva. No ambi-
to da tributacao internacional, este tipo de beneficio vem erodindo a
progressividade do Imposto de Renda, com paises reduzindo a carga
tributdria exatamente das pessoas com maior capacidade economica.
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Da mesma forma, as desoneracdes extrafiscais com objetivo indutor
também tém enorme potencial de violacao do principio da isonomia.
Como apontamos, o seu ponto de partida é criar uma diferenciacao
tributaria para atingir um objetivo alheio ao campo da fiscalidade.

No caso de uma inducao positiva, baseada na concessiao de um be-
neficio, pode-se criar um privilégio fiscal. Na hipotese de uma inducao
negativa, decorrente da previsio de um tratamento fiscal mais gravoso,
pode-se estabelecer discriminacdo anti-isonomica.

Além da tensao constante dos beneficios extrafiscais e concorrenciais
com o principio da isonomia, a sua multiplicacao acentua a tao fala-
da complexidade do sistema tributario. Por um lado, tais beneficios
transformam a legislacio em um conjunto as vezes ininteligivel de ex-
cecoes. De outro, eles estimulam o planejamento tributdrio e a busca
daqueles excluidos das regras mais vantajosas por mecanismos para se
enquadrarem nas mesmas.

Idealmente, os beneficios tributdrios extrafiscais deveriam se restrin-
gir aqueles que maximizam a dignidade da pessoa humana, de modo
que a sua justificativa seja a realizacao de direitos humanos de todas as
geracoes. Afinal, objetivos extrafiscais de natureza econdomica abrem as
portas para o desvio de finalidade e podem ser substituidos de maneira
mais eficiente por subvencoes financeiras.

Com isso chegamos ao titulo deste texto. O que se percebe, cotidia-
namente, é uma espécie de expansao do Direito Tributdrio, buscan-
do-se solucionar problemas decorrentes da ineficiéncia de outros siste-
mas de regulacao juridica mediante a utilizacao das regras tributarias.

Tento em conta nossos comentarios anteriores, essas iniciativas de-
vem ser analisadas com enorme cautela, levando em consideracao
o nosso infeliz historico de captura de privilégios por categorias de
contribuintes.

Nos ultimos anos, temos vivido uma constante tensio entre o Poder
Judicidrio e os demais Poderes, a qual, ha que se reconhecer, é em larga
medida decorréncia das omissoes dos Poderes Executivo e Legislativo
em se pautarem pela Constituicao no desempenho de suas atribuicoes.

O tema dos beneficios tributdrios ¢ um exemplo claro desse estado
de coisas, O Executivo e o Legislativo, ao concederem tais beneficios,
usualmente o fazem sem levar em conta os parametros constitucionais,
os de responsabilidade fiscal e os critérios previstos na Lei de Diretri-
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zes Orcamentdrias — que sao um requisito de legitimidade previsto no
proprio artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal.

O que deveria, entdo, fazer o Poder Judiciario? Se omitir? Permitir
que o sistema tributario nacional se transforme nesse mar de privi-
légios? Acredito que nao. Sendo provocado, o Poder Judicidrio deve
reestabelecer a generalidade da tributacao, demandando o respeito ao
sistema estabelecido a partir da Constituicao Federal para a renuncia
de receitas.

Dessa forma, nossa posicao é, em primeiro lugar, que devemos re-
pensar essa expansao do Direito Tributdrio. A inducao tributaria deve
ser excepcional, nao uma primeira medida. Ela é anti-isondmica e cria
distorcdes que corroem o sistema como um todo, devendo ser utiliza-
da apenas quando outras medidas se mostraram ineficazes.

De outra parte, devemos cobrar o respeito ao sistema de controle das
rendncias de receitas tributdrias. Nao é possivel que a Lei de Diretrizes
Orcamentdrias seja ignorada. Temos que repensar a relacao do artigo
14 da Lei de Responsabilidade Fiscal com a propria legitimidade da lei
editada pelo Congresso Nacional que com ela esteja em desconformi-
dade. O novo inciso 1V do § 3° do artigo 198 do CTN prevé a possibi-
lidade de divulgacao de dados referentes “a incentivo, rentncia, bene-
ficio ou imunidade de natureza tributaria cujo beneficiario seja pessoa
juridica”. Ja espanta a restricao das informacdes as pessoas juridicas.
Por que nao informar a todos os beneficios concedidos as pessoas fi-
sicas? Ademais, necessitamos de informacoes nao s6 de quem goza
dos beneficios, mas do porqué eles foram concedidos e os resultados
concretos que eles geraram.
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19. AFINAL, ISENQOES
TRIBUTARIAS SAO
“GRANDEZAS
NEGATIVAS”»? (2023)

Este texto marca a minha chegada, junto com o amigo e companhei-
ro no Departamento de Direito do Estado da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Marcus Livio Gomes, a coluna Justica Tributdria.
Sera um prazer dividir este espaco com Raul Haidar e Fernando Fa-
cury Scaff as segundas-feiras.

Para esta contribuicao inaugural, resolvi me aproveitar de um dos
temas mais debatidos no Direito Tributario em 2023, e olha que a con-
corréncia este ano estd grande. Tratarei de um aspecto relacionado a
controvérsia a respeito do tratamento, para fins de apuracao do Im-
posto de Renda das Pessoas Juridicas (“IRPJ”) e da Contribuicao Social
sobre o Lucro Liquido (“CSLL”), das subvencdes fiscais concedidas
pelos Estados.

Meu objetivo, aqui, ndo sera analisar esta matéria em todas as suas
diferentes faces. Trata-se de um assunto poliédrico que pode ser exa-
minado sob diversos pontos de vista. A questao que quero trazer é re-
lacionada, especificamente, a natureza juridica das isencoes fiscais — e
apenas das isencdes, de modo que nao cuidarei de outras formas de
concessao de beneficios fiscais, como as reducdes de aliquotas e de
base de calculo.

De fato, uma parte do debate sobre as subvencoes, nessa controvérsia
sob analise pelo Superior Tribunal de Justica, acabou sendo pautado
por aspectos contabeis, os quais, embora certamente relevantes, a meu
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ver nao deveriam ser o marco para a discussao a respeito da nature-
za juridica dos institutos sob exame. Por outro lado, um assunto que
poderia ter tido um papel mais central, e aparentemente nao teve, re-
fere-se exatamente a natureza das isencoes a partir do Codigo Tributa-
rio Nacional (“CTN”), considerando algumas das premissas que foram
estabelecidas para diferenciar as subvencoes concedidas via isencoes
daquelas instrumentalizadas por créditos presumidos.

Um aspecto que ganhou repercussao em relacdo a esta matéria foi a
classificacao diferenciadora proposta entre “grandezas positivas”, cate-
goria na qual se encontrariam qualificados os créditos presumidos, que
geram um reflexo positivo no resultado da pessoa juridica mediante
o reconhecimento de uma receita; e “grandezas negativas”, tipo no
qual estariam qualificadas as isencdes, que seriam uma abstencdo de
incidéncia e, consequentemente, nao gerariam impactos no resultado.

Como mencionei, buscou-se colocar em xeque esta classificacao a
partir de um referencial contdbil, tentando-se demonstrar que haveria
base na contabilidade para justificar o reconhecimento de um impacto
no resultado também no caso das isencoes. Entretanto, parece-me que
a questao de fundo é juridica e deveria ser estabelecida a partir do CTN.

Por estranho que possa parecer, embora o CTN caminhe para com-
pletar 60 anos, e as isencdes tributdrias estejam longe de ser um feno-
meno atipico no Brasil, ainda hoje ha celeumas doutrindrias e um si-
léncio eloquente do Poder Judiciario na definicao da natureza juridica
das isencoes, que vém tratadas no Codigo a partir de seu artigo 175
como formas de “exclusao do crédito tributario”.

Se voltarmos no tempo e buscarmos entender a “exclusao do crédito
tributario” de uma perspectiva historica, notaremos que a visao crista-
lizada no CTN foi o entendimento de Rubens Gomes de Souza. Ja em
seu relatorio sobre o projeto do Codigo o Professor da USP consignou
que “o art. 140 enumera as causas que excluem a exigibilidade do
crédito tributdrio sem entretanto importar na extincao daquele, nem,
por consequéncia, na da obrigacao correspondente. Sdo a isencao e a
anistia.””® Note-se que este artigo 140 tinha redacao equivalente ao
atual artigo 175 do CTN.

50 MINISTERIO DA FAZENDA. Relatério apresentado pelo Prof. Rubens Gomes de
Souza, relator geral, e aprovado pela Comissdo Especial nomeada pelo Ministro da
Fazenda para elaborar o Projeto de Codigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro:
Ministério da Fazenda, 1954.
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Segundo este entendimento, nos casos de isenc¢ao o fato gerador do
tributo respectivo se manteria integro, nasceria a obrigacao tributaria,
fazendo surgir a relacao juridica entre o ente tributante e o sujeito pas-
sivo, e a norma isentiva atuaria diretamente sobre o crédito tributario,
excluindo a sua exigibilidade. Dai ser tao comum em autores que es-
creveram contemporaneamente e nas primeiras décadas que seguiram
a edicao do CTN a referéncia as isencdes como espécie de “dispensa
legal do pagamento do tributo”.

Contudo, esta visao nao reinou sem questionamento por muito tem-
po. Logo surgiu uma teoria concorrente, que com o tempo passou a ser
defendida por diversos autores e autoras, no sentido de que a norma
isentiva atuaria sobre a propria norma de incidéncia, reduzindo o seu
escopo, objetivo ou subjetivo. Consequentemente, a concessao de uma
isencao resultaria na inexisténcia de fato gerador e, sendo assim, impe-
diria o proprio nascimento da obrigacao tributaria.

E interessante observamos, a esta altura, que nao existe uma ontolo-
gia das isencdes. Isenc¢do é um conceito normativo que so pode ser de-
finido a partir dos limites do proprio ordenamento juridico. Em outras
palavras, uma isencao é aquilo que o CTN estabeleceu. Se o Codigo
andou mal, ou estd ultrapassado, ou deveria ter trazido regulacao di-
ferente é um outro debate. De fato, parece-me que ja passou a hora de
uma revisao do CTN, mas isso é tema para uma outra coluna. Contudo,
ndo nos parece que a definicdo das isencodes fiscais deva ser construida
a partir da filosofia ou da teoria geral do Direito. Logo, é no CTN e com
base nele que essa definicao deve ser construida.

Provavelmente por reconhecer que esta é uma questao que deve ser
solucionada a partir do CTN, a doutrina que defende a segunda cor-
rente, que postula que a norma de isencéo impede que nasca a propria
obrigacéo tributdria, se apressou em estabelecer a premissa de que o
artigo 175 do Codigo conviveria com ambas as teorias. Segundo este
entendimento, a expressao “exclusao do crédito tributario” poderia ser
interpretada tanto como “exclusao da obrigacao e, consequentemen-
te, impedimento do surgimento do crédito tributdrio respectivo”, ou
como “exclusao do proprio crédito tributdrio, mantendo-se integra a
obrigacao subjacente”.

Nao nos parece que esta seja a leitura mais correta do CTN. De fato,
se partirmos da dicotomia entre obrigacdo e crédito tributario criada
pelo Codigo, parece uma interpretacdo um tanto forcada imaginar que
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a “exclusao do crédito tributario” atuaria diretamente sobre o fato ge-
rador, impedindo o surgimento da propria obrigacao tributaria. Enten-
demos que o CTN refletiu a visao de seu elaborador primeiro, Rubens
Gomes de Souza, no sentido de que a regra de isencao nao mutila a
regra de incidéncia tributaria de nenhuma maneira, atuando apenas
sobre a pretensio do ente tributante e eliminando a exigibilidade do
direito ao tributo.

Consciente ou inconscientemente, a doutrina que sustenta a segun-
da corrente que apresentamos acima parece querer lidar com uma ou-
tra questao complexa, que tem relacado com o tema de que ora nos
ocupamos, qual seja a aplicacao da regra de anterioridade nos casos de
revogacao de uma isencio.

Com efeito, sob a luz da primeira corrente — que nos parece ter sido
adotada pelo CTN —, uma vez que a isencdo jamais teria afastado a
ocorréncia do fato gerador e o nascimento da obrigacéo tributaria,
agindo diretamente sobre a exigibilidade do crédito tributario, haveria
espaco para se sustentar que a revogacao de uma isen¢ao nao geraria a
criacdo ou majoracao de tributo. A seu turno, de acordo com a segun-
da linha tedrica que apresentamos, nao haveria duvidas quanto ao fato
de que a revogacao de uma isencao resultaria em um alargamento do
alcance da regra de incidéncia tributaria.

Entretanto, cremos que esse debate reforca a leitura que nos parece
mais correta do CTN. De fato, nao podemos esquecer que o Codigo
lidou com esta questdo no inciso 111 do seu artigo 104, ao estabelecer
que “entram em vigor no primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que ocorra a sua publicacdo os dispositivos de lei, referentes a im-
postos sobre o patrimonio ou a renda [...] que extinguem ou reduzem
isencdes, salvo se a lei dispuser de maneira mais favoravel ao contri-
buinte, e observado o disposto no artigo 178”.

Portanto, antecipando que, segundo a posicao adotada pelo Codi-
go, a questao da revogacao de uma regra isentiva geraria uma quebra
nas expectativas do contribuinte, o proprio CIN previu que a regra
de anterioridade seria aplicavel neste caso. Contudo, e este sempre
foi o grande ponto de discussao em relacao a este dispositivo, o caput
do artigo 104 faz referéncia apenas a tributos sobre o patrimonio ou
a renda, o que poderia deixar de fora do seu alcance diversos tributos
relevantes em termos arrecadatorios.
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De toda forma, por mais que essa seja uma questdo relevante, nao
podemos perder de vistas que na década de 60, sob outra ordem cons-
titucional, os debates sobre a protecao da confianca dos contribuintes
nos atos do poder publico ainda eram rudimentares. Portanto, con-
siderando os avancos nesses mais de cinquenta anos nao cremos que
a protecdo dos contribuintes contra a surpresa causada por um novo
dever de desembolso de caixa esteja fora do alcance da regra da ante-
rioridade, mesmo que seja adotada a primeira corrente acima, que nos
parece a mais adequada.

O mais interessante é que, passados tantos anos, até agora nao ha
uma tomada de posicao explicita dos Tribunais Superiores sobre este
tema, cuja relevancia é evidente. A discussao atual sobre a questao
do tratamento dos beneficios fiscais de ICMS na apuracdo do IRPJ e da
CSLL poderia ser uma otima oportunidade para termos uma interpre-
tacdo clara do Poder Judicidrio sobre essa matéria.
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20. A RECEITA FEDERAL
E O LICENCIAMENTO
DE SOFTWARE DE NAO
RESIDENTE (2023)

Nesta terca-feira, dia 04 de julho, participarei de um webinar organi-
zado pelo grupo Mulheres no Tributério, juntamente com a Associacao
Brasileira de Direito Financeiro (ABDF), cujo tema central sera a recen-
te posicdo da Receita Federal do Brasil sobre a tributacdo da licenca
de software junto a nao residente. Dividirei a tela com as amigas Ana
Claudia Utumi, Camila Tapias e Doris Canen. Aproveitei a preparacao
para este encontro para escrever a coluna desta segunda-feira sobre
esse assunto.

Os aspectos tributarios relacionados a licenca de software sao diver-
sos. Desta forma, é importante destacarmos desde ja que o foco deste
artigo sera a interpretacao formalizada na Solucdo de Consulta COSIT
n° 107, de 6 de junho de 2023 (SC 107).

Em breve sintese, a SC 107 tratou de situacao onde a pessoa juridica
consulente informou as autoridades fiscais ser uma fabricante de no-
tebooks, celulares e smartphones, sendo que, no curso regular de suas
atividades, contrata, de fornecedores localizados no exterior, licencas e
atualizacoes de programas de computador nao customizados.

Além da licenca de software, informou a empresa consulente que o
fornecedor nao residente também prestava alguns servicos de suporte
técnico, os quais nao tinham custo especificamente discriminado no
contrato de licenca do programa de computador.
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Apos apresentar a descricao dos fatos objeto da consulta, a consu-
lente manifestou sua posicao no sentido da nao incidéncia, sobre os
pagamentos, créditos, empregos, entregas e remessas para o exterior
em decorréncia da licenca e dos servicos conexos, do Imposto de Ren-
da Retido na Fonte (IRRF), do PIS-Importacao, da COFINS-Importacao
e da CIDE-Remessas.

Passando para a analise da posicao da COSIT, as autoridades fiscais
ressaltaram, logo no inicio, que sua interpretacao seria apresentada
considerando as especificidades da legislacao de cada um desses tri-
butos, o que, de fato, é o que se impoe dado que cada um deles possui
sua propria regra de incidéncia.

Em relacdo ao IRRF, a COSIT reconheceu que, em algumas opor-
tunidades, tinha se manifestado pela sua nao incidéncia sobre o li-
cenciamento de software nao customizado transferido via download,
partindo do entendimento de que esta seria uma operacdao com bens
e, portanto, fora do ambito de incidéncia do IRRF. Nada obstante, as
autoridades fiscais apontaram que este entendimento havia sido al-
terado desde a Solucdo de Consulta COSIT n° 75, de 31 de marco de
2023 (SC 75).

Com efeito, na SC 75 a COSIT firmou o entendimento no sentido de
que os “os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remeti-
dos a residente ou domiciliado no exterior, pelo usuario final, para fins
de aquisicao ou renovaciao de licenca de uso de software, independen-
temente de customizacdo ou do meio empregado na entrega, caracte-
rizam royalties e estao sujeitos a incidéncia de Imposto sobre a Renda
na Fonte (IRRF), em regra, sob a aliquota de 15% (quinze por cento)”.

Podemos adiantar que esta posicdo nos parece refletir corretamente
a qualificacao da remuneracéao pelo licenciamento de software na le-
gislacao tributdria federal. Estamos, nesses casos, diante da cessao do
direito de uso, gozo e fruicao de um intangivel, de modo que de um
royalty se trata. Portanto, estamos de acordo com a interpretacao ma-
nifestada pela COSIT na SC 75 — salvo quando o licenciamento ¢ feito
pelo proprio desenvolvedor do programa, por forca do disposto no
artigo 22, “d”, da Lei n°® 4.506/1964.

Apos estabelecer esta premissa e declarar, expressamente, que a SC
75 seria aplicavel aos fatos descritos na SC 107, as autoridades fiscais
passaram longos paragrafos analisando a decisao proferida pelo Supre-
mo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°®

Sergio André Rocha 143



5.659/MG, na qual se examinou a incidéncia do ICMS ou do ISS sobre o
licenciamento de software.

A partir dai, ficou bastante confusa a manifestacdo da COSIT. Afinal,
os debates travados no Supremo Tribunal Federal sobre a incidéncia
do ICMS ou do ISS sobre a licenca de software se deram no contexto da
dicotomia entre mercadorias e servicos que pauta esses dois tributos,
a qual é estranha a legislacao tributaria federal, que ha muitas décadas
reconhece o pagamento de royalties como um fato econéomico inde-
pendente e com disciplina fiscal propria.

O mais estranho é que a leitura dos paragrafos 25 a 49 da SC 107 da

a impressao de que as autoridades fiscais iriam adotar posicao no sen-

tido de que o licenciamento de software nao customizado transmitido

via download teria a natureza de prestacao de servicos, adotando posi-

cao alinhada aquela acolhida pelo Supremo Tribunal Federal ao decidir

que tais atividades de licenciamento estariam sujeitas a incidéncia do

ISS. Contudo, na conclusao desta parte da SC 107 a COSIT reiterou o
entendimento no sentido de que:

“ ... no ambito do Imposto de Renda, as importancias pagas, creditadas,

entregues, empregadas ou remetidas a residente ou domiciliado no exterior

pela licenca de uso de software, independentemente do meio empregado

na aquisi¢éo, incluindo a aquisicdo de versdo de atualizacdo do software,

através de nova licenca ou prorrogacio do prazo da licenca original, carac-

terizam-se como remuneracao de direitos autorais, enquadrada pela legis-

lacéo como royalties e, portanto, sujeitas a incidéncia do IRRF a aliquota de

15% (quinze por cento), nos termos do art. 767 do Anexo do Decreto n°
9.580, de 2018 (RIR/2018).”

Apos examinar a incidéncia do IRRF, a COSIT se dedicou ao exame
do tratamento da licenca de software na legislacao da CIDE-Remessas.
A conclusao, neste caso, foi simples, ja que a legislacao desta con-
tribuicdo explicitamente estabelece a sua nao incidéncia sobre o li-
cenciamento de software. Conforme a posicao das autoridades fiscais,
“extrai-se que a Cide nao incide sobre a remuneracao pela licenca de
uso de programa de computador (software), incluindo a aquisiciao de
versao de atualizacao do software, através de nova licenca, salvo quan-
do envolver a transferéncia da correspondente tecnologia (§ 1°-A do
art. 2° da Lei n® 10.168, de 2000)”.

A COSIT fez uma ressalva, contudo, destacando que havendo a con-
tratacdo de “servico técnico de manutencao pela atualizacao da versao
do proprio software, desde que nao origine novo licenciamento, incide
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a Cide sobre a remuneracio a residente ou domiciliado no exterior, a
aliquota de 10% (dez por cento), nos termos do art. 2°, § 2°, da Lei n°
10.168, de 2000”.

Nao vemos reparos nas posicoes da COSIT sobre o tratamen-
to da remuneracdo pelo licenciamento de software na legislacao da
CIDE-Remessas.

Se em relacdo ao IRRF e a CIDE-Remessas a posicdo das autoridades
fiscais se mostrou coerente, com o devido respeito nao se pode dizer o
mesmo em relacdo a interpretacio relativa a legislacido de regéncia do
PIS-Importacao e da COFINS-Importacao, cuja elasticidade hermenéuti-
ca trouxe uma contradicdo que creio ser insuperavel para a fundamen-
tacdo da propria SC 107.

A posicao adotada pela COSIT em relacao a incidéncia do PIS-Im-
portacdo e da COFINS-Importacio sobre o licenciamento de software
talvez explique os longos paragrafos dedicados a posicao do Supremo
Tribunal Federal sobre a celeuma 1SS versus ICMS sobre as mesmas
transacoes, quando da analise do IRRF na primeira parte da fundamen-
tacdo da SC 107.

As autoridades fiscais iniciaram registrando que a COSIT tinha posi-
cionamento consolidado no sentido de que as contribuicoes em ques-
tao nao incidiriam sobre pagamentos, créditos, remessas, empregos ou
entregas de recursos para nao residente em decorréncia da licenca de
software nao customizado transferido via download, citando a Solucdo
de Consulta COSIT n° 303, de 14 de junho de 2017.

Mais adiante, destacou-se que a COSIT ja havia se manifestado no
sentido de que os “rendimentos decorrentes de adesao a contrato de
licenca de uso de software sao considerados ‘royalties’, nos termos
definidos pelo art. 22 da Lei n°® 4.506, de 1964”. Consequentemen-
te, por ser tratada como royalty a contraprestacdo pelo licenciamento
de software estaria fora do campo de incidéncia do PIS-Importacao e
da COFINS-Importacao. Esta posicao havia prevalecido na Solucao de
Consulta COSIT n° 71, de 10 de marco de 2015 (SC 71).

Veja-se que esta interpretacdo, sustentada na SC 71, é a unica coe-
rente com a interpretacao apresentada na propria SC 107 em relacao
ao IRRF. Com efeito, a nao ser que tenha sido objeto de uma defini-
cao explicita divergente em dois sistemas normativos, nao ha como
se sustentar que um mesmo fato econdmico — licenciamento de soft-
ware — seja um royalty para fins da incidéncia do IRRF e uma pres-
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tacdo de servicos no que tange a legislacio do PIS-Importacao e da
COFINS-Importacao. Contudo, por mais que esta interpretacao fosse a
mais correta e a Unica intrinsecamente coerente com a propria SC 107,
as autoridades fiscais a abandonaram, em homenagem a uma equivo-
cada aplicacao da interpretacao do Supremo Tribunal Federal sobre o
ICMS e o 1SS as aludidas contribuicdes.

O entendimento sustentado pela COSIT foi, basicamente, no sentido
de que o Supremo Tribunal Federal teria definido que o licenciamento
de software configuraria um servico para fins da legislacao do 1SS e,
portanto, como tal deveria ser considerado para fins da incidéncia do
PIS-Importacao e da COFINS-Importacdo. Veja-se o seguinte trecho da
SC 107, que bem resume a posicao das autoridades fiscais:

“Portanto, por todo o exposto em relacdo ao julgado do STF, em virtu-
de da publicacdo do acordao proferido na ADI n° 1.945/MT e na ADI n°
5.659/MG, conclui-se que, a partir da referida decisdo, reconhece-se que
na adesdo a contrato de licenciamento de uso de softwares a obrigacdo de
fazer estd presente no esforco intelectual, seja a aquisi¢do por meio fisico
ou eletronico, o que configuram contraprestacdo por servico prestado os
valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos a benefi-
ciario residente ou domiciliado no exterior como remuneraciao decorrente
dessa adesdo, incidindo a Contribuicdo para o PIS/Pasep-Importacio e a

Cofins-Importacio sobre tais valores, nos termos do inciso 1 do art. 7° c/c
o inciso 11 do art. 3° da Lei n° 10.865, de 2004.”

Devemos sempre ter cuidado ao afirmar que posicoes interpretati-
vas sdo “certas” ou “erradas”. Naturalmente, considerando os termos
das decisdes do Supremo Tribunal Federal, seria possivel a adocao de
uma posicao — com a qual nao concordamos — de que os licenciamen-
tos de software deveriam ser qualificados como servicos para fins da
legislacao tributdria federal. Contudo, ao adotar qualificacdes distin-
tas para um mesmo fato econdmico parece-nos que, de fato, a COSIT
incorreu em um erro. O licenciamento de software nao pode ser, ao
memo tempo, remunerado por royalties ou tratado como prestacdo
de servico. Ao adotarem essa posicao, contraditoria e incoerente, as
autoridades fiscais expuseram sua a interpretacao a forte critica, ja que
parece que estamos diante de um esforco hermenéutico para levar a
maior incidéncia tributaria possivel sobre o licenciamento de progra-
mas de computador.

Desde que o Supremo Tribunal Federal firmou sua posicao pela in-
cidencia do 1SS sobre licenciamentos de software temos defendido que
ha que se ter muita cautela no transplante dessa interpretacao para o
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contexto da legislacao federal. Afinal, como ja apontamos, esta nao
esta presa a dicotomia bindria mercadorias/servicos.

O que a COSIT fez na SC 107 foi o seguinte: primeiro, definiu que,
por natureza, a contraprestacao pelo licenciamento de software nao
customizado tem natureza de royalty. Dai, como a legislacao do IRRF
tem uma disciplina especifica para este fato econdomico, foi simples.
Concluiu que seriam aplicaveis as regras que tratam da incidéncia
do IRRF sobre pagamentos, créditos, entregas, empregos ou remessas
de royalties.

Ao passar a analise da legislacao do PIS-Importacao e da COFINS-Im-
portacdo, as autoridades fiscais encontraram uma realidade distinta.
Afinal, neste campo nao ha uma previsao de incidéncia sobre royal-
ties — razao pela qual a COSIT sempre se manifestou pela nao tributa-
cdo de tais fatos econdmicos.

Tendo se deparado com a realidade binaria do PIS-Importacdo e da
COFINS-Importacao, as autoridades fiscais nao tiveram duvida: se aqui
nao ha uma previsao para tributacao de royalties entao, neste caso, de
royalties nao se tratam! E uma prestacdo de servicos.

Ora, salta aos olhos a contradicao logica. Um mesmo fato econdmico
nao pode simultaneamente ser e nao ser um pagamento de royalty, ou
ser e nao ser uma prestacao de servicos, salvo se, como ja menciona-
mos, tivesse sido objeto de uma definicao legal, explicita e especifica,
no contexto da regulacao de cada tributo.

Contudo, nao é isso o que se passa aqui. Tanto o conceito de ro-
yalty quanto o conceito de prestacao de servicos foram construidos
pela COSIT na SC 107 a partir de dispositivos e precedentes genéricos,
nao relacionados ao IRRF, ao PIS-Importacao ou a COFINS-Importacio.
Logo, resta injustificavel a qualificacao do mesmo fato economico de
forma divergente, salvo pela aparente intencao de se assegurar a maior
incidencia sobre os licenciamentos de software transfronteiricos.

Ao longo desse texto fizemos referéncia ao licenciamento de software
nao customizado. Contudo, nada do que afirmamos aqui se alteraria
caso o licenciamento recaisse sobre um software elaborado sob enco-
menda. Essa distincdo entre software customizado e ndo customizado
sempre foi um grande equivoco. Em ambos os casos o que se tem é o
pagamento de um royalty.

Se contrato alguém para me prestar um servico de programacao e
desenvolver um software, tenho uma prestacao de servico de progra-
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macao, mas nao um licenciamento. Se em decorréncia do contrato a
propriedade do software for do programador e ele me licenciar o pro-
grama — que originalmente foi criado por encomenda — tenho o paga-
mento de um royalty — salvo se concluirmos pela aplicacao do artigo
22, “d”, da Lei n® 4.506/1964. Logo, a remuneracdo pelo direito de uso
de um programa de computador serd sempre um royalty, independen-
temente de o software ser customizado ou ndo customizado.

Outra questao relevante, e que aparece na SC 107, ¢é a existéncia de
prestacoes de servicos conexas. A existéncia de servicos que sao con-
tratados juntamente com o licenciamento néo pode ter a forca de con-
verter todas as obrigacoes em prestacdes de servicos. Pelo contrdrio,
0s servicos sdo acessorios em relacdo ao licenciamento do software, de
modo que cada obrigacdo de desempenho deve ter sua propria incidén-
cia tributaria — desde que tenham sido precificadas de forma indepen-
dente no contrato, como ja decidiu a propria COSIT inimeras vezes.

Por fim, mesmo que nao seja objeto deste texto, temos que o meio
de disponibilizacao do programa de computador também nao deve
alterar a natureza da remuneracao pelo licenciamento. Menciono aqui
toda a controvérsia que envolve a utilizacao frouxa da expressao soft-
ware as a service (SaaS). Nao é porque determinado contrato tem por
objeto SaaS que, necessaria e obrigatoriamente, estaremos diante de
uma prestacao de servicos. Mesmo nesses casos a natureza do fato eco-
nomico subjacente somente poderd ser determinada a partir de uma
analise caso a caso do contrato e do que foi efetivamente contratado e
entregue pelas partes.

Percebe-se, portanto, que a saga da definicao dos tributos incidentes
sobre o licenciamento de software ainda esta na sua segunda tempo-
rada. Ha muitas questdes em aberto e controvérsias que vao surgir, as
quais certamente irdo requerer novas manifestacoes das autoridades
fiscais e, eventualmente, do Conselho Administrativo de Recursos Fis-
cais e do Poder Judiciario.
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21. COST-SHARING
INTERNACIONAL E

AS NOVAS REGRAS

DE PRECOS DE
TRANSFERENCIA (2023)

Meus ultimos textos tiveram por objeto as questdes relacionadas a
reforma tributaria proposta por meio da PEC n°® 45, nos quais exami-
namos os principios listados no que podera vir a ser o novo § 3° do
artigo 145 e o imposto seletivo, que se pretende incluir no inciso VIII
do artigo 153, ambos da Constituicao Federal.

Contudo, sabe-se bem que esses nao sao os Gnicos temas tributarios que
foram alterados nos ultimos meses, ou que estio em vias de modificaczo.
Muito pelo contrdrio, parece que de uma hora para a outra nao ha maté-
ria fiscal que nao esteja sob a mira do legislador. Neste artigo focaremos
em uma questao especifica de uma das reformas recentes da legislacao
tributdria: o tratamento fiscal de reembolsos em contratos internacionais
de compartilhamento de custos e despesas e os potenciais impactos da
alteracao das regras brasileiras de precos de transferéncia.”*

Os contratos de compartilhamento ou rateio de custos ou despesas,
conhecidos internacionalmente como cost-sharing agreements, sao uma
pratica muito comum na gestao de grupos empresariais, doméstica ou
internacionalmente.

51 Ja examinei esse tema mais detalhadamente em outras publicacdes. Ver, por to-
dos: ROCHA, Sergio André. Parecer. Contrato de compartilhamento de custos entre
matriz americana e filial situada no Brasil. Tributacdo dos reembolsos para o exte-
rior. Revista Forum de Direito Tributdrio. Belo Horizonte, n. 121. Jan.-fev. 2023,
p. 163-191.
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Em linhas gerais, em um contrato desta natureza temos uma en-
tidade centralizadora que suporta custos e despesas comuns, o que
beneficia diversas entidades de um mesmo grupo econdémico — embora
nao haja restricoes a rateios entre pessoas juridicas nao relacionadas.

Como esses custos e despesas sao, por natureza, das entidades parti-
cipantes, para a centralizadora tais pagamentos devem ser entendidos
como “pagamentos feitos por conta e ordem de terceiros” que serao
posteriormente reembolsados.

Exatamente por essa caracteristica particular de cuidar de custos e
despesas incorridos por conta e ordem de terceiros, é que os contratos
de compartilhamento devem atender a algumas caracteristicas especi-
ficas, que passamos a comentar.

A EXIGENCIA DE CONTRATO ESCRITO

Os contratos de compartilhamento de custos e despesas sao con-
tratos atipicos que nao tém regulamentaciao propria no Direito Pri-
vado brasileiro. Por esta razao, e considerando principalmente que
esses contratos tém como requisito mais importante a previsiao de
critérios objetivos e razodveis de rateio, é comum se mencione como
uma condicao de validade que sejam estabelecidos por meio de instru-
mento formal.

E verdade que nao hd objecdo a contratos verbais no Direito Contra-
tual patrio. Nada obstante, dada a especificidade dos contratos de que
estamos cogitando, parece haver sentido na premissa de que devam
ser formalizados documentalmente pela entidade centralizadora e a(s)
participante(s).

O CRITERIO DE RATEIO

Como apontamos no item anterior, é possivel que a exigéncia de
contrato escrito esteja diretamente relacionada com a obrigatoriedade
de previsao, entre as partes, de critérios objetivos e razoaveis para o
rateio dos custos e despesas.

Um critério de rateio é considerado objetivo quando ele é passivel
de verificacdo por um auditor independente. Por outro lado, ele sera
razodvel quando houver congruéncia entre o critério e o custo ou des-
pesa compartilhados.
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Por exemplo, se as entidades estiverem rateando custos de atividades
de recursos humanos, por exemplo, o numero de empregados de cada
pessoa juridica sera um critério objetivo e razoavel. Ele é objetivo,
porque auditavel, e razoavel, porque diretamente relacionado a natu-
reza do gasto.

O COMPARTILHAMENTO E DE ATIVIDADES-
MEIO, NAO DE ATIVIDADES-FIM

Outro requisito comumente estabelecido para os contratos de com-
partilhamento de custos e despesas é que ele alcance atividades-meio,
e nao atividades-fim. Atividades-meio sao atividades acessorias e ins-
trumentais desenvolvidas internamente para a realizacao da atividade
empresarial da pessoa juridica. Elas ndo geram receita para a entidade,
mas viabilizam a pessoa juridica a realizacao de suas atividades e a
auferir receitas.

A INEXISTENCIA DE MARGEM DE LUCRO

O ultimo elemento essencial de um contrato de compartilhamento
de custos e despesas ¢ que a entidade centralizadora recobre os valores
pagos por conta de terceiros — as demais entidades participantes — por
seu valor de custo.

Com efeito, vimos que um contrato de compartilhamento esta ba-
seado na premissa de que uma das empresas centralizard a realiza-
cao de atividades que beneficiarao uma ou mais entidades do mes-
mo grupo econdmico. Mencionamos que, nesse caso, estamos diante
da realizacdao de atividades-meio, que a centralizadora nao exerce
empresarialmente.

Ora, assim sendo, é da natureza desse tipo de contrato que o reem-
bolso reflita exatamente o montante incorrido pela centralizadora em
beneficio das demais. Essa é uma das caracteristicas que ressalta o ca-
rater “ndo empresarial” desses contratos, uma vez que certamente se
referem a atividades que a entidade centralizadora nao exerce para au-
ferir receitas.
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UM CONTRATO DE COMPARTILHAMENTO DE
CUSTOS E DESPESAS NAO E UM CONTRATO
DE PRESTACAO DE SERVICOS

Tendo em conta os comentdrios anteriores, um aspecto atualmente
incontroverso na doutrina é que o contrato de compartilhamento de
custos e despesas ndo se caracteriza como um contrato de prestacao
de servicos.

A primeira caracteristica desses contratos, como vimos, é que as
entidades envolvidas estao, de fato, se associando para arcar conjun-
tamente com custos e despesas comuns. Trata-se de um contrato de
carater nitidamente associativo.

Esse traco associativo ¢ uma decorréncia de duas caracteristicas
principais dos contratos de compartilhamento: o fato de abrangerem
apenas atividades-meio e a auséncia de qualquer margem de lucro ou
cobranca pela atividade de centralizacéo.

Com efeito, a natureza instrumental das atividades de contratacio
centralizada, que nao fazem parte do objeto social ou da atividade em-
presarial da centralizadora, afasta o contrato de compartilhamento de
custos e despesas da prestacdo de servicos no contexto de uma relacao
empresarial.

E pacifico na doutrina que contratos de prestacdo de servicos sio
onerosos e sinalagmaticos, sendo que estas nao caracteristicas tipicas
dos compartilhamentos, em que cada participante tem apenas e tao
somente que suportar o seu proprio custo, nada pagando para a cen-
tralizadora ou qualquer outra entidade participante.

Nesse sentido, Edvaldo Brito, em nota de atualizacdo a obra de Or-
lando Gomes, ressalta que “o contrato de prestacdao de servico é one-
roso. Se gratuito o servico prestado, ter-se-a doacao ou contrato atipi-
co”.”> No mesmo sentido, Gustavo Tepedino e Paula Greco Bandeira
afirmam, de forma categorica, que o contrato de prestacao de servicos
“trata-se de contrato bilateral ou sinalagmatico, vez que as obrigacdes
assumidas pelo prestador de servicos encontram sua causa juridica na-
quelas contraidas pelo tomador. Vale dizer: ha vinculo de interdepen-
déncia entre o servico a ser prestado e a obrigacao de pagar a remune-

52 GOMES, Orlando. Contratos. 27 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 307.
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racao pelo tomador”.”® Essa caracteristica dos contratos de prestacao
de servicos é ressaltada, de maneira reiterada, pela doutrina civilista.”

Esse aspecto se conecta com o fato de que contratos de compartilha-
mento de custos e despesas nao devem incluir margem de lucro, sob
pena de se tornarem contratos de prestacao de servicos.

Vé-se, assim, que um contrato de compartilhamento de custos e des-
pesas nao equivale a um contrato de prestacao de servicos, por lhe
faltar uma caracteristica essencial: a onerosidade. O compartilhamento
nao envolve a remuneracdo da entidade centralizadora dos custos e
despesas. A pessoa juridica que exerce este papel no grupo nao esta
prestando servicos para as demais, mas sim coordenando o pagamento
de custos e despesas comuns.

A CONTROVERSIA SOBRE A TRIBUTAGAO DAS
REMESSAS DE REEMBOLSO NOS CONTRATOS
INTERNACIONAIS DE RATEIO

Ha significativa controvérsia sobre a incidéncia dos tributos exigi-
dos na importacao de servidos quando do pagamento, crédito, entrega,
emprego ou remessa,” para o exterior, de reembolsos decorrentes de
contratos e compartilhamento de custos e despesas. Temos defendido
que, em relacoes de rateio nao ocorrem os fatos geradores do Imposto
de Renda Retido na Fonte (IRRF), da CIDE-Remessas, do PIS-Importa-
¢lo, da COFINS-Importacdo e do Imposto sobre Servicos (ISS).

De fato, a entidade centralizadora, quando paga por custos e despe-
sas que beneficiam as pessoas juridicas participantes, estd realizando
pagamentos por conta e ordem de terceiros. Dessa forma, quando ela
recebe reembolso pelos valores pagos, ela ndo tem um acréscimo patri-
monial, mas sim uma recomposicao patrimonial.

Portanto, nao hd como se cogitar da incidéncia do IRRF sobre reem-
bolso de despesas caracterizadas como meras recomposicoes patri-

53 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco. Funda-
mentos de Direito Civil Volume 3: Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 290.

54 Ver: DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 36 ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2020. p. 315; RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 592; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos. 20 ed. Sio Paulo:
Atlas, 2020. p. 526.

55 Para simplificacdo, adiante nos referiremos apenas a “pagamentos” para
0 exterior.
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moniais, ou seja, que visem apenas e tao somente possibilitar que o
centralizador retorne a sua posicdo economica inicial, sem qualquer
aumento ou incremento patrimonial.

Em relacao a CIDE-Remessas, ao PIS-Importacao, a COFINS-Importa-
cdo e ao Imposto 1SS, todos esses tributos tém uma caracteristica em
comum: a consumacao de seus fatos geradores depende da identifica-
¢do de uma prestacao de servicos.

Como ja pontuamos, contratos de compartilhamento de custos e
despesas nao sio contratos de prestacdo de servicos. Faltam-lhes al-
guns elementos.

Em primeiro lugar, vimos que estamos tratando de atividades-meio
de suporte, que sequer integram o objeto da entidade centralizadora e
nao sao desempenhadas empresarialmente.

Ademais, considerando que a onerosidade é carateristica intrinseca aos con-
tratos de servicos, os contratos de compartilhamento sio a sua antitese.

Com efeito, contratos de compartilhamento de custos e despesas sao,
em esséncia, contratos de pagamento por conta e ordem de terceiros. A
entidade centralizadora nao faz mais do que pagar um custo ou despe-
sa de terceiros e recuperar os recursos empregados em tal pagamento
por conta e ordem. Trata-se de uma operacdo de soma zero. E um
tipico reembolso caracterizado como uma recomposicao patrimonial.

Consequentemente, o que se verifica é que o pagamento do reembol-
so a entidade centralizadora, em um contrato de compartilhamento de
custos e despesas, nao materializa os fatos geradores da CIDE-Royal-
ties, do PIS/COFINS-Importacao e do ISS.

A TRIBUTAGAO DO REEMBOLSO PARA O
EXTERIOR NAO E PAUTADA PELA APLICAGAO DAS
REGRAS DE PRECOS DE TRANSFERENCIA

A falta de uma disciplina legal dos contratos de compartilhamento
de custos no Brasil gerou o que consideramos um desvio na analise
desta matéria: a importancia exagerada dada aos Transfer Pricing Gui-
delines da OCDE.

Com efeito, sabemos que tais diretrizes da OCDE tém capitulos de-
dicados a servicos intragrupo e contratos de contribuicao de custos,

56 OECD. OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations. Paris: OECD, 2022. p. 313-355.

154 colecAo — Finangas Publicas, Tributagao e Desenvolvimento



os quais influenciaram as solucoes de consulta editadas pela Coorde-
nacdo-Geral de Tributacdo da Receita Federal (COSIT), desde a Solu-
cdo de Consulta COSIT n® 8/2012, até a Solucdo de Consulta COSIT
n® 276/2019.

Nada obstante, e esse nos parece ser o pecado original dessas solu-
coes de consulta, a caracterizacao de contratos de compartilhamento
de custos nos Transfer Pricing Guidelines da OCDE é irrelevante para
fins de determinacao da incidéncia dos tributos aos quais no referimos
anteriormente.

De fato, a consumacao do fato gerador do IRRF, da CIDE-Remessas,
do PIs-Importacao, da COFINS-Importacao e do ISS é completamente
alheia ao que as aludidas diretrizes da OCDE disciplinam para fins de
sua aplicacdo, devendo se pautar pela andlise dos dispositivos con-
tratuais, a luz do Direito Privado brasileiro, dos fatos efetivamente
praticados e pela interpretacao da legislacao de regéncia dos referi-
dos tributos.

Essa conclusao preliminar ja antecipa nossa posicao a respeito da
relacdo das novas regras brasileiras de precos de transferéncia e o tema
da tributacdo de reembolso para nao residentes feito no contexto de
contratos de compartilhamento de custos e despesas. Segundo vemos,
as disposicoes da Lei n°® 14.596/2023 (“Lei 14.596”) nao tém qual-
quer conexao com a incidéncia, ou nao, dos aludidos tributos sobre
tais reembolsos.

A Lei 14.596 disciplinou duas categorias relevantes para nossos co-
mentdrios neste breve texto: os servicos intragrupo (artigos 23 e 24) e
os contratos de compartilhamento de custos (artigo 25).

A terminologia utilizada pela lei é confusa. De fato, o que na pratica
brasileira se convencionou chamar de “contratos de compartilhamen-
to de custos”, aparece na Lei 14.596 sob a denominacao de “servicos
intragrupo”. De outra parte, os contratos a que a lei se refere como
“contratos de compartilhamento de custos” ¢é tratado, na pratica bra-
sileira e nos Transfer Pricing Guidelines da OCDE, como “contratos de
contribuicio de custos”.

Essa terminologia descasada da pratica brasileira e das diretrizes da
OCDE tende a gerar confusdes. Contudo, o mais importante é que nao
confundamos a disciplina especifica referente ao controle de precos de
transferéncia com regras gerais que de alguma maneira sejam aplicaveis
amplamente como se de regras gerais de Direito Tributdrio se tratasse.
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A propria Lei 14.596, ao definir o termo “prestacao de servico”, em
seu artigo 25, § 1°, estabeleceu, explicitamente, que aquela definicao
presta-se “para fins do disposto nesta Lei”. Ou seja, nao se trata de
uma definicao aplicavel para além dos restritos limites das regras de
precos de transferéncia.

Nessa linha de ideias, o fato de a Lei 14.596 se referir ao contrato ati-
pico de compartilhamento de custos como prestacao de servicos intra-
grupo e tratar os contratos de contribuicao de custos como contratos
de compartilhamento, cria alguma confusao terminologica — o que, de
fato, acontece — mas nao serve para alterar a realidade juridica.

A INCLUSAO DE MARGEM DE LUCRO

Como vimos, um aspecto central para a defesa de que reembolsos no
ambito de contratos de compartilhamento de custos nao sao renda e
nao refletem uma prestacao empresarial de servicos ¢ o fato de serem
cobrados sem margem de lucro.

Tendo em conta o foco especifico deste artigo, ndo nos parece que
haja qualquer alteracao decorrente das novas regras brasileiras de pre-
cos de transferéncia. Afinal, a inexisténcia de margem na importacao
nao gera excesso de dedutibilidade no Brasil. A questao fica por conta
da legislacao de precos de transferéncia do outro pais, que pode exigir
a cobranca de margem sobre a recuperacao de custos para a entida-
de brasileira.

CONCLUSAO

O tema desta coluna talvez seja complexo e multifacetado demais para
os restritos limites de um artigo como o presente. De toda forma, acredita-
mos ter apresentado os principais aspectos que nos levam a concluir que
as alteracoes promovidas nas regras brasileiras de precos de transferéncia
nao devem ter qualquer impacto na controvérsia sobre a tributacao de
reembolsos no contexto de contratos de compartilhamento de custos. Esta
matéria esta longe de ser pacificada pelos orgaos julgadores, administrati-
vos ou judiciais. Contudo, as novas regras de precos de transferéncia nao
devem ter relevancia na solucio desta controvérsia.
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22. EQUILIBRIO
FISCALE O PLDAS
SUBVENCOES (2023)

Um dos temas controversos em Direito Financeiro é o principio do
equilibrio orcamentario. O debate se tornou ainda mais complexo
recentemente, conforme foi ganhando espaco no discurso publico a
chamada “Teoria Monetdria Moderna”, que basicamente sustenta que
Estados monetariamente soberanos nao precisam se financiar a partir
da arrecadacdo de impostos.””

De toda maneira, a despeito das controvérsias entre economistas,
cremos que na realidade brasileira de hoje o equilibrio fiscal se impde
como um principio que orienta diversas regras presentes no ordena-
mento juridico.

Com efeito, ao analisarmos o disposto nos artigos 165 a 169 da
Constituicdo Federal é possivel facilmente construir um principio im-
plicito, entendido como uma norma que indica um estado de coisas
a ser alcancado, no sentido de que se deve buscar o equilibrio entre
receitas e despesas. Como um principio, o equilibrio orcamentario nao
teria um carater tudo ou nada e conviveria com orcamentos defici-
tarios. Nada obstante, nao nos parece questionavel que haja implici-
to na Constituicdo um principio que aponta para o equilibrio fiscal
como objetivo.

57 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Fundamentos do Direito Tributdrio
Brasileiro. 2 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 132-137.
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Se na Lei Maior o equilibrio fiscal esta implicito, na Lei de Responsa-
bilidade Fiscal ele nao poderia ser mais explicito. Desde o disposto no
§ 1° do seu artigo 1°, passando por todos os dispositivos que regulam
a receita e sua renuncia, bem como a despesa publica, vemos que a Lei
de Responsabilidade Fiscal é o estatuto do equilibrio orcamentdrio e
da transparéncia.

Como nos ensina o Professor Marcus Abraham, um dos grandes no-
mes do nosso Direito Financeiro, “a disciplina na gestao fiscal res-
ponsavel, a partir da contabilidade entre o volume de receitas e os
gastos publicos, é considerada pela LRF uma condicéo necessaria para
assegurar a estabilidade economica e favorecer a retomada do desen-
volvimento sustentavel. Mas nao se trata de uma equacao matematica
cujo resultado encontra sempre o mesmo valor de receitas e despe-
sas e uma diferenca numérica exata, sempre igual a zero, indicando
o perfeito equilibrio. Permite-se a flexibilidade financeira, desde que
se tenha a identificacao dos recursos necessdrios a realizacao dos gas-
tos, de maneira estavel e equilibrada, numa relacao balanceada entre
meios e fins”.*®

Dessa forma, o Poder Executivo tem o dever juridico de buscar o
equilibrio fiscal, mesmo que nao pareca que sejam a Constituicao Fe-
deral e a Lei de Responsabilidade Fiscal que estejam pautando a obses-
sao do Governo com o equilibrio das contas publicas. Existe um outro
ente, mais abstrato que diplomas normativos, mas muito concreto na
realidade politica, que também ¢é obcecado por equilibrio orcamenta-
rio: 0 “Mercado”.

Nao é nosso proposito comentar se a busca desesperada por equi-
librio fiscal é a politica econdmica mais adequada neste momento. O
propésito deste texto é lidar com suas consequéncias na drea tributa-
ria, chegando ao tema do titulo acima, o projeto de lei que disciplina a
tributacdo das subvencoes publicas.

Parando algum tempo para refletir, vamos notar que praticamente
todas as grandes iniciativas do Governo no Congresso Nacional, que
ganharam enorme divulgacdo na midia, referem-se direta ou indireta-
mente a tributacdo. O Executivo federal até foi arrastado para algumas
pautas como a demarcacao de terras indigenas, a descriminalizacao
do aborto e a exploracao de hidrocarbonetos na Amazonia. Contudo,

58 ABRAHAM, Marcus. Lei de Responsabilidade Fiscal Comentada. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. .31-32.
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nenhum desses temas foi de iniciativa do Governo. Praticamente to-
dos os movimentos importantes da Administracao federal se deram no
campo tributario ou tiveram alguma relacao com a tributac¢éo e a busca
pelo equilibrio fiscal.

Esse contexto mostra-se extremamente perigoso e fértil para discur-
sos imperfeitos e elaboracdes legislativas defeituosas.

Um grande exemplo que une a imperfeicao discursiva e uma lei ob-
tusa veio com a volta do voto de qualidade no CARF — que, a proposito,
sempre apoiamos.

Nao havia davida que era necessario superar o modelo, estranho
para dizer o minimo, criado pela Lei n°® 13.988/2020, que tinha sido
aprovado na calada da noite em uma das primeiras deliberacoes do
Congresso Nacional no periodo da pandemia. Basta pensarmos que a
sessao da Camara dos Deputados que votou o texto do que viria a ser
o artigo 19-E da Lei n® 10.522/2002 se deu em 18 de marco de 2020,
na primeira semana do lockdown, quando as pessoas s6 tinham atencao
para o coronavirus.

Um proposito correto — reverter a patologia gestada pela Lei n°
13.988/2020 - foi seguido por desinformacao, discursos equivocados
feitos por diversos atores do Ministério da Fazenda, e redundou na
aprovacao da Lei n° 14.689/2023, cujo texto defeituoso tem desafiado
a inteligéncia dos estudiosos do processo administrativo fiscal.

Parece que o mesmo acodamento estd ocorrendo no que se refere a
corrida para se alterar o marco legal tributario das subvencoes publi-
cas, atualmente objeto do Projeto de Lei n° 5.129/2023.

O tema das subvencdes publicas é amplo e complexo demais para ser
tratado em toda a sua extensao em uma coluna.”® A hipercomplexidade
da matéria decorre diretamente de sua conexao com um dos temas que
mais evidenciam a disfuncionalidade do Sistema Tributario Nacional:
os beneficios fiscais de ICMS.

Seria possivel argumentar que o modelo para a concessao de tais
incentivos, estabelecido na alinea “g” do inciso XII do artigo 155 da
Constituicdo Federal e na Lei Complementar n°® 24/1975 estivesse
fadado ao insucesso. Ainda mais tendo sido estabelecido sob a exi-

géncia de unanimidade para a aprovacao de qualquer beneficio fis-

53 Sobre o tema vale a pena ver a recente coletanea publicada pela APET (MARTINS,
Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhées (Coords.). Subvencées Fiscais:
Aspectos Juridico-Tributdrios e Contdbeis. Sao Paulo: MP Editora, 2023).
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cal do imposto estadual. Contudo, a ineficiéncia do modelo nao pode
ser culpada por um dos mais descarados descumprimentos das regras
constitucionais e infraconstitucionais por entes publicos de nossa his-
toria tributdria.

Nesse contexto, beneficios fiscais de ICMS, que deveriam ser utiliza-
dos como instrumentos excepcionais, constitucionais e legitimos, de
politica economica estadual, foram sucessivamente editados sem res-
peito as balizas constitucionais e sem qualquer evidéncia de conexao
com politicas publicas transparentes.

Esse comportamento inconstitucional acabou legitimado pela Lei
Complementar n° 160/2017, que entendeu por bem premiar os desvios
constitucionais dos Estados, constitucionalizando muitos beneficios
que eram verdadeiros privilégios tributarios.

Ora, nao ¢ de se espantar que a Unido Federal, através da Receita Fe-
deral do Brasil e da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, se inco-
modasse com os reflexos dos incentivos fiscais estaduais na apuracao
dos tributos federais. Tal incomodo se manifestava nas interminaveis
disputas sobre a qualificacao desses beneficios como subvencao para
investimentos ou subvencéo de custeio.

Em sua dicotomia original, uma subvencao para investimentos re-
fletiria beneficios fiscais concedidos como instrumento de politica
econdmica dos estados, que direcionariam recursos publicos para in-
vestimentos privados, tendo como objetivo a realizacao de fins que be-
neficiariam, de alguma forma, a sociedade. A nocao de uma subvencao
de custeio, em que ndo estariam presentes tais finalidades, sempre nos
pareceu estranha. A transferéncia de recursos publicos para entes pri-
vados sem a caracterizacao acima seria, segundo vemos, simplesmente
inconstitucional.

Um beneficio fiscal estadual legitimo, que gere o reconhecimento
de uma receita no resultado da pessoa juridica e que nao seja distri-
buido para os seus socios ou acionistas, nao pode ser tributado pela
Uniao Federal. Nesse sentido, parece-nos correto o entendimento do
Superior Tribunal de Justica nos Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n° 1.517.492, no sentido de que as decisoes de investimento
dos entes subnacionais nao podem ser impactadas pela tributacio fe-
deral, sob pena de violacao do pacto federativo — nao é uma questao de
imunidade reciproca, mas de desrespeito a autonomia financeira dos
entes subnacionais.
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Esta interpretacdo seria aplicavel de forma mais clara aos créditos
presumidos e a outras formas de subvencao governamental que transi-
tem pelo resultado das empresas. Dai, em mais um capitulo surpreen-
dente desta novela, inicia-se um debate sobre a aplicacdo desta posicao
a outros tipos de beneficio fiscal, como, por exemplo, as isencoes, que
nunca foram contabilizadas como receitas.

Os motivos ulteriores que deram origem a esse debate sobre a con-
tabilizacao das isencoes e de outros beneficios fiscais equivalentes — e
se eles resultariam nos objetivos almejados — fogem ao escopo deste
artigo. Escrevemos sobre um aspecto desse debate, a diferenciacao en-
tre “grandezas positivas” e “grandezas negativas”.

O que podemos afirmar é que o entendimento que defendemos aci-
ma, no sentido da nao tributacao de receitas geradas por beneficios
fiscais estaduais, seria aplicavel a todo e qualquer beneficio fiscal que
transite pelo resultado da pessoa juridica. O quanto essa posicao sera
compativel com a tese firmada pelo Superior Tribunal de Justica no
Tema 1.182, na versao final pos julgamento dos embargos de declara-
cao que se encontram pendentes de analise, é algo que devemos espe-
rar para ver. Ademais, essa matéria é evidentemente constitucional, de
modo que se deve esperar que em algum momento o Supremo Tribu-
nal Federal venha a se manifestar sobre o tema.

Feitos esses breves comentarios, voltaremos nossa atencao ao Projeto
de Lein®5.129/2023 (“PL 5.129”).

O ponto de partida deste projeto de lei é a tributacao das subvencoes
governamentais pelo Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ),
pela Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), pela Contri-
buicao para o PIS e pela COFINS. Neste particular, o PL 5.129 nos pare-
ce potencialmente inconstitucional.

Como vimos, tributar o reflexo no resultado de beneficios fiscais de
ICMS legitimos, cujos efeitos financeiros nao sejam distribuidos para os
socios ou acionistas da pessoa juridica, ndo é uma decisao que possa
ser tomada pela Unido Federal, por incompativel com a autonomia
dos entes subnacionais para realizarem politicas publicas por meio da
concessio de subvencoes.

O equivoco juridico desta iniciativa legislativa pode acabar custando
caro, como ja se percebe pelas dificuldades em sua tramitacao e pelo
“preco” — com e sem aspas — que esta sendo cobrado pelo Poder Legis-
lativo para a sua aprovacao.
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Assim como aconteceu com o caso do voto de qualidade no CARF,
faz bastante sentido que se busque “fechar a porteira” que foi aberta
pela Lei Complementar n® 160/2017, com a equiparacao de qualquer
incentivo de ICMS a subvencoes para investimento. Contudo, ignorar o
tanto que ja se avancou no debate deste tema, tendo como foco a bus-
ca do equilibrio fiscal no curto prazo, parece errar o alvo. O PL 5.129
gerard um contencioso tributdrio que levara anos para ser solucionado.

Segundo vemos, o caminho mais adequado seria a edicao de um
novo regime tributdrio para as subvencoes, que restringisse a sua nao
tributacao aquelas situacoes em que estivesse claro o uso da subvencao
de investimento como instrumento de politica publica. Tipicas sub-
vencdes para investimentos, quando a renuncia fiscal pode ser equipa-
rada a um gasto tributdrio estratégico do ente subnacional, devem ser
a excecao, e nao a regra.

Poder-se-ia argumentar que a nossa sugestao seria alcancada com a
concessao do crédito de IRPJ de que trata o projeto de lei. Contudo,
cremos que argumento nessa linha seja equivocado. Caso se entenda,
como estamos defendendo, que a tributacao das receitas de subvencao
é inconstitucional, teremos um cendrio onde os fatos-acréscimo de pa-
trimonio nao serdo tributaveis e, adicionalmente, o contribuinte terd o
direito de apurar um crédito de IRPJ, um absoluto contrassenso.

Tirando o contencioso referente ao novo regime tributario das sub-
vencdes, que cremos ser inevitavel, o PL 5.129 certamente gerara liti-
gios decorrentes da sua propria interpretacdo/aplicacio.

Podemos falar das dificuldades inerentes aos conceitos de instalacio
e expansdo de empreendimentos econdmicos, ou mesmo da restricao
do crédito a instalacoes e expansoes fisicas de empreendimentos. Do
fato de que néo se previu um crédito de CSLL ou mesmo das eventuais
controvérsias sobre o procedimento de habilitacao das pessoas juridi-
cas para fazerem jus ao crédito de subvencao. Contudo, nada pior que
a apuracéo do crédito.

Com efeito, o PL 5.129 — assim como a Medida Proviséria n°
1.185/2023, antes dele — fez a opcao por calcular o crédito tendo por
base a dita “receita de subvencao”, que nao é equivalente ao montante
do beneficio fiscal contabilizado como receita, ja que a sua determina-
cdo passa pelas condicdes e ajustes previstos nos artigos 7° e 8°.

Nao nos parece necessdria grande imaginacao para antecipar que a
determinacao da “receita de subvencao” gerara inumeras controveér-
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sias. Afinal, se hd situacdes 6bvias de inclusido ou exclusio deste con-
ceito, certamente havera uma zona de penumbra onde a qualificacao
da receita ndo ficara tdo evidente.

A complexidade aumenta quando consideramos o artigo 8°, I, do PL
5.129, segundo o qual nao poderdo ser computadas no crédito fiscal
“as receitas nao relacionadas com as despesas de depreciacdo, amorti-
zacao ou exaustdo relativas a implantacao ou a expansao do empreen-
dimento economico”.

O que é ser uma receita vinculada a despesas de depreciacdo, amorti-
zacao ou exaustdo da infraestrutura instalada ou expandida? Tudo in-
dica que se quer restringir a apuracao do crédito as receitas decorren-
tes da atividade econdomica desenvolvida na estrutura fisica instalada
ou expandida. Nada obstante, essa certamente serd outra drea em que
0 que se instalara e se expandira serdo as controvérsias.

Diante desses comentdrios, muito mais simples, para a fiscalizacao
e para os contribuintes, seria estabelecer que o crédito de IRPJ seria
calculado tendo como base a 0 montante do beneficio fiscal contabi-
lizado como receita, tendo como limite o valor total dos investimen-
tos realizados.

Por todo exposto, queremos concluir este texto chamando a atencio
para o fato de que a busca por equilibrio fiscal, se é juridicamente
justificavel, nao pode se dar de forma acodada, criando-se novas dreas
de contencioso, na contramao da tao propagandeada mudanca de pa-
radigma nas relacoes entre Administracao Publica e contribuintes. A
criacdo de um novo marco legal para a tributacdo das subvencdes pu-
blicas é ndo s6 razoavel como necessaria. Porém, o PL 5.129, no nosso
sentir, erra o alvo, gerando desconfianca em relaciao ao Executivo fe-
deral e sendo a certidao de nascimento de varias controvérsias que nos
acompanharao por longo tempo caso o projeto venha a ser aprovado
da forma como atualmente redigido.
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23. SEGURANCA
JURIDICA COMO
PRINCIPIO DA
ATIVIDADE FINANCEIRA
DO ESTADO (2023)

Um dos principios que mais frequentam os debates sobre tributacao
é o principio da seguranca juridica. Mesmo sem uma pesquisa empiri-
ca, arriscaria dizer que nenhum outro é tao mencionado no contexto
de didlogos tributarios quanto ele.

De fato, a nocao de que qualquer ordenamento juridico num Estado
Democratico de Direito deve ter como fim se alicercar sobre textos
normativos, o mais inteligiveis quanto possivel, que possibilitem uma
previsibilidade suficiente do futuro e uma razoavel estabilidade do pas-
sado, nao pode ser questionada nessa quadra historica.

Contudo, hd tempos que notamos um equivoco nas discussoes sobre
seguranca juridica em ambito tributdrio que, segundo vemos, apeque-
na o principio e gera uma incapacidade em alguns atores de acom-
panhar a sua aplicacao concreta, notadamente pelo Poder Judiciario.
Refiro-me a visdo de que o principio da seguranca juridica apenas se
aplica em beneficio do sujeito passivo de deveres tributarios, e nao dos
interesses da sociedade que se corporificam no Estado.

Essa visao, parcial e incompleta, do principio da seguranca juridica,
sugere que apenas o sujeito passivo tributario pode argumentar com
base nele para defender suas pretensdes, enquanto a instabilidade e a
imprevisibilidade poderiam perfeitamente estar presentes nas situacoes
em que interesses publicos estivessem em questao.
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Em texto anterior publicado nesta coluna, tratamos brevemente das
origens do Direito Tributario Brasileiro e de como o seu desenvolvi-
mento dogmatico na época da ditadura militar pode ter influenciado
este tipo de postura e nos legado essa visao do Direito Tributdrio como
o estatuto de defesa do sujeito passivo contra o Estado.

Ora, nenhum estudo juridico pode ser feito desconsiderando o con-
texto historico em que textos normativos foram editados e as teorias,
desenvolvidas. Portanto, nao nos parece que posturas tedricas desen-
volvidas no contexto de um Estado de Excecao possam ser simples-
mente transplantadas para o ambito dos debates em um Estado Demo-
cratico de Direito.

Consequentemente, cremos ser evidente que o principio da seguran-
ca juridica nao pode ter o mesmo perfil pré e pos-1988.

Pois bem. Da mesma maneira que a Constituicao Federal claramente
alcou a seguranca juridica a um dos pilares do Sistema Tributario Na-
cional, prevendo regras de competéncia com materialidades mais ou
menos delimitadas para diversos tributos e veiculando regras como a
legalidade, a anterioridade e a irretroatividade, o Texto Constitucional
incluiu diversos dispositivos que estabelecem como fim uma seguran-
ca financeira pautada pelos mesmos requisitos de previsibilidade e es-
tabilidade que vimos acima.

A Constituicao Orcamentadria esta alicercada em trés pilares, refletidos
em nivel infraconstitucional no artigo 1°, § 1° da Lei de Responsabilida-
de Fiscal — a transparéncia, o planejamento e o equilibrio orcamentario.
Toda a logica estabelecida pelo artigo 165 da Constituicao para o Direito
Orcamentdrio parte da premissa de que a lei vai veicular o planejamento
financeiro do Estado de longo, médio e curto prazo, de modo que haja
previsibilidade e estabilidade da arrecadacao e do gasto ptiblicos.

Tenho a vantagem de ser professor de Direito Financeiro e de Direi-
to Tributario na Faculdade de Direito da UERJ. Essa juncao das duas
cadeiras ¢ imprescindivel para que se tenha uma visao global da ati-
vidade financeira do Estado e dos principios que a regem. A artificial
cisao entre o Direito Tributdrio e o Direito Financeiro faz do primeiro
uma “bala perdida”, uma vez que o despe do que lhe da razao de ser e
sentido: o gasto e as politicas publicas.

A esta altura, € inegavel que o principio do equilibrio orcamentario é
uma das pedras angulares da Constituicdo Financeira. Nao desconhe-
cemos as muitas polémicas que existem sobre as demandas por equi-
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librio fiscal e austeridade, nem que muitos autores e autoras impor-
tantes defendem que paises soberanos monetariamente nao precisam
pautar o gasto publico pela arrecadacao de tributos.

Nada obstante, é s vermos a pauta dos governos, independente-
mente do matiz ideologico, para notarmos que a logica que se impos
¢ a do equilibrio orcamentdrio. Todas as grandes iniciativas do atual
Governo, todas as grandes pautas congressuais apresentadas foram di-
retamente relacionadas ao equilibrio das contas publicas.

E interessante observar que esta ndo €, necessariamente, uma pauta
inata do Governo de turno. Pelo contrdrio, o equilibrio orcamentario
e as metas de austeridade sao demandadas e as vezes praticamente im-
postas por essa entidade abstrata que chamamos de “Mercado”. Tanto
assim que uma mera noticia de avanco do “arcabouco fiscal” normal-
mente faz a Bolsa subir e anima as empresas de “rating” na revisao da
nota atribuida ao Brasil.

Cremos ser absolutamente inquestionavel, portanto, que a seguranca
orcamentaria é um principio constitucional irmao do principio da se-
guranca juridica tributdria. Da conjugacdo de ambos temos o principio
da seguranca da atividade financeira do Estado.

A incapacidade de compreensio de que a seguranca juridica nao é
um principio de polaridade tinica deixa muitos operadores e operado-
ras do Direito Tributario miopes quanto ao direcionamento das ins-
tituicoes que atuam neste campo, notadamente no que se refere as
decisoes dos Tribunais Superiores.

Com efeito, uma parcela de nossa teoria tributdria, firme na premissa
de que tributos, por natureza, restringem o direito de propriedade dos
sujeitos passivos, vé, nas regras que materializam a seguranca juridica
tributdria, mandamentos de aplicacao incontestavel e absoluta que nao
podem ser ponderadas com outros interesses socialmente relevantes.

Essa sera a verdade na maioria das situacoes. Porém, em alguns casos
dificeis, essa visao unidimensional da seguranca juridica nao conduz a
melhor interpretacao da Constituicao Federal.

Um exemplo nos ajudarda a compreender melhor o que esta-
mos defendendo.

Sabemos que, desde 2004, o artigo 27, § 2°, da Lei n°® 10.865 esta-
belece uma delegacao legislativa para que o Poder Executivo reduza e
reestabeleca a aliquota do PIS e da COFINS nao cumulativos incidentes
sobre receitas financeiras. Apos mais de uma década reduzidas a zero,
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em 2015 tais aliquotas foram previstas em 0,65% e 4%, respectivamen-
te, pelo Decreto n° 8.426.

O reestabelecimento dessas aliquotas gerou grande controvérsia, o
que nao ¢ o foco de nossa discussao aqui. O ponto a que queria chegar
refere-se a edicdo do Decreto n® 11.322, de 30 de dezembro de 2022,
que reduziu a aliquota do PIS de 0,65% para 0,33% e a da COFINS de
4% para 2%. Logo no dia 01 de janeiro de 2023, este ato foi revogado
pelo Decreto n°® 11.374, que repristinou expressamente as aliquotas
previstas no Decreto n® 8.426/2015.

Este é o que podemos chamar de um caso dificil de aplicacao da
regra da anterioridade e do principio da seguranca juridica. A eficacia
do Decreto n°® 11.374/2023 estaria pautada pela anterioridade nonage-
simal que rege as contribuicoes de financiamento da seguridade social?

Um defensor ou defensora da seguranca juridica unidimensional, es-
cudo do contribuinte, provavelmente diria que sim. Ha um ato emitido
pela autoridade formalmente competente para a sua emissao, o entao
Presidente da Republica em exercicio. Este ato foi revogado e uma
nova tributacdo instituida ja em janeiro de 2023. Consequentemente,
nao haveria dividas quanto a necessidade de protecao da expectativa
criada nos contribuintes com a edicdo do Decreto n° 11.322/2022.

Nada obstante, nao nos parece que a resposta seja tao simples.

Com efeito, a partir do momento em que entendemos a seguran-
ca juridica como um principio da atividade financeira do Estado, que
também protege a expectativa de arrecadacdo, percebemos que situa-
¢des como esta ndo podem ser examinadas de uma perspectiva essen-
cial e exclusivamente formal.

De fato, considerando a situacao das contas publicas, a decisao do
entdo Presidente da Republica, num Governo que estava em seu pe-
nultimo dia, pela reducao de uma fonte de arrecadacio relevante tem
que ser considerada de um ponto de partida substantivo, o de suas
motivacdes e justificativas, e ndo de uma perspectiva apenas formal de
existéncia ou nao de competéncia para a edicao do ato administrativo.

Nessa toada, um ato claramente atentatorio a seguranca orcamenta-
ria, editado sem qualquer motivacao ou justificativa legitima, parece,
em si, um nao-ato, um Decreto praticado, ao que tudo indica, com a
finalidade ultima de criar embaracos financeiros para o Governo que
se iniciaria em janeiro e, consequentemente, para toda a sociedade.
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S6 por isso ja seria justificavel repensarmos se este seria, de fato, um
caso de aplicacao da regra da anterioridade nonagesimal. Mas nao é so.
Também a propria anterioridade deve ser interpretada considerando o
principio da seguranca juridica da atividade financeira do Estado.

Em verdade, como vimos, o principio da seguranca juridica tem
como uma de suas vertentes a previsibilidade dos deveres tributdrios
aos quais estdo submetidos os sujeitos passivos. Portanto, uma regra
como esta da anterioridade tem como fim evitar a surpresa decorrente
da instituicao ou majoracao de tributos.

A todas as luzes, surpresa quanto a incidéncia néao foi o que se passou
neste caso. Se houve alguma surpresa, foi com o Decreto editado no ocaso
do Governo passado pelo hoje Senador da Republica, Hamilton Mourao,
em 30 de dezembro de 2022, quando as pessoas compravam pao para a
rabanada e combinavam com familiares as celebracoes do dia 31.

Assim sendo, uma interpretacao teleologica da propria regra da anterio-
ridade poe em xeque a pretensao de se transformar um Decreto maculado
de claro desvio de finalidade em ato gerador de expectativas legitimas.

A compreensao do principio da seguranca juridica desta perspecti-
va bidimensional normalmente gera reacoes enérgicas e inconforma-
das, como se estivéssemos, de alguma maneira, ressuscitando as teo-
rias de prevaléncia do interesse publico sobre o privado. Certamente
nao é isso que estamos defendendo.

E importantissimo deixar bem claro que nio estamos propondo que
a seguranca orcamentdria tenha prevaléncia ou precedéncia sobre a
seguranca juridica dos sujeitos passivos de deveres tributdrios. Nao é
isso que estamos dizendo!

O que estamos sustentando é que a seguranca juridica nao é um
principio unidimensional e que, em alguns casos, a seguranca juridica
orcamentdria entrara em colisdo com a seguranca juridica tributdria.
Nesses casos dificeis, que sao a excecao, as condicoes de precedéncia
serdao definidas de modo casuistico.

E comum que este tipo de visao, como a que estamos sustentando,
seja tido como antagonico aos interesses dos sujeitos passivos. Nao
nos parece que assim o seja.

H4 muitos anos vimos denunciando os maleficios das posi¢coes bina-
rias absolutas que pautam a doutrina tributaria. Uma das suas princi-
pais desvantagens é a incapacidade de criar pautas para a solucao dos
problemas concretos que desafiam a inteligéncia dos 6rgaos de aplica-
¢ao do Direito nos dias de hoje.
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Isso fica bem claro se olharmos o caso das modulacoes de efeitos
em casos tributdrios, que nao raro se inserem no tema deste breve
texto, vez que justificadas pela protecdo da seguranca orcamenta-
ria do Estado.

A posicao da doutrina tributdria muitas vezes é no sentido de que
“modulacoes de efeitos” em decisoes que reconhecem a inconstitu-
cionalidade de tributos nao deveriam ser autorizadas jamais, uma vez
que violariam o principio da seguranca juridica e seriam um estimulo
a “inconstitucionalidade 1util”. Sendo assim, fincam sua posicao e nao
debatem o mais importante: quais seriam as circunstancias e a condi-
¢oes para uma modulacdo de efeitos de decisao que declare a inconsti-
tucionalidade de um tributo?

Nesse contexto, quando o Poder Judiciario rejeita essa visao absolu-
ta de vedacdo da modulacao, e comeca a modular suas decisdes, nao
encontra uma teoria sobre os limites da modulacao legitima, e passa a
ter um mar azul para decidir sem balizas doutrinarias.

E nesse sentido que temos sustentado quao contraproducentes sio
essas posicoes binarias absolutas em um mundo marcado pela hiper-
complexidade e pela ambivaléncia.

O principio da seguranca juridica é um principio da atividade finan-
ceira do Estado? Sem duvida. Isso significa que ele tem um viés bidi-
mensional que protege a seguranca juridica orcamentaria, além da se-
guranca juridica do sujeito passivo de deveres tributdrios? Certamente.
Entao, a seguranca juridica pode ser transformada em um argumento
vencedor para que sempre prevalecam as posicoes da Fazenda Publi-
ca em casos tributarios? Jamais! Como pontuamos anteriormente, a
derrotabilidade de regras de seguranca juridica tributdria deve ser a
excecao, nao a regra.

Dessa forma, repensar o principio da seguranca juridica nao é, se-
gundo vemos, pretender restringir direitos dos contribuintes. Muito
pelo contrario! E essa releitura do principio, a partir da Constituicio
Federal de 1988, que nos permite compreender muitas das decisoes
que estao sendo proferidas pelos Tribunais Superiores nos ultimos
anos, e concluir que, como doutrina, é nosso papel construir os limi-
tes para a ponderacdo das duas vertentes da seguranca juridica diante
de casos concretos. Do contrario, muitos e muitas seguirdo na sina de
se surpreenderem e se indignarem com decisoes judiciais, sem perce-
ber que por vezes acabam contribuindo para que os julgadores nao
tenham balizas claras para decidir.
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24. REFORMA
TRIBUTARIAE
PRINCIPIOS DO
SISTEMA TRIBUTARIO
NACIONAL (2023)

O Direito Tributario Brasileiro comecou a se organizar cientificamen-
te de forma mais consistente a partir da segunda metade do século
passado, mais notadamente a partir de 1966, quando foi editado o
Codigo Tributario Nacional. Assim, a doutrina tributaria se formou
nos anos duros da ditadura militar, tendo como referéncia um Estado
autoritdrio.

Nao surpreende que a marca da teoria tributaria dessa época fosse o
formalismo e uma defesa em maximo grau do principio da seguranca
juridica. E nesse periodo que se desenvolve a doutrina sobre legalidade
tributdria (posteriormente chamada de “estrita”), e que Alberto Xavier
aporta no Brasil trazendo na mala o dito principio da tipicidade cerra-
da — hoje em franco descrédito.

Marco Aurélio Greco nos deu um depoimento preciso sobre o con-
texto historico deste periodo e seus reflexos sobre a formacdo da teoria
tributdria. Em suas palavras, “a variavel politica que nao permitia o
debate de questoes substanciais levou a privilegiar as andlises e discus-
soes juridicas que se concentrassem nos aspectos formais e linguisticos
do texto legal (aspectos da hipotese de incidéncia), o que tornava a
utilizacdo do instrumental vindo da semidtica (na sintdtica e na se-
mantica) politicamente ‘aceitavel’. Debater com a Autoridade no pla-
no sintatico e semantico e suscitar questoes ligadas a hierarquia (das
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normas) era um porto seguro onde o questionamento do exercicio da
autoridade estatal (via tributacao) podia se dar sem maiores riscos”.*

Seguindo essa linha de raciocinio, é possivel sustentar que a doutri-
na formalista que se desenvolve a partir da década de 60 e nas décadas
de 70 e 80 era, de certo modo, progressista, no sentido de que bus-
cava viabilizar o debate tributario possivel no contexto de um Esta-
do de excecdo.

Com a redemocratizacdo e a Constituicao Federal de 1988 era de
se esperar uma revolucao copernicana na teoria tributdria brasileira,
a passagem de uma doutrina gestada em um Estado autoritario para
outra que refletisse os valores e principios de um Estado Democratico
de Direito.! A mudanca, contudo, foi muito mais lenta do que se po-
deria esperar.

De fato, o formalismo tributdrio, enraizado na doutrina brasileira
desde a década de 60, recusou-se a abrir espaco para os valores e prin-
cipios da nova Constituicao. O discurso formal, que antes era o unico
possivel na interlocucao com um Estado ditatorial, seguiu cobrando
protagonismo — quando nao exclusividade — como unico legitimo para
refletir o Sistema Tributario Nacional.

Muitos autores e autoras, mesmo entre aqueles que comecaram a
escrever ja apos 1988, insistiam na tese de que o pilar central do Sis-
tema Tributario Nacional na Constituicao Federal seria o principio da
seguranca juridica, e que toda a estrutura da “Constituicdo Tributaria”
teria sido desenvolvida para a protecao do contribuinte contra o Esta-
do, em uma visdo ultraliberal que, segundo vemos, nao estava refletida
na Constituicdo Cidada.

Esses autores e autoras esqueciam — e esquecem — intencionalmen-
te ou nao, que o artigo 3° da Constituicao Federal traz os “objeti-
vos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil”, entre os quais
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso I), “erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e re-
gionais” (inciso 11) e “promover o bem de todos, sem preconceitos de

60 GRECO, Marco Aurélio. Crise do Formalismo no Direito Tributario Brasileiro. In:
RODRIGUEZ, José Rodrigo et. al. (Orgs.). Nas Fronteiras do Formalismo. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 230.

61 Ver: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2019. p. 69-75.
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origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimi-
nacao” (inciso 1V).

Dois autores foram importantissimos para o desenvolvimento de
um Direito Tributario para um Estado Democratico de Direito: Marco
Aurélio Greco e Ricardo Lobo Torres. Ambos colocaram em xeque os
pontos de partida da doutrina defensora da seguranca juridica acima
de qualquer principio, jogando luz sobre a necessidade de equilibrio
entre seguranca juridica e outros principios como a isonomia e a capa-
cidade contributiva.

O surgimento de uma nova teoria tributaria, mais congruente com
os valores e principios da Constituicao Federal de 1988, demorou até
ser difundida academicamente. Contudo, atualmente nao sio poucos
os autores e autoras que podem ser considerados representantes da
doutrina tributaria de um Estado Democratico de Direito,** em que o
Estado nao é um vildao a ser combatido e os contribuintes tampouco
sao vitimas a serem defendidas em toda e qualquer situacao. Aqui, ren-
do uma homenagem a minha casa, a Universidade do Estado do Rio
de Janeiro — UER]J, e ao patrono de nossa Escola, o Professor Ricardo
Lobo Torres.

As marcas do Direito na poés modernidade sao a complexidade e a
ambivaléncia. A tributacao contemporanea é um fendmeno nao-bina-
rio. Nao ha mocinhos nem viloes. Ha valores e interesses, individuais
e coletivos, que devem ser protegidos. Desse modo, visdes binarias
sobre a realidade dificilmente serao uteis para administrar os desafios
da vida no século XXI.

Ja fiz esse comentdrio em alguns eventos. Normalmente, quando
inicio uma turma de graduacao no curso de Direito da UER], comeco
chamando a atencdo dos alunos e alunas para o fato de que o Direi-
to Financeiro e o Direito Tributdrio nao sao disciplinas enfadonhas
que lidam com regras procedimentais orcamentadrias, bases de célculo
e aliquotas.

Muito pelo contrario. Se pensarmos rapidamente nos grandes desa-
fios trazidos pela modernidade, veremos que os Direitos Financeiro
e Tributario estao no centro dos debates. Se pensarmos em protecao
do meio ambiente, combate a pobreza, superacio de desigualdades de

62 Ver: ROCHA, Sergio André. Fundamentos do Direito Tributdrio Brasileiro. 2 ed.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022.
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qualquer natureza, etc. as financas publicas e a tributacao estarao sem-
pre entre os protagonistas.

Nao obstante, a teoria tributdria ainda hoje se encontra dividida entre
autores e autoras que consideram o Direito Tributario um instrumento
de dominacédo do contribuinte pelo Estado, de modo que a Constituicao
Federal seria basicamente uma Carta de defesa dos contribuintes contra
a tributacao; e aqueles que, como nos, acreditam que o dever tributdrio é
um dever da pessoa enquanto cidada, de modo que, da mesma maneira
que se deve proteger o contribuinte contra exigéncias em desacordo com
o ordenamento juridico, deve ser do interesse da sociedade que se assegu-
re que os deveres tributérios sejam adimplidos.

A Proposta de Emenda Constitucional n°® 45 (“PEC 45”), aprovada na
Camara dos Deputados e atualmente em tramitacao no Senado Fede-
ral, certamente impactara esse debate. O foco de nossa atencao, neste
breve texto, é o proposto § 3° do artigo 145 da Constituicao Federal,
cuja redacao é a seguinte:

“Art. 145. [...]
§ 3° O Sistema Tributario Nacional deve observar os principios da simpli-

cidade, da transparéncia, da justica tributaria e do equilibrio e da defesa
do meio ambiente. (NR)”

Caso este dispositivo passe a integrar o texto constitucional, sera a
primeira vez que este tera uma referéncia expressa a “principios” no
capitulo dedicado ao Sistema Tributario Nacional.

De fato, por mais que a secao I deste capitulo seja intitulada “Dos
principios gerais”, nota-se que a palavra “principios” nesta expressao
nao foi utilizada para denotar um tipo de norma juridica finalistica,
mas sim em uma acepcao vernacular frouxa para se referir a “funda-
mentos”, “pontos de partida estruturantes”.

E nesta secio 1 que encontramos a formulacio da capacidade con-
tributiva — que aqui aparece mais como uma regra do que como um
principio, na intrincada redacao do § 1° do artigo 145, segundo o qual,
“sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo gra-
duados segundo a capacidade econémica do contribuinte”.

Por outro lado, a secdo 11 do capitulo relativo ao Sistema Tributario
Nacional dedica-se as “limitacoes do poder de tributar” (artigo 150).
Ali, temos algumas regras, como as da legalidade, da anterioridade, da
irretroatividade, do nao confisco e da liberdade de trafego, que concre-
tizam o principio da seguranca juridica.
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Junto com essas normas de seguranca, que concretizam o principio
da seguranca juridica, o artigo 150 também nos traz uma regra de iso-
nomia, materializando o principio da igualdade e os valores de justica
e solidariedade.

Vé-se, portanto, que os principios do Direito Tributario, sob a Cons-
tituicao Federal em sua redacao atual, sao mais implicitos do que ex-
plicitos. Nao ha um dispositivo estabelecendo que o principio da se-
guranca juridica orienta a tributacao. A existéncia deste principio é
inferida de uma série de dispositivos constitucionais que protegem o
contribuinte contra a exigéncia fiscal criada sem o crivo de seus repre-
sentantes, ou de forma inesperada ou, ainda, que alcance fatos consu-
mados no passado, por exemplo.

Da mesma forma, nao ha previsao textual, na Constituicao, de uma
série de outros principios que informam o Direito Tributario, como os
principios da transparéncia, da protecdo da confianca, da cooperacio,
da responsabilidade, da tolerancia, da praticabilidade, do custo benefi-
cio para as taxas, do poluidor pagador, etc.

Nesse contexto, uma primeira questao que surge, ao considerarmos
0 § 3° proposto para o artigo 145, é a seguinte: faz sentido incluirmos
um catdlogo limitado de principios na Constituiciao Federal, ou seria
melhor seguir com a nossa tradicao de extrair do texto constitucional
os principios que sao mais aderentes aos seus valores e previsoes?

Um ponto negativo de termos um catalogo de principios, como este
previsto no § 3°, é a pretensao de exaustividade. Em outras palavras,
a ideia de que os principios tributarios seriam so esses expressamente
previstos na Constituicéo.

Essa preocupacao seria atendida com uma alteracio simples na reda-
cao do § 3°, que poderia ser inspirada pelo texto do § 2° do artigo 5°
da Constituicao Federal, conforme abaixo:

“Art. 145. [...]
§ 3° Sem prejuizo de outros decorrentes do regime e dos principios
adotados por esta Constituicido, o Sistema Tributario Nacional deve ob-

servar os principios da simplicidade, da transparéncia, da justica tributaria
e do equilibrio e da defesa do meio ambiente. (NR)”

Com uma alteracao como essas, estaria assegurado o carater mera-
mente exemplificativo do § 3° do artigo 145, preservando-se o reco-
nhecimento constante de principios decorrentes do texto constitu-
cional, mesmo daqueles que atualmente sequer conhecemos — basta
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pensarmos que transparéncia, praticabilidade e protecao de expectati-
vas legitimas se consolidaram no debate constitucional tributario bra-
sileiro ja no século XXI.

Uma questao é deixar claro que esses nao sao os unicos principios do
Sistema Tributdrio Nacional — a propria PEC 45 nos brinda com outro,
o principio da neutralidade, no inciso VIII do artigo 156-A. Outra, é
examinarmos se os principios que estdo ali mencionados efetivamente
sao os vetores do Sistema, a ponto de merecerem esse destaque.

O primeiro principio tratado no § 3° em questdo é o da simplici-
dade. Como temos afirmado, a primeira alteracdo que proporiamos
seria a sua modificacdo para praticabilidade. Este termo tem raiz no
Direito Tributdrio Brasileiro, desde as obras seminais das Professoras
Misabel Derzi® e Regina Helena Costa.®* O principio da praticabilida-
de estabelece que se materialize um estado de coisas em que a legis-
lacao tributdria e os deveres fiscais sejam adimplidos e fiscalizados da
maneira mais simples possivel, tanto para o contribuinte quanto para
a administracdo publica. Cremos que, nesse contexto, praticabilidade
e simplicidade sejam sinonimos, preferindo-se, entao, o termo com
tradicdo em nosso debate tributario.

O principio da transparéncia é um dos grandes pilares dos Direitos
Financeiro e Tributario contemporaneos. Sua inclusao no texto cons-
titucional nao alterara em nada seu status de principio da atividade fi-
nanceira do Estado. Ele estabelece um horizonte em que o contribuin-
te atuard de forma aberta e transparente perante o Estado, da mesma
maneira que este serd aberto e transparente em relacao as suas funcoes,
nao so6 de administracio e fiscalizacao dos tributos, como também de
destinacao dos recursos arrecadados. Se é para termos um catdlogo de
principios, a transparéncia certamente deveria ser incluida nele.

Justica tributdria é outro principio — ou valor — constitucional que
ja orienta o Sistema Tributario Nacional. Assim como a transparén-
cia, sao muitas e distintas as suas consequéncias. Pode-se estabelecer,
de forma simplificada, que a justica tributaria demanda que a carga
financeira da arrecadacao tributaria seja distribuida de forma justa en-
tre os cidadaos, que aqueles que manifestem capacidade econdomica

63 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2021. p. 147-151.

64 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e Justica Tributdria. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2007.
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efetivamente recolham os tributos devidos, e que ninguém seja de-
mandado a pagar tributos fora das situacdes previstas na Constituicao
e nas leis infraconstitucionais. De toda forma, faz sentido a mencio a
justica tributdria.

A referéncia a um principio do equilibrio é estranha e pode gerar,
segundo vemos, mais duvidas do que certezas.

Com efeito, temos em Direito Financeiro um principio, nada pacifi-
co, do equilibrio orcamentario. Nada obstante, nao parece que o § 3°
esteja fazendo referéncia a este principio. Afinal, nao s6 o artigo 145
da Constituicdo nao lida com Direito Financeiro, como a falta do “or-
camentdrio” deixa a referéncia a equilibrio sem sentido.

Portanto, se a ideia era prever explicitamente na Constituicio Federal
o principio do equilibrio orcamentario, cremos ser essencial que se faca
referéncia a sua nomenclatura completa. Por outro lado, se esta era a fina-
lidade, seria mais indicada a sua exclusao, seja porque a noc¢éo de equili-
brio orcamentdrio é amplamente controversa na doutrina atualmente, seja
porque o artigo 145 nao seria o local ideal para sua insercao.

Nio se pode desconsiderar a possibilidade de o tal principio do
equilibrio ser ainda outra coisa, sem conexdo com o equilibrio orca-
mentario. Tratando-se de palavra vazia, seria mais uma razao para nao
incluirmos na Constituicao Federal termo sem qualquer referéncia no
Direito Tributario brasileiro.

Por fim, fala-se no principio da defesa do meio ambiente. Talvez
mais do que um principio, o ideal fosse a inclusao de um dispositivo
na Constituicao reconhecendo que sao legitimas as diferenciacoes tri-
butdrias que tenham por objetivo a protecao do meio ambiente. Uma
espécie de legitimacao explicita da extrafiscalidade como instrumento
de protecdo do meio ambiente.

Nesse particular, poder-se-ia ir além, para prever, também de forma
explicita, a possibilidade da utilizacao extrafiscal dos tributos como
mecanismo para a superacdo de desigualdades de género e raca.

Seguindo essa linha de ideias, seria possivel pensar em um § 4° para
o artigo 145, que estabeleceria o seguinte:

“Art. 145. [..]
§ 4° Salvo quando expressamente vedado por esta Constituicdo, sdo legiti-
mas as diferenciacoes tributarias, mediante a concessao de beneficios e de
incentivos, ou pela previsao de incidéncias mais elevadas, que tenham por
objetivo a protecdo do meio ambiente ou a superacdo de desigualdades de
género e raca.”
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Com isso, poderiamos excluir do § 3° a mencao ao suposto “princi-
pio da protecao do meio ambiente”, que nao parece ser um principio
especifico do Sistema Tributdrio Nacional.

Além desses comentdrios sobre os principios que foram previstos no
§ 3°, temos que lidar também com as auséncias.

De fato, se é para termos um catdlogo de principios na Constituicao
Federal, entendemos que os principios da seguranca juridica, da igual-
dade e da capacidade contribuitiva nao podem faltar.

Como vimos anteriormente, nao hd, no capitulo do Sistema Tributa-
rio Nacional, uma referéncia ao principio da seguranca juridica. Ele é
inferido de diversas regras ali contidas. Agora, se vamos ter uma lista
de principios, a seguranca juridica nao poderia estar ausente.

A igualdade e a capacidade contributiva até estao, de alguma forma,
previstas na Constituicao. Porém, a igualdade esta prevista mais como
regra do que como principio no inciso 1I do artigo 150, e a capacida-
de contributiva decorre do texto confuso do § 1° do artigo 145, que
gera grandes controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais. Logo, pa-
rece-nos adequada sua previsao expressa no novo § 3° do artigo 145.

Tendo em conta esses comentdrios, o artigo 145 passaria a incluir os
§8 3° e 4°, conforme sugeridos abaixo:

“Art. 145. [...]

§ 3° Sem prejuizo de outros decorrentes do regime e dos principios adota-
dos por esta Constituicdo, o Sistema Tributario Nacional deve observar os
principios da seguranca juridica, da igualdade, da capacidade contributiva,
da justica tributdria, da praticabilidade e da transparéncia.

§ 4° Salvo quando expressamente vedado por esta Constituicdo, sao legi-
timas as diferenciacoes tributarias, mediante a concessao de beneficios e
de incentivos ou a previsao de incidéncias mais elevadas, que tenham por
objetivo a prote¢do do meio ambiente ou a superacido de desigualdades de
género e racga.”

Ficam aqui algumas sugestdes para a melhoria do texto da PEC 45
que tramita no Senado Federal. Nas colunas seguintes voltaremos a
tratar de questoes especificas relacionadas a reforma tributaria.
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25. REFORMA
TRIBUTARIAEO
CHAMADO IMPOSTO
SELETIVO (2023)

Um dos temas da Proposta de Emenda Constitucional n°® 45 (“PEC
45”) que tem gerado grandes discussdes € a instituicao do dito Impos-
to Seletivo, previsto no novo inciso VIII do artigo 153 da Constituicao
Federal, que estabelece a competéncia da Unido Federal para instituir
imposto sobre a “producdo, comercializacdo ou importacao de bens e
servicos prejudiciais a satide ou ao meio ambiente, nos termos da lei”.

Neste artigo analisaremos algumas das principais controvérsias a res-
peito deste novo imposto, a comecar pela referéncia que tem sido a ele
feita como “Imposto Seletivo”.

IMPOSTO SELETIVO OU EXTRAFISCAL?

Em minha producéo teorica tenho preferido dar mais atencéao a subs-
tancia dos fenomenos juridicos do que a sua nomenclatura. Isso nao
quer dizer, contudo, que os conceitos juridicos sejam irrelevantes, ou
que nao devamos, ao nos referirmos as realidades juridicas buscar con-
ceitud-las da forma mais precisa possivel.

Na experiéncia brasileira, a seletividade tem sido utilizada como
uma técnica legislativa dos tributos sobre o consumo que procura di-
ferenciar a incidéncia sobre contribuintes com base no tipo de consu-
mo, mais ou menos essencial. Diante da dificuldade que esses tributos
apresentam para a utilizacdo da capacidade contributiva como critério
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de diferenciacao e alocacdo da carga tributaria, a essencialidade é usa-
da como método de diferenciacio.

O imposto incluido no inciso VIII do artigo 153 nao é seletivo nesse
sentido, até porque a seletividade é um critério comparativo entre con-
sumos em funcdo de sua essencialidade, e 0 novo imposto tem como
referéncia nao a essencialidade, mas o carater prejudicial a saude ou
ao meio ambiente. E possivel, inclusive, que se tenha um consumo
essencial que seja, ao mesmo tempo, prejudicial ao meio ambiente,
por exemplo.

Em tese, seria possivel cogitar de uma seletividade baseada nao na
essencialidade do consumo, mas nas externalidades negativas dos bens
ou servicos. Contudo, ainda assim, parece-nos estranho pensar em um
imposto em si seletivo, ja que, como apontamos, vemos a seletividade
como um critério de diferenciacdo dentro do tributo.

Portanto, acreditamos que estamos, em verdade, diante de um Im-
posto Extrafiscal, de finalidade indutora, que visa utilizar a tributacao
de forma regulatoria, com foco em bens e servicos prejudiciais a saude
¢ ao meio ambiente. Inclusive, esta caracterizacao faz mais sentido
quando pensamos no regime especial proposto para este tributo, no
que se refere as regras da legalidade e da anterioridade.

De todo modo, como se tem chamado este imposto de “Impos-
to Seletivo” (“I1S”), no resto deste texto seguiremos utilizando esta
nomenclatura.

IMPOSTO QUE NAO PODE ARRECADAR?

Uma das criticas que tém sido feitas ao IS é que ele tem uma ma-
terialidade muito ampla e poderia, portanto, ser utilizado “para fins
arrecadatorios”.

Ora, como temos sustentado, arrecadar recursos para os cofres pu-
blicos é funcao inerente a qualquer imposto, mesmo aqueles que tém
objetivos extrafiscais. Um imposto que nao arrecada é uma contradi-
cao de termos. Consequentemente, ndo vemos qualquer problema em
que o IS venha a ser utilizado “para fins arrecadatorios”, como se diz
no discurso publico. Como ja defendemos, analisando o IPI:

“Com isso, queremos dizer que o IPI e o Imposto de Renda nao sao dife-
rentes entre si no que se refere ao seu papel fiscal. Nao ha nada na Consti-

tuicdo Federal que estabeleca que o IPI deva ser utilizado, principalmente,
para fins extrafiscais, ou que ele tenha um papel arrecadatorio secundario.
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A Lei Maior apenas estabeleceu um regime especifico — para o IP1, o 11, 0
IE e 0 IOF — que permite que sejam utilizados também para outros fins.
Contudo, esse fato nio lhes retira a funcéo fiscal — nem mesmo significa
que haja — de uma perspectiva constitucional — uma primazia de sua
funcao extrafiscal.”®

Por outro lado, conforme mencionamos e analisaremos adiante, o IS
estaria sujeito ao regime proprio dos impostos regulatorios. Segundo
a PEC 45, ele estaria entre os impostos nao sujeitos a regra da ante-
rioridade e cuja legalidade é mitigada.*® Esse regime especial somente
deveria ser aplicado nas situacdes nas quais o IS seja utilizado em sua
finalidade extrafiscal. Nada obstante, ndo vemos qualquer obice a que
este novo imposto venha a ser usado para aumento de arrecadacao,
caso seja necessario. Neste caso, o aumento deveria ser aprovado por
lei, com a observancia da regra da anterioridade.

O IMPOSTO SELETIVO E MESMO NECESSARIO?

A PEC 45, em sua versao original, tinha como premissa uma neutra-
lidade plena da tributacao de bens — inclusive intangiveis — e servicos,
0s quais seriam, todos, sujeitos 2 mesma incidéncia, sem excecdes ou
beneficios fiscais. No contexto desse modelo de neutralidade absoluta,
o 1S tinha um papel. Pode ser, inclusive, que venha dai sua denomi-
nacao de Imposto Seletivo. Afinal, ele serviria para estabelecer alguma
diferenciacdo no ambito do proprio Imposto Sobre Bens e Servicos
(“IBS”) que, em sua proposta inicial, seria completamente neutro.

Sobreveio a Proposta de Emenda Constitucional n® 110 (“PEC 110”)
e a neutralidade do IBS sofreu a sua primeira mitigacao, com a previsao
de tratamento diferenciado para alguns setores como, por exemplo,
alimentos, saude e educacio.

A PEC 45, na forma aprovada pela Camara dos Deputados, implodiu

a neutralidade pretendida para o IBS, com a criacdo de diversas exce-
coes e possibilidades de regimes diferenciados favorecidos.

65 ROCHA, Sergio André. Fundamentos do Direito Tributdrio Brasileiro. Belo Hori-
zonte: Casa do Direito, 2022. p. 114-115.

66 Nos referimos, aqui, a possibilidade de modificacdo das aliquotas destes tribu-
tos por meio de decreto, atendidas condicdes e limites estabelecidos em lei (artigo
153, § 1°, da Constituicdo Federal) e ao regime especial de eficacia das mudancas
legislativas que agravam a situacao dos contribuintes, conforme previsto no § 1° do
artigo 150 da Constituicao Federal.
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Ora, nesse contexto, em que o ideal de neutralidade plena do IBS ja
foi abandonado, nao vemos razao para que a incidéncia diferenciada
para bens e servicos com externalidades negativas relacionadas a saude
e a0 meio ambiente nao seja feita no ambito do proprio IBS.*

Com efeito, se foi possivel a criacao de diversos regimes favorecidos,
parece-nos que o modelo conviveria, sem maiores crises de identidade,
com regimes desfavorecidos, em que a incidéncia seria mais gravosa.

O debate que se colocaria, aqui, é o da simplicidade, que é uma das
pautas axiologicas da reforma. O que é mais simples, criar excecdes
bem delimitadas no proprio IBS, de modo que este possa incidir com
aliquotas mais elevadas sobre bens e servicos prejudiciais a saude e ao
meio ambiente, ou criar um imposto novo, que incidiria em paralelo
aos demais, gerando toda uma carga de administracao tributdria, com-
pliance e, futuramente, contencioso?

Esta pergunta pode ter respostas diferentes, a depender da visao do
interlocutor. Pessoas com uma visdao mais neutra do IVA podem ter
dificuldade em aceitar que ele seja marcado por mais excecdes. Por ou-
tro lado, ha um grande desconforto com o novo IS e com a amplitude
da competéncia que o inciso VIII, do artigo 153, conforme a PEC 45,
outorga a Uniao Federal, de modo que provavelmente havera quem
prefira um sistema tributario em que o IS nao exista.

Mantida a opcao do legislador brasileiro pela neutralidade mitigada
do IBS, tendo a crer que o melhor caminho seria a eliminacdo do IS e
a tributacao mais elevada de bens — inclusive intangiveis — e servicos
danosos a satide e a0 meio ambiente por meio do proprio IBS. Por ou-
tro lado, caso o direcionamento do debate no Senado Federal seja pela
eliminacdo de excecoes e maior neutralidade do IBS, talvez faca mais
sentido mesmo a manutencao do IS como um tributo independente.

EXCEGCAO AS REGRAS DA ANTERIORIDADE
E DA LEGALIDADE

A PEC 45 altera o § 1° do artigo 150, para estabelecer que o IS serd uma
excecdo a regra da anterioridade do exercicio financeiro, da mesma manei-
ra que modifica o § 1° do artigo 153 para prever que suas aliquotas pos-
sam ser alteradas por ato do Poder Executivo, juntando-se, portanto, aos

67 Ao nos referirmos ao IBS estamos considerando, igualmente, a Contribuicao so-
bre Bens e Servicos.
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demais impostos da Unido Federal que tém na extrafiscalidade regulatoria
uma de suas funcoes (¢é o caso do Imposto de Importacao — 11, do Imposto
de Exportacao — IE, do Imposto sobre Produtos Industrializados — IP1 e do
Imposto sobre Operacdes Financeiras — IOF).

Aqui, cremos ser importante considerar a seguinte questao: O que
legitima tal regime? O cardter marcadamente extrafiscal que justifica
o regime constitucional diferenciado do 11, do IE, do IPI e do IOF, ou o
tipo de intervencao regulatoria que se pretende com esses impostos?

Parece-nos que ha respostas distintas para essa pergunta, consideran-
do a anterioridade e a legalidade.

Em relacao a regra da anterioridade, cremos que néo ¢é a extrafisca-
lidade em si que legitima o tratamento excepcional, mas sim o tipo de
regulacao a que se prestam esses impostos, que requerem iniciativas
urgentes de intervencao econdmica, monetaria, de comércio exterior
etc., as quais nao podem esperar para ser implementadas.

Seguindo essa linha de consideracoes, e tendo em conta os objetivos
do IS, ndo vemos, na regulacao de bens e servicos prejudiciais a saude
e ao meio ambiente urgéncia regulatoria que impossibilite que sua mo-
dificacdo respeite de forma integral a regra da anterioridade.

Por outro lado, em relacao a regra da legalidade, uma vez que, se-
gundo a propria redacao do § 1° do artigo 153, a alteracao das aliquo-
tas do IS por ato do Poder Executivo se daria atendidas as condicdes
e limites estabelecidos em lei, ndo vemos maiores problemas na alte-
racao das aliquotas do IS por meio de ato do Poder Executivo. Essa
posicao esta alinhada a nossa visao sobre a possibilidade de delegacao
de competéncias em matéria tributaria, a qual, segundo vemos, nao
encontra restricoes na Constituicao Federal.

Portanto, de modo a compatibilizar o IS com o principio da segu-
ranca juridica, cremos que o ideal seria a manutencao do IS entre as
excecoes a regra da legalidade, no § 1° do artigo 153, mas a exclusao
da referéncia ao 1S no § 1° do artigo 150, aplicando-se a este imposto,
integralmente, a regra da anterioridade.

Em linha com o que defendemos anteriormente, seria importante
a inclusao de dispositivo, tanto no artigo 150 quando no artigo 153,
prevendo que esse regime excepcional do IS — e dos demais tributos
regulatorios — somente seria aplicavel nas situacoes em que sua alte-
racao fosse motivada — expressamente — pelas razoes extrafiscais pre-
vistas em lei.
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A MATERIALIDADE CONSTITUCIONALDOIS

Como ja mencionamos, o IS pode incidir sobre a “producdo, comer-
cializacdo ou importacdo de bens e servicos prejudiciais a satde ou ao
meio ambiente, nos termos da lei”.

A redacao proposta para o inciso VIII do artigo 153 da Constituicao
Federal poderia ser mais clara em alguns aspectos.

Em primeiro lugar, o imposto pode incidir sobre a producao, a co-
mercializacdo e a importacao. A referéncia a producdo e importacao
de um lado, e a comercializacao de outro, gera desconforto por pos-
sibilitar a incidéncia do IS em cadeia, de modo que se poderia ter um
imposto cumulativo a onerar a cadeia de circulacao de determinados
bens e servicos. Pode-se argumentar que nao ¢ essa a intencéo, po-
rém, a questao nao é o que se pretende, mas o que o texto permite
que se faca.

De outra parte, o imposto pode incidir sobre bens e servicos. Ora,
servicos podem ser importados, mas nao se diz, usualmente, que eles
sao produzidos ou comercializados. Portanto, seria mais adequado se
fazer referéncia, neste inciso VIII, a prestacdo como uma das atividades
tributaveis pelo 1S.

Ademais, diferentemente do que ocorre em relacao ao IBS, que ex-
pressamente prevé que o conceito de bens inclui intangiveis, inclu-
sive direitos, o IS parece um imposto do século XXI que tem como
referencial a economia industrial do século XX. O futuro - talvez ja o
presente — ¢ dos intangiveis. Se ¢ mais dificil antever a possibilidade
de intangiveis que sejam danosos ao meio ambiente — embora seja
surpreendente o que ndo conseguimos prever — certamente intangiveis
danosos a satude ja sao uma realidade.

Portanto, parece-nos estranho limitar o IS a atividades com bens tan-
giveis e com servicos. A mesma logica de neutralidade que pauta o IBS
deveria, de alguma maneira, ser utilizada no 1S, no sentido de que ele
possa incidir sobre quaisquer bens — mesmo que intangiveis — ou ser-
vicos prejudiciais a satide e ao meio ambiente.

De toda forma, ha um aspecto final, que talvez seja o mais com-
plexo de todos, que é a abrangéncia da finalidade que legitima a ins-
tituicao do IS: tributar bens e servicos prejudiciais a satide ou ao
meio ambiente.
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A amplitude potencial dessa expressao é inegavel. Afinal, quase tudo
que consumimos de brinquedos infantis, passando por cadernos esco-
lares e computadores, a veiculos automotores tém externalidades am-
bientais negativas. Da mesma forma, muitos dos alimentos que consu-
mimos geram danos a satide. Portanto, as possibilidades de incidéncia
do IS sdo bastante amplas.

A questao que se coloca, entao, é se a amplitude da materialidade do
IS seria, em si, um problema.

De um lado, hd, no Brasil, essa tradicdo constitucional de delimi-
tacao de competeéncias tributdrias na Constituicao Federal. Contudo,
reconhece-se que esta estd longe de ser uma pratica em termos globais.
Nesse particular, somos a excec¢@o, ndo a regra.

A PEC 45, ao prever uma materialidade ampla para o IS esta dele-
gando ao Poder Legislativo a competéncia para definir seus contor-
nos, como, de resto, deveria se passar com os demais tributos. A pa-
tologia é o alto grau de detalhamento constitucional, que nos legou
esse contencioso tributdrio monumental, e nao a amplitude atribuida
no caso do IS.

Assim sendo, nesse particular a abertura textual do inciso Vil do ar-
tigo 153, conforme proposto pela PEC 45, pode ser acolhida como uma
mudanca de paradigma, deixando de lado a perspectiva de hipercrista-
lizacao de materialidades da Constituicao, em prestigio a competéncia
do legislador infraconstitucional em matéria tributaria.

Se a materialidade prevista no inciso VIII do artigo 153 ¢é bastante
abrangente, o fato é que a propria PEC 45 traz dispositivos que podem
poda-la para além do que se pretendia com o IS.

Com efeito, o artigo 9° da PEC 45 lista, em seu § 1°, os bens e ser-
vicos que terao aliquotas reduzidas do IBS e da Contribuicao sobre
Bens e Servicos (“CBS”), entre os quais encontramos no inciso VII, os
“alimentos destinados ao consumo humano”. Por sua vez, o § 9 deste
mesmo artigo 9° estabelece que o IS nao incidira sobre bens e servicos
que tenham tido a aliquota reduzida. Conjugando-se esses dois para-
grafos, temos que o IS ndo pode incidir sobre alimentos destinados ao
consumo humano.

Ora, o que sao alimentos destinados ao consumo humano? Bebidas
sao alimentos? Vinho é um alimento destinado ao consumo humano?
E possivel que a PEC 45 esteja, ela mesma, mutilando o 1S em relacao a
bens que se pretenderia alcancados pelo novo imposto.
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ISEAZONA FRANCA DE MANAUS

O regime fiscal da Zona Franca de Manaus tem razoes politico-eco-
nomicas que nao nos cabe rever neste artigo. Contudo, ha um aspecto
especifico que temos que comentar.

Segundo a redacao proposta para o § 1° do artigo 92-B do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias, o IS poderia ter sua incidén-
cia ampliada, “para alcancar a producao, comercializacdo ou impor-
tacao de bens que também tenham industrializacao na Zona Franca
de Manaus ou nas Areas de Livre Comércio referidas no caput, ga-
rantido tratamento favorecido as operacdes originadas nessas dreas
incentivadas”.

Percebe-se que o que este dispositivo faz é atribuir ao IS uma funcao
indutora completamente desconectada das finalidades previstas no in-
ciso V111 do artigo 153 da Constituicao Federal.

Nao ha duvidas de que uma tributacdo completamente neutra nao
¢ factivel. Contudo, regras como a que ora examinamos podem gerar
distorcoes e inducdes as atividades economicas que nao se justificam.
A manutencao do regime fiscal da Zona Franca de Manaus, se é mes-
mo um objetivo legitimo e justificavel, nao deveria ser feita as custas
da se distorcer a estrutura constitucional do IS.

ENTREA INTENQI.-'\O E AS POSSIBILIDADES
INTERPRETATIVAS DO TEXTO

Como mencionamos logo no inicio deste breve artigo, ha uma série
de preocupacoes e duvidas em torno do 1S. Normalmente, quando se
leva algumas dessas criticas a equipe responsavel pelo desenho da re-
forma tributaria, escuta-se que os objetivos nao sao de utilizacao do
novo imposto com fins arrecadatorios e que ele sera bem delimitado
na sua lei instituidora.

Contudo, a questao que se deve considerar ¢ que a preocupagio nao
¢, necessariamente, com as intencoes da equipe economica atual, ou
com a lei que instituira o IS pela primeira vez. Uma vez que a compe-
téncia tenha sido inserida na Constituicao Federal, e imaginando-se
que se pretende que os dispositivos constitucionais tenham alguma
perenidade, nao ha qualquer garantia sobre como ela sera utilizada
pelo legislador do futuro. Quem pode prever o contexto brasileiro e
mundial em 10 anos ou em 20 anos?
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E impossivel garantir como a competéncia para a instituicdo do IS
serd exercida no futuro. Assim sendo, ¢ demasiado importante que al-
gumas as premissas que estdo pautando a criacao deste novo imposto
sejam debatidas de forma transparente neste momento, para que 0s
ideais de neutralidade e simplicidade, que pautam a reforma tributaria,
nao possam ser atropelados adiante.
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26. DA TEORIA AO FATO:
REORIENTANDO OS
DEBATES SOBRE OS LIMITES
DO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO (2023)

Um dos temas tributdrios que desperta debates mais acalorados é o
planejamento tributario ou, mais especificamente, os seus limites.
Muitas vezes tenho a impressdo de que a maioria dos especialistas em
tributacdao que lidam com esta matéria, seja profissionalmente, seja
academicamente, acreditam que existem dois grupos que defendem
posicoes absolutamente opostas: um primeiro que defenderia um di-
reito fundamental a economia tributaria e, portanto, sustentaria uma
liberdade absoluta do contribuinte de praticar atos e negocios juridi-
cos licitos com a finalidade de deixar de pagar, reduzir ou postergar o
dever tributario, desde que antes da ocorréncia do fato gerador; e um
segundo grupo que defenderia a existéncia de um dever fundamental
de pagar tributos e, consequentemente, a existéncia de limites ao pla-
nejamento tributario legitimo.

Uma classificacdo bindria como esta é, sem a menor sombra de duvi-
das, redutora das complexidades e particularidades das diversas teorias
sobre os limites do planejamento tributdrio que buscam protagonismo
nos debates nacionais. Esse reducionismo bindrio, tdo ao gosto de al-
guns setores da literatura tributaria brasileira, mostra-se simplesmente
incorreto e mal representa a realidade.

Tenho sustentado que o debate sobre o planejamento tributdrio tem
sido obscurecido pela interposicao de uma camada de teorica — ideolo-
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gica, axioldgica e principioldgica — que desloca a discussao da realida-
de fatica para questoes teorico-abstratas, criando falsas controvérsias.®

Comecei minha carreira na drea tributaria em 1998, em uma em-
presa de auditoria das entdo chamadas “Big 5”. Ainda como um as-
sistente, dando os primeiros passos na tributacio, fui apresentado a
operacdo que hoje conhecemos como “casa e separa”. Em um resumo
ultrasimplificado, o que se passa em um “casa e separa” é que, ao in-
vés de realizar uma compra e venda de uma participacao societaria,
que geraria um ganho de capital tributavel, realizam-se uma série de
atos societdrios que fazem com que a empresa compradora vire socia
da empresa vendedora, aportando o preco como aumento de capital,
para, no instante seguinte, deixar a sociedade com o ativo que seria
objeto da venda, que em casos concretos poderia ter valor patrimonial
centenas de vezes inferior ao montante aportado. Tudo isso, naquele
meu periodo de tributarista iniciante, acontecia no mesmo dia. Entao,
de manha um investidor aportava R$ 1 bilhdo na empresa para, ao fim
do dia, apds uma cisao, sair com uma participacao societaria de R$
100 mil de valor patrimonial. Era como se fazia a compra e venda de
participacoes societdrias na década de 90.

Nos primeiros anos dos anos 2000 o “casa e separa” foi se tornando
um “planejamento tributario” proscrito. Me recordo que, em 2005,
estava trabalhando com um grande grupo alemao na aquisicao de uma
empresa em Sao Paulo. O vendedor brasileiro propos ao comprador
fazer um “casa e separa”. Meu cliente reagiu indignado. Como pode-
ria confiar na empresa brasileira se tinham a coragem de apresentar
uma estrutura tao evidentemente ilegitima para estruturar a operacao?
Atualmente, qualquer empresa brasileira de grande porte teria a mes-
ma reacdo e dificilmente um consultor tributario apresentaria um “casa
e separa” como uma alternativa valida de economia de tributos. Nessa

68 Como ja observamos, “o problema fulcral no debate sobre o planejamento tribu-
tario é uma preocupacio excessiva com divergéncias de fundo axiolégico. Quando
se fala em solidariedade, justica, seguranca, dever fundamental de contribuir, ini-
ciam-se discussoes de fundo ideologico que opdem leituras completamente distintas
da Constituicdo. Contudo, ao se deixar o plano principiolégico constitucional para
analisar os casos concretos, percebe-se que certamente existem diferencas entre os
autores, contudo, elas sao menos marcantes do que se imagina” (ROCHA, Sergio
André. Para que Serve o Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN Afinal? In: GODOI,
Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio: Li-
mites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2018. p. 498).
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mais de uma década houve, certamente, uma mudanca na mentalidade
tributaria brasileira sobre os limites do planejamento tributario.

Quantos autores, hoje, independentemente da sua filiacao teorica a cor-
rentes de seguranca juridica ou de justica/solidariedade, defenderiam um
“casa e separa” com todos os atos societdrios praticados no mesmo dia
como uma forma planejamento tributario legitimo? Quantos diriam que
esta contido nos limites do direito fundamental a economia tributaria?
Muitos autores que sao ferrenhos defensores da protecao em grau maximo
da seguranca juridica dos contribuintes tracariam uma fronteira pra dizer
que, neste caso, estariamos diante de uma simulacao e, portanto, de uma
forma ilegitima de planejamento tributario.

Como no “casa e separa”, ha diversos outros exemplos entre os casos
que sao objeto de autuacoes fiscais e chegam ao Conselho Administra-
tivo de Recursos Fiscais para julgamento, de situacdes onde a maioria
dos especialistas em tributacao concordariam com a desconsideracio
dos atos e negocios juridicos praticados pelos contribuintes pelas au-
toridades fiscais.

A mesma situacao é verificada em casos concretos de planejamento
tributdrio legitimo. Quem duvida que a segregacao de pessoas juridi-
cas, quando ha linhas de negocio, atividades e infraestruturas inde-
pendentes, ou seja, quando realmente existem duas empresas, é valida
mesmo que tenha como consequéncia a reducao da carga tributaria?

Ao participar do VII Congresso Brasileiro de Direito Tributario In-
ternacional, organizado pelo Instituto Brasileiro de Direito Tributario,
causei alguma controvérsia ao dizer que o tributarista médio brasileiro
tem um raciocinio conceitual que reduz os problemas tributarios a
questdes relacionadas a conceitos e definicoes. Naturalmente que:
e esta critica nao tinha nenhum cardter ofensivo, nao tendo se tra-
tado de uma analise qualitativa do pensamento defendido por
este ou aquele autor; e

* que a critica nao pode ser compreendida como uma rebeliao con-
tra os conceitos, devendo ser vista como um reconhecimento de
que, nao raro, enquanto estamos debatendo conceitos, a realida-
de jd estd a anos luz de nossa retérica. E o que se passa na ques-
tao do planejamento tributario.

De fato, autores podem passar paginas e mais paginas, congressos,
seminarios e conferéncias divergindo sobre o conceito de abuso de
direito, ou se este é um critério valido para fundamentar a desconsi-
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deracao e requalificacao de atos ou negdcios juridicos privados pelas
autoridades fiscais. Quando o debate se centra nessas questdes con-
ceituais as divergéncias parecem ser irreconciliaveis. Contudo, diante
de um caso concreto, como um “casa e separa” implementado em um
dia, as questoes conceituais sao irrelevantes. No fundo a questao é: é
uma forma legitima de economia tributaria? Ou estariamos diante de
uma simulacao?

Em outras palavras, a discussiao sobre conceitos é incapaz de avan-
car na construcao de um sistema de controle de planejamentos tribu-
tarios ilegitimos.® Muito mais produtivo seria o estudo sobre casos
concretos, na busca pela determinacao de critérios que separam plane-
jamentos tributdrios legitimos de planejamentos tributarios ilegitimos,
independentemente do nome atribuido ao critério juridico de ilegiti-
midade — se simulacdo, abuso de direito, fraude a lei, abuso de formas
juridicas, etc.

Estou cada vez mais convencido de que boa parte do debate sobre
planejamento tributario esta viciado por pontos de partida equivoca-
dos. Os casos concretos nao se resolvem a partir da afirmacao do di-
reito fundamental de economia tributaria ou do dever fundamental de
contribuir. E hora de se atribuir maior relevancia as situacoes concre-
tas do que aos debates conceituais e tedricos.”

69 Ja pontuamos, em outro estudo, que “o debate sobre o planejamento tributario
calcado em questdes axiologicas e principios, de um lado, e na suposta monosse-
mia de conceitos como simulacio, abuso de direito, fraude a lei e abuso de forma,
de outro, gerou uma verdadeira Torre de Babel tributaria em que cada um fala sua
lingua e, o que é pior, com pretensdes de universalidade, como se o seu conceito
fosse, ou devesse ser, ‘o conceito™ (ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributdrio
na Obra de Marco Aurélio Greco. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. p. 112).

70 Trazendo, aqui, nossa conclusio em outro texto: “[...] o debate sobre planeja-
mento tributério calcado exclusivamente em aspectos axioldgicos e principiologicos
se esgotou. Nao ajuda em nada a solucdo das controvérsias reais entre Fisco e con-
tribuintes e alimenta uma sec¢do doutrinaria irreal. Ja é passada a hora de entender-
mos o que pensa a doutrina Brasileira diante de casos concretos. Néao se duvide que
a questao central do planejamento tributario ndo é a interpretacao da legislacao
tributaria, é a analise dos fatos praticados pelo contribuinte. Assim, enquanto
o foco da literatura estiver exclusivamente nos principios e regras, estaremos con-
denados a replicar as licdes que ja eram enunciadas por Sampaio Doéria e Amilcar
de Aratjo Falcao décadas atras” (ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Paragrafo
Unico do Artigo 116 do CTN Afinal? In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Ser-
gio André (Coords.). Planejamento Tributdrio: Limites e Desafios Concretos. Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2018. p. 510).
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O que estamos sugerindo é que, antes de professar a filiacao a algu-
ma corrente absoluta pr6 ou contra planejamento, qualquer estudioso
do Direito Tributdario deve testar suas convic¢oes diante de casos con-
cretos, sendo que o tal “casa e separa” é certamente um bom ponto de
partida. Se, ao rever um “casa e separa”, onde nenhum ato formalmen-
te ilicito é praticado, a conclusio for no sentido de que seria legitima a
tributacao do ganho de capital que foi formalmente afastado pela série
de atos societarios praticados no mesmo dia, a posicao de que ha limi-
tes a economia tributdria além da legalidade dos atos e da anteriorida-
de do fato gerador se impord. E claro que este é um exemplo extremo,
mas é um bom comeco.

Percebe-se, portanto, que a defesa do direito fundamental a econo-
mia tributdria ou do dever fundamental de contribuir, sem o estudo
dos critérios concretos de legitimidade do planejamento tributario, sal-
vo em suas versoes extremadas — a legitimidade de qualquer ato licio
e anterior ao fato gerador como forma de economia fiscal legitima,
com uma versao limitadissima de simulacao, de um lado; e a legitimi-
dade da tributacao por analogia, do outro — sao posicoes vazias. Nao
conheco nenhum autor que negue o direito do contribuinte de pagar
menos tributos de forma legitima. A questao esta em saber quais sao
os limites da legitimidade.™

A discussao sobre os conceitos fundamentais que desafiam o tributa-
rista é certamente relevante, e nada neste breve estudo sugere que de-
vamos abandonar os debates conceituais por completo. Nada obstante,
temos que reconhecer que, em alguns casos, o foco nos conceitos nos
desvia dos verdadeiros problemas enfrentados pelos contribuintes. Isso
é certamente o que se passa no planejamento tributdrio, onde nossos
debates sobre a filosofia do planejamento tributario certamente tem
deixado de lado o estudo dos limites concretos da liberdade do contri-
buinte de economizar tributos.

71 Ver: ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributario e Liberdade Ndo Simulada. 2
ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 17-18.
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27. REFORMA TRIBUTARIA
E OPORTUNIDADES
PERDIDAS: O CASO

DAS CIDES (2023)

Estamos hd mais de quatro anos imersos nos debates sobre a tltima
onda de reforma tributdria. A esta altura, tudo indica que em breve
o Senado Federal votard e — provavelmente — aprovara a sua versao
da Proposta de Emenda Constitucional n® 45 (PEC 45). Projetando o
momento pos-aprovacdo das mudancas propostas para a Constituicao
Federal, acreditamos que provavelmente identificaremos avancos, re-
trocessos, novos problemas, solucoes nao antecipadas e oportunidades
perdidas. O foco deste breve texto sera uma oportunidade perdida.

Um dos tributos mais disfuncionais previstos na Constituicao sao
as chamadas Contribuicoes de Intervencido no Dominio Econdmico,
as CIDEs, estabelecidas em seu artigo 149. Dizemos que elas sao dis-
funcionais porque, no cendrio atual, as CIDEs podem ter basicamente
qualquer fato gerador e buscar qualquer finalidade.

Ao analisarmos o texto do referido artigo 149, notaremos que ele
nada diz sobre os fatos geradores possiveis das CIDEs. Da mesma for-
ma, este dispositivo ¢ absolutamente silente sobre quais finalidades
legitimariam a instituicdo de tais contribuicdes.

Sabemos que o Codigo Tributario Nacional (CTN) foi elaborado ten-
do como premissa a suficiéncia do estudo do fato gerador para a defi-
nicdo da natureza do tributo. E o que se infere do artigo 4° do Cédigo,
segundo o qual “a natureza juridica especifica do tributo é determina-
da pelo fato gerador da respectiva obrigacdo”.
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O critério do fato gerador é completamente inadequado para a ca-
racterizacao das CIDEs, ja que essas contribuicoes podem eleger
qualquer comportamento como aspecto material de suas hipoteses
de incidéncia.

As CIDEs sido um dos exemplos do que Marco Aurélio Greco chama de
“regulacao finalistica”, como observa este autor, ao examinar as mudancas
que colocaram em xeque uma visao causalista da incidéncia tributaria:

“Outra mudanga resulta no fato de que passou a ser dada relevancia, nao
tanto a causa dos fendmenos mas, fundamentalmente, aos fins visados com
a conduta exigida. Esta é uma caracteristica que afeta diretamente a figura
das contribuicoes. Elas sdo exigéncias em que o fim assume relevancia
maior do que a causa (=fato gerador). Quando a Constituicdo atribui a
competéncia a Unido para instituir contribuicio de interveng¢éo no domi-
nio econodmico, contribui¢des sociais ou no interesse de categorias profis-
sionais, ndo esta enumerando fatos geradores (materialidades de hipéteses
de incidencia), mas qualificando fins a serem buscados com a sua institui-

¢ao”. (GRECO, Marco Aurélio. Contribuicoes (uma figura “sui generis”).
Séo Paulo: Dialética, 2000. p. 37-38).

A legitimacao finalistica demanda dos 6rgaos de controle, notada-
mente do Poder Judicidrio, critérios de andlise de constitucionalidade
e legitimidade que eles ndo estdo acostumados a manejar. Afinal, nao
se trata de debater materialidades conceituais constitucionais, previs-
tas em regras de competéncia, nem hipoteses de incidéncia descritas
na lei. A andlise da compatibilidade constitucional de contribuicoes
interventivas, por exemplo, vai demandar um estudo de meios e fins,
sem o qual muito pouco é possivel se dizer sobre o tema.

Diante da flexibilidade constitucional das CIDEs, coube a doutrina
elaborar balizas que pautassem a sua instituicao. Marco Aurélio Greco,
por exemplo, trouxe algumas, ao sustentar que:

e aintervencido econdomica da Unido Federal deveria circunscre-
ver-se a setores especificos, sendo que os sujeitos passivos da
contribuicao somente poderiam ser aqueles integrantes de
tais setores;

e os perfis da intervencao econdomica devem ser inferidos da pro-
pria Constituicao Federal,

e sendo tributos relacionados a um fim, os principios da razoabili-
dade e da proporcionalidade deveriam sempre ser considerados;

e consequentemente, deve haver um motivo para que haja a inter-
vencao publica no dominio econémico;
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* nao poderia haver a sobreposicao de CIDEs com a mes-
ma finalidade;

* os valores arrecadados com a contribuicao devem ser aplicados
na finalidade que legitimou a sua instituicao e devem ser propor-
cionais aos gastos publicos demandados pela mesma;

* aaplicacao de tais receitas deve favorecer o grupo de contribuin-
tes, etc. (GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdo de Intervencdo no
Dominio Econémico — Parametros para sua Criacao. In: GRECO,
Marco Aurélio (Coord.). Contribuicao de Intervencdo no Dominio
Economico e Figuras Afins. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 11-31.)

Essa construcao doutrindria, que daria maior racionalidade as CIDEs,
nem sempre ¢ seguida pelo Poder Judicidrio, identificando-se uma
certa leniéncia com a instituicdo de contribuicées interventivas com
fins obscuros, ou descasados o fato gerador e grupo de contribuin-
tes respectivo.

Falta as CIDEs, bem como a outras contribuicdes, um marco legal
bem definido. Como a época em que o CIN foi editado as contribui-
coes nao tinham a mesma relevancia que possuem hoje no Sistema
Tributario Nacional, o Codigo simplesmente nao as disciplinou. Essa
falta de normas gerais tem reflexos negativos nao apenas sobre as con-
tribuicoes de intervencao, mas em relacao as contribuicoes em geral.

Por outro lado, a falta de um regime juridico bem definido na Cons-
tituicdo ou no CTN para as contribuicdes, aliada ao planejamento fi-
nanceiro da Uniao Federal para frustrar as regras de reparticao de re-
ceitas tributarias, turbinado pela patologia que é a Desvinculacao de
Receitas da Unido (DRU) — artigo 76 do ADCT — levou a proliferacao
das contribuicdes em geral, inclusive das CIDEs.

No auge da pandemia, por exemplo, muitas das iniciativas volta-
das ao incremento de receitas tributarias referiram-se a criacdo de
novas contribuicoes de intervencdo, a maioria voltada para o setor
de tecnologia.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal tem uma grande chance de
colocar alguma ordem nessa matéria, no julgamento do tema 914 da
Repercussao Geral, que trata da “constitucionalidade da Contribuicao
de Intervencdo no Dominio Economico - CIDE sobre remessas ao ex-
terior, instituida pela Lei 10.168/2000, posteriormente alterada pela
Lei 10.332/2001”. Esta contribuicao, se em sua formatacao original
poderia até ser constitucional, certamente se tornou inconstitucional
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com as alteracoes promovidas pela Lei n® 10.332/2001. (Ver: GRECO,
Marco Aurélio; ROCHA, Sergio André et. al. Manual de Direito Tributd-
rio Internacional. Sao Paulo: Dialética, 2012. p. 421-422).

E assustador que, em 2023, estejamos debatendo sobre a (in)cons-
titucionalidade de um tributo instituido em 2000 e alterado em 2001,
mais de 20 anos atras.

Feitos esses breves comentarios, voltamos ao titulo deste artigo. Tan-
to tem se falado sobre simplicidade e seguranca juridica e, ainda assim,
a reforma tributdria, em sua atual versio, mantém na Constituicdo Fe-
deral uma porta aberta para a instituicao de uma espécie tributdria que
traduz tudo, menos previsibilidade e estabilidade.

Nesse sentido, poderiam ser adotados dois caminhos para aumentar
a seguranca juridica no caso das CIDEs. Um primeiro, mais radical, se-
ria simplesmente a eliminacdo da competéncia da Unido Federal para
a instituicdo dessas contribuicoes.

Com efeito, a Uniao ja possui a competéncia residual para a insti-
tuicdo de novos impostos que integrariam o esquema de reparticao de
receitas tributdrias, e nao nos parece que este verdadeiro “cheque em
branco”, que sdo as contribuicoes interventivas, seja necessario como
uma forma de financiamento do gasto publico federal. O que se perde
com a falta de regime juridico é mais do que o que se ganha atribuindo
esta competéncia a2 Uniao Federal.

Uma alternativa moderada para se lidar com a inseguranca tra-
zida pelas CIDEs seria manté-las no sistema, mas estabelecendo na
Constituicao Federal ou mesmo no CTN um marco legal para essas
contribuicoes.

Ao nao lidar com as CIDEs, o Congresso Nacional permite que a
Uniao Federal siga se valendo deste instrumento que, na falta de uma
regulacao mais detalhada, pode facilmente ser instituido com desvio
de finalidade e tornar-se uma espécie de “imposto” com finalidade es-
pecifica, atropelando o modelo constitucional de federalismo fiscal.
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28. ENITRE O PASSADO
E O FUTURO: OS NOVOS
PARADIGMAS DO
SISTEMA TRIBUTARIO
NACIONAL (2023)

Na semana que passou, nenhum assunto econdémico teve mais des-
taque do que a aprovacdo da reforma tributaria (do consumo) pelo
Senado Federal. Apos a votacao do texto, o clima era o do dia seguinte
a uma grande final de campeonato: para os torcedores da reforma, era
momento de celebracdo efusiva, movida a previsdes de que a aprova-
cao da PEC 45 tornara a promessa chamada Brasil em realidade, aos
brados de que o IBS e a CBS representam um momento de inflexao
equivalente ao Plano Real. Para os opositores da reforma, a votacao no
Senado era uma verdadeira sentenca condenando o Brasil a um futu-
ro de incerteza, que quebrard os entes federativos e os contribuintes,
levando a um cendrio de terra arrasada digno dos filmes “Mad Max”.

Vimos insistindo que reformas da legislacao tributaria sao eventos
“nao binarios”. Elas nao sao absolutamente boas, nem absolutamente
mas. Em alguns casos elas simplificam, em outros criam novas com-
plexidades. Para alguns, representam um alivio da carga tributaria,
para outros, um aumento. A reforma — certamente — extinguira alguns
focos de litigios, a0 mesmo tempo que criard outros, alguns que atual-
mente sequer podem ser antecipados.

Vé-se, assim, que acreditamos que reformas tributarias sao ambiva-
lentes, no sentido de que encerram valores e consequéncias divergen-
tes e nao raro contrapostos. De toda maneira, acredito que se proje-
tarmos os efeitos da PEC 45 para além de 2033 eles parecem ser mais
positivos do que negativos.
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Além de serem “ndo bindrias”, reformas tributdrias sio concorren-
ciais. Sao poucos os que se dedicam ao tema sem vieses ou interesses,
mais ou menos publicos. Os entes federativos concorrem entre si para
ficarem com uma maior parcela da arrecadacio, da mesma maneira
que os sujeitos passivos concorrem para ficar com a menor parte da
carga tributdria possivel.

Esse traco ficou bem evidente na tramitacdo da PEC 45 na Camara
dos Deputados e no Senado Federal. Havia consciéncia de que cada re-
gime favorecido, cada aliquota reduzida, geraria um aumento da carga
tributaria para todos aqueles nao agraciados com um tratamento pre-
ferencial. Contudo, em momento algum o prognostico de um aumento
generalizado da carga tributdria desincentivou a incansavel batalha por
tratamentos tributarios diferenciados.

Nesse contexto, nao ¢ surpreendente que o texto aprovado pelo Se-
nado encerre avancos e retrocessos, esclarecimentos e contradicoes.
Vamos tentar explorar neste breve artigo alguns pontos de atencao que
vemos na versao atual da PEC 45.

PEC 45: UM PARADOXO

Uma das caracteristicas do sistema tributdrio nacional é a sua hiper-
constitucionalizacao. Apontada por alguns como uma das virtudes do
modelo brasileiro, e acusada por outros — como nos — de ser uma das
causas da quantidade brutal de litigios tributarios no Brasil, a profusao
de dispositivos constitucionais tributarios distingue a Constituicao Fe-
deral brasileira de outros diplomas constitucionais.

De um lado, a PEC 45 quintuplica a aposta na constitucionalizacao
da tributacao. O texto da Constituicao Federal pos-PEC 45 é tao exo-
tico nesse particular que chega a incluir um dispositivo estabelecendo
que sucos naturais sem adicao de acucares e conservantes se incluem
entre os alimentos previstos no inciso VIil do § 1° do artigo 9° da PEC
45 (8§ 11 deste mesmo artigo 9°). Se a hiperconstitucionalizacdo era
uma doenca, com a PEC 45 ela parece ter virado uma pandemia.

Paradoxalmente, a0 mesmo tempo em que a PEC 45 multiplicou subs-
tancialmente os dispositivos constitucionais tributdrios, também delegou
largamente a disciplina de temas centrais do novo regime de tributacao do
consumo para a disciplina do legislador infraconstitucional.
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Essa mistura de um extenso e detalhado regramento constitucional,
com um amplo campo de atuacdo do legislador infraconstitucional
pode resultar em um significativo contencioso. Para uma proposta de
emenda que inclui na Constituicao o dito principio da simplicidade
(artigo 145, § 3°) — seja la o que ele signifique —, é inegavel a comple-
xidade interpretativa do novo texto constitucional, a qual tende a ser
potencializada conforme a reforma venha a ser efetivamente imple-
mentada em nivel infraconstitucional.

Boa parte dos problemas decorrentes dessa nova onda de constitu-
cionalizacdo do Direito Tributdrio ndo tem mais como ser revertida e
so sera verificada quando o novo modelo estiver completo e operacio-
nal. Nessa fase, quando os economistas com suas projecoes sairem de
cena e os advogados assumirem o palco, é que teremos a exata no¢ao
do quanto de simplificacdo e reducao de litigios a reforma realmen-
te entregara.

UMA MUDANGA DOS PARADIGMAS DO
SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Um de nossos artigos recentes sobre reforma tributdria tratou dos
principios elencados no § 3° do artigo 145 da Constituicao Federal, se-
gundo a PEC 45. Naquela ocasido, chamamos a atencdo para o que nos
parece ser equivoco do texto aprovado tanto pela Camara dos Deputa-
dos quanto pelo Senado Federal. Este § 3° peca pela falta de equilibrio.
Fala em justica tributaria sem mencionar a seguranca juridica. Dois
polos que devem ser prestigiados, mas que nao podem se sobrepor.

Esse debate pode parecer tedrico aos olhos de um economista ou jor-
nalista cobrindo esses eventos historicos. Pode parecer que é algo ir-
relevante, filosofico. Contudo, qualquer advogado que lide com autos
de infracao em casos de planejamento tributdrio, por exemplo, com-
preende bem a utilizacao argumentativa de principios e valores consti-
tucionais. Agora temos uma constituicdo que expressamente enuncia
o principio da justica tributaria e que nada fala, de forma expressa,
sobre seguranca juridica. A propria nocado de justica tributdria é vaga e
ambigua, e certamente demandard intenso trabalho de interpretacao.

Além da falta de equilibrio, esse dispositivo criou principios sem raiz
no Direito Tributario brasileiro. O que seria o principio da simplicida-
de? E pior, que raios é o principio da defesa do meio ambiente como
principio tributério?
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Os efeitos desse § 3° do artigo 145 da Constituiciao Federal sobre a
interpretacao da legislacao tributdria — seja pelo que ele trouxe, seja
pelo que deixou de trazer — somente saberemos também quando o
novo modelo estiver plenamente operacional.

A MUTAQI\O DO DITO “IMPOSTO SELETIVO*

Escrevi, na coluna Justica Tributaria do Conjur, um artigo dedicado
exclusivamente ao chamado Imposto Seletivo (aqui). Dois aspectos
para os quais chamei a atencao naquele texto estao refletidos na nova
redacdo do § 6° do artigo 153 da Constituicdo Federal.

O primeiro é que nao se trata de um imposto seletivo, mas de um
imposto extrafiscal. Com a redacdo do § 6° temos, pela primeira vez,
a Constituicao Federal estabelecendo que um imposto tera finalidade
extrafiscal.

Essa alteracdo nao é sem consequéncias. Nos dltimos anos, mais de
uma vez surgiram controvérsias sobre o manejo de tributos como o
IOF e o Imposto de Exportacdo, por exemplo, com finalidades arreca-
datorias. Ao estabelecer que o novo imposto federal tera finalidade ex-
trafiscal, este § 6°, segundo vemos, fecha as portas para a sua utilizacao
com finalidade exclusivamente fiscal.

Ora, se a finalidade extrafiscal é obrigatoria, falta ao § 6° um re-
quisito fundamental: a obrigacao de inclusao, na lei instituidora do
imposto, do objetivo visado com a sua cobranca. Como comentamos
anteriormente, este é o primeiro imposto declaradamente extrafiscal
que temos na Constituicao Federal. As consequéncias dessa caracte-
ristica terdo que ser verificadas conforme ele venha a ser instituido. O
controle de sua compatibilidade constitucional dependerd, em larga
medida, da compreensao dos seus objetivos indutores ou regulatorios.

Outro problema deste imposto extrafiscal parece ser a sua materia-
lidade. Como ja apontamos, em plena era digital, o inciso VIII do ar-
tigo 153 nada fala sobre intangiveis, referindo-se a producao, extra-
¢éo, comercializacao ou importacao de “bens e servicos”. Cada um
desses vocabulos sera interpretado, definido e, a depender do texto
da lei (ou leis?) instituidora, provavelmente assistiremos a disputas
de fundo constitucional sobre fronteiras da competéncia atribuida a
Unido Federal.
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As alteracoes veiculadas no Senado Federal também trouxeram con-
tradicao para dentro deste novo imposto. Por que ele era apontado
como um imposto seletivo? Porque, no modelo original da PEC 45,
terfamos uma aliquota tinica para o IBS sem nenhum regime diferen-
ciado. Assim, esse imposto cumpriria o papel de permitir incidéncias
distintas sobre algumas atividades com externalidades ambientais e de
saude negativas.

A tramitacdo da PEC 45 no Congresso Nacional implodiu a logica
original do IBS. A profusao de tratamentos diferenciados nao s6 su-
perou a finalidade inicial da nova competéncia prevista no inciso VIII
do artigo 155 como resultou na assunc¢ao declarada de sua finalida-
de extrafiscal. A criacao de inumeros tratamentos diferenciados tam-
bém trouxe outra necessidade: a de compensacao pelas perdas de
arrecadacio.

Somente a finalidade de arrecadar justifica a inclusao da extracdo de
bens na materialidade do Imposto Extrafiscal, ja maculando, na pro-
pria Constituicao, a sua racionalidade estrutural.

E 6bvio que as industrias extrativas sio potencialmente danosas ao
meio-ambiente. Contudo, a incidéncia no momento da extracio nio tera
qualquer consequéncia regulatoria ou indutora. E um contrassenso ab-
surdo imaginar que haveria o intento de se desincentivar aquele que ¢
um dos principais setores econdomicos do pais. Ela tem, isso sim, o bom
e velho objetivo de arrecadar, muito provavelmente para compensar as
benesses concedidas a outros setores econdmicos no campo do IBS/CBS.

Outro aspecto que tratamos no artigo a que nos referimos acima,
e que foi alterado — para melhor — no Senado Federal foi a exclusao
de dispositivos que faziam, deste Imposto Extrafiscal, uma excecao as
regras de anterioridade e legalidade. Considerando os propositos des-
te tributo — impactar externalidades negativas a satude e ao meio-am-
biente — ndo nos parece que sua alteracdo requeira modificacoes ur-
gentes que demandem uma excecdo ao regime constitucional geral
dos impostos.

O IMPOSTO SOBRE BENS E SERVICOS

O IBS certamente ocupara nossas atencdes de forma significati-
va nos proximos meses e anos. Aqui também identificamos diversas
situacoes em que a nova redacao constitucional vai trazer desafios
interpretativos.
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Logo no paragrafo 1° do artigo 156-A, temos a previsiao de que o
IBS sera informado pelo principio da neutralidade. Fica realmente a
duvida sobre a vantagem dessa previsiao. A propria palavra principio é
polissémica. Se encamparmos uma das teorias predominantes, de que
principio é norma finalistica que estabelece um estado de coisas a ser
alcancado, considerando as limitacoes faticas e juridicas, a nocao de
principio traz, em si mesma, a possibilidade de que tal finalidade nao
seja alcancada. Ou seja, o principio da neutralidade conviveria com a
possibilidade de falta de neutralidade.

Em relacao a materialidade, reiteramos comentdrios que ja fizemos
em outras oportunidades. O que sdo “operacoes”?

Imaginemos, por exemplo, um licenciamento de software. Na legis-
lacdo atual, principalmente apds a manifestacao do Supremo Tribunal
Federal, o licenciamento de software é considerado um servico para
fins do 1Ss.

Contudo, no modelo do IBS que estamos adotando o licenciamento
de software parece ser tratado como uma “operacdo com bens ima-
teriais”. Serd isso mesmo? E se for, um licenciamento de software é
uma “operacao”?

Veja-se que o § 8° do artigo 156-A diz expressamente que “a lei com-
plementar de que trata o caput podera estabelecer o conceito de ope-
racdes com servicos, seu conteudo e alcance, admitida essa definicdo
para qualquer operacdo que nao seja classificada como operaciao com
bens materiais ou imateriais, inclusive direitos”.

O texto é um tanto barroco, mas o que se pretendeu estabelecer é a
natureza residual do conceito “operacdes com servicos”, como alguns
autores ja defendiam em relacdo ao 1SS a época da Emenda Constitu-
cional n° 18/1965. Naquele tempo, ja se sustentava a natureza residual
do 1SS em relacao ao ICM.

Porém, nao se pode perder a atencao aos detalhes. Ressalto, uma vez
mais, que, promulgada a Emenda Constitucional, o texto deixara de
ser trabalhado por economistas e assessores politicos e passara a ser
analisado a cada virgula por advogados. Em nenhum momento, o novo
texto constitucional estabelece que a lei complementar definira “ope-
racoes”. Estabelece-se que a lei complementar definira operacoes com
servicos, e que operacdes que nao forem consideradas operacoes com
bens serao consideradas operacdes com servicos. Veja-se: a incidéncia
depende, sempre, de se estar diante de uma operacao.
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Observa-se que embora a PEC 45 nao tenha se preocupado com a
quantidade de novas disposicoes tributdrias na Constituicao Federal,
acabou preferindo nao cuidar de algumas questdes que talvez tivessem
merecido delimitacao constitucional. Vemos um exemplo disso logo
nos incisos 11 e 111 do artigo 156-A. O que é a importacdo de um bem
imaterial? Ou a sua exportacao? O que é a importacao de um servi¢co?
Ou a sua exportacao? Atualmente temos critérios variados e dissonan-
tes sobre o tema nas legislacdes do 1SS e do PIS/COFINS. Vai ser interes-
sante acompanhar o que a lei complementar do IBS/CBS estabelecera
em relacao a esses temas.

Identificamos, aqui, o paradoxo que comentamos acima. De um lado,
um reforco sem igual da hiperconstitucionalizacdo — s6 vermos que o
“ovo” foi parar na Constituicao (artigo 9°, § 3°, 11, “b”, da PEC 45). De
outro, uma crenca — talvez ingénua — de que mesmo com tantos dis-
positivos constitucionais tributarios novos, o legislador complementar
terd larga amplitude regulamentar em relacao a eles. Embora sejamos
defensores da ressignificacao do papel do legislador complementar,
essa nao € nossa tradicdo juridica, o que pode levar diversos dos novos
dispositivos constitucionais — e das futuras leis — aos tribunais.

ATE SUJEIGAO PASSIVA FOI PARAR NA CONSTITUICAO ...

A patologica hiperconstitucionalizacao do Direito Tributdrio é tao,
mas tdo arraigada que a sujeicdo passiva do IBS foi parar no texto cons-
titucional, no § 3° do artigo 156-A, segundo o qual “lei complementar
podera definir como sujeito passivo do imposto a pessoa que concorrer
para a sua realizacdo, a execucdo ou o pagamento da operacao, ainda
que residente ou domiciliada no exterior”.

E estranho, para dizer o minimo, termos uma atribuicao de compe-
téncia para a elaboracao de uma regra de responsabilidade tributdria
incluida no artigo 156-A. A disciplina da sujeicao passiva da obrigacao
tributaria ja é matéria reservada a lei complementar pelo artigo 146
da Constituicao Federal. Ao se inserir uma regra atributiva de compe-
téncia na Constituicao, ao invés de se dar competéncia ao legislador
complementar — que ele ja tinha — se esta, em verdade, limitando o seu
campo de atuacao, que agora tera que observar os limites impostos
pela Lei Maior — que serao definidos pelo intérprete posteriormente.

A atribuicao de sujeicao passiva a nao residentes é um capitulo a
parte. Pratica que se popularizou no mundo com a criacdo dos DSTs
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(digital service taxes), estabelece um dever que as autoridades fiscais
brasileiras nao teriam capacidade de tornar eficaz. Esperamos que se
tenha muito cuidado para ndao embarcarmos numa aventura tributa-
ria. Era claramente o que se passava no Projeto de Lei n® 3.887/2020,
que instituia a Contribuicao Social sobre Operacdes com Bens e Ser-
vicos — CBS (artigo 5°). Neste caso se atribuia uma responsabilidade
tributaria sem qualquer consequéncia ou possibilidade de efetivacao.
Basicamente tinhamos, ali, o primeiro caso de dever tributario volun-
tario, que poderia ser cumprido pelo nao residente, ou nao.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Sabemos que o IBS e a CBS estdo sendo criados para serem gémeos
quase idénticos (ver o artigo 149-B e 0 195, § 16). Idealmente, a dife-
renca estara apenas nas aliquotas. Uma questdo relevante a ser resol-
vida, entdo, relaciona-se aos mecanismos de soluciao de controvérsias.
Nesse particular, vemos como timida a PEC 45. O ideal seria a unifica-
cao do processo administrativo dos dois tributos no Conselho Fede-
rativo. Consultas fiscais e revisdes de autos de infracdo deveriam ser
decididas pelo mesmo 6rgao.

Aqui, sim, seria interessante que o modelo tivesse sido posto na pro-
pria Constituicao, ja que teriamos que prever a competéncia de um or-
gao — com o respectivo desenho institucional, como a participacao de
autoridades federais e subnacionais — para a solucéo de controvérsias.

A PEC 45 nao foi completamente silente sobre a matéria. Segundo o
§ 8° do artigo 156-B, “lei complementar podera prever a integracao do
contencioso administrativo relativo aos tributos previstos nos artigos
156-A e 195, V.

Essa delegacdo ao legislador complementar nos parece insuficiente.
Em primeiro lugar, nao alcancaria as solucoes de consulta. De outra
parte, essa unificacao nao deveria ser uma “possibilidade”, deveria ser
uma obrigacdo. E imprescindivel para a racionalidade desse modelo
dual que o mesmo 6rgao seja responsavel pela solucao de controvér-
sias de ambos os tributos — tarefa mais dificil de ser realizada no ambi-
to das primeiras instancias judiciais.

Sergio André Rocha 203



COMENTARIOS FINAIS

Ha sempre uma distancia entre o idealizado e o concretizado. Ha
uma distancia monumental entre os textos da PEC 45 original e da
PEC 110 e esse aprovado pelo Senado Federal. O processo politico tem
seus proprios rumos. Esse § 3° do artigo 145 mesmo nao parece jamais
ter sido cogitado pelos idealizadores das propostas originais. Além de
toda a dificuldade imposta pela tramitacao da PEC, o dia seguinte a
promulgacdo da emenda iniciara uma nova fase, em que os calculos
no Excel e as falas sobre padroes internacionais terao cada vez menos
relevancia. Sairemos do campo do desenho politico para as trincheiras
da interpretacao juridica.

Desde ja, vemos que essa mudanca constitucional, com todas as alte-
racoes infraconstitucionais por vir, exigirao grande responsabilidade
dos académicos e académicas da tributacdo. Esse momento histérico
demandard muito da academia. E 6bvio que nio ¢ nosso papel corro-
borar e chancelar quaisquer desvios legislativos, sejam constitucionais,
sejam infraconstitucionais. Neste texto mesmo apontei alguns. Mas
nosso proposito tem que ser contribuir para a melhoria do sistema,
nao com a perpetuacao do caos tributdrio e da inseguranca.
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