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PREFACIO

Esta coletanea representa uma valiosa contribuicdo para o estudo do Direito
Tributario e Aduaneiro e do contencioso fiscal federal brasileiro. Nela estao
contemplados posicionamentos e teses de indubitavel relevancia para a
academia, pesquisadores e operadores do direito no &mbito publico e privado,
destacadamente juizes, auditores e advogados publicos e privados que atuam no
contencioso judicial e administrativo tributario. E o resultado das apresentacoes
realizadas no Il Seminario CARF de Direito Tributario e Aduaneiro.

Os seminarios que o CARF vem promovendo anualmente tém o objetivo
de estimular o debate a respeito de matérias relacionadas ao Direito
Tributario e Aduaneiro e ao Processo Administrativo Fiscal, a partir de
estudos e pesquisas em maturagdo nos centros académicos brasileiros,
bem como das situagdes vivenciadas diuturnamente nos tribunais judiciais
superiores e no proprio Conselho, fazendo a devida contraposicao desses
conhecimentos do meio académico com a pratica e a experiéncia de
advogados publicos e privados e auditores do Fisco Federal. Permite-se,
assim, um amplo debate de questdes relevantes no ambito do contencioso
administrativo fiscal federal.

A publicacao sintetiza grande parte das brilhantes exposicoes e dos
pertinentes debates travados no Seminario. Porém, como ocorreu nos
eventos anteriores, ndo se contempla nos temas versados qualquer linha
de pensamento especifico. Ao contrario, busca mostrar a riqueza no campo
da hermenéutica do Direito Tributario material e processual, no interesse
da prevencao e solucao dos litigios, como também do aperfeicoamento do
ordenamento juridico patrio. Os autores tiveram ampla liberdade de expor
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suas teses e defender seus posicionamentos, seja do ponto de vista pratico
ou do tedrico. Esta dialética, presente na obra, tem o importante papel de
instigar o leitor a aprofundar o pensamento e a reflexdo sobre as questdes
abordadas.

E nao poderia ser diferente. Nao ha uma grande questdo relacionada ao
Direito Tributario e Aduaneiro e ao Processo Administrativo Fiscal, na esfera
federal, que nao seja ou tenha sido objeto de debate nos colegiados de
julgamento do Conselho, enquanto 6rgdo colegiado do Ministério da
Fazenda responsavel, em Ultima instancia administrativa, pela interpretacao
da Legislagdo Tributaria e, consequentemente, pela uniformizacao da
jurisprudéncia, resultante dos principios do contraditério, da ampla defesa
e da seguranca juridica.

Na oportunidade, cabe agradecer aos autores e colaboradores e, também,
aqueles que cooperaram para a realizacdo do Semindrio, origem desta
coletdnea. Sem o apoio irrestrito da equipe do CARF, da Escola de
Administragdo Fazendaria, da Secretaria da Receita Federal do Brasil, da
Procuradoria da Fazenda Nacional e das Confederagdes representativas de
categorias econdémicas em nivel nacional, nada disso teria sido possivel.

A presente obra, considerando a elevada especializagdo do debate e a
significancia dos temas propalados, coordenada pelo professor Marcus
Livio Gomes e pelo conselheiro Francisco Marconi de Oliveira, e publicada
com o apoio institucional da Confederagao Nacional do Comércio de Bens,
Servicos e Turismo (CNC), fomentard o conhecimento e, sem margem
de duvida, concorre para ser referéncia no estudo do Direito Tributario e
Aduaneiro no Pais.

Adriana Gomes Régo
Presidente do CARF
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APRESENTACAO

O Il Seminéario CARF de Direito Tributario e Aduaneiro, realizado nos dias
22 e 23 de agosto de 2017, resultou uma vez mais em excelentes debates e
artigos relacionados ao evento realizado na Escola de Administracao Fazen-
daria (ESAF), em Brasilia. Constata-se que a jurisprudéncia administrativa
tributaria se tornou fundamental para o Sistema Juridico brasileiro. Nao s6
conteudo e profundidade, mas principalmente estabilidade e seguranca ju-
ridica derivada da reestruturacdo administrativa que vem sendo realizada no
CARF nos ultimos anos.

A jurisprudéncia administrativa vem se tornando um parametro seguro para o
julgamento das complexas causas envolvendo a tematica tributaria, comple-
xidade que somente pode ser superada através de uma justica especializa-
da, composta de forma plural e republicana. Conforme destacado na edicao
anterior desta relevante obra, que busca compilar as experiéncias trocadas
no seminario, a interligacao entre a academia, representada por professores
das mais relevantes faculdades de Direito do pais, e 0 Conselho Administra-
tivo de Recursos Fiscais (CARF), & o principio basilar para o sucesso deste
grandioso evento pratico-profissional.

Nao héa duvidas quanto a necessidade de aprimoramento do sistema ju-
dicial brasileiro, principalmente com o fortalecimento da jurisprudéncia
e respeito aos precedentes dos tribunais. Nesta esteira, o CARF possui
todas as qualificacdes técnicas e administrativas necessarias para liderar
0 processo e guiar os contribuintes com uma jurisprudéncia tributaria de
alta qualidade.
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A obra que ora se apresenta aborda diversos estudos sobre importantes temas
do Direito Tributario e Aduaneiro, seguindo o principio de neutralidade na indica-
cao dos palestrantes, de forma a possibilitar a dialética na discussao profunda
das controvérsias propostas. Prima, seguindo essa diretriz geral desde a sua pri-
meira edicao, pela énfase na pluralidade profissional de seus autores, contando
com académicos das mais prestigiadas universidades do Brasil, publicas e pri-
vadas, advogados, juizes, auditores-fiscais da Receita Federal e procuradores
da Fazenda Nacional, o que reforca ainda mais a importancia da jurisprudéncia
administrativa tributaria. Com o modelo dialético proposto, contextualiza-se nao
somente a visdo da Fazenda Nacional, mas principalmente a dos contribuintes,
através da participacao de professores de mestrado e doutorado das principais
universidades do pais, resultando densas monografias.

O livro foi dividido em cinco partes. A primeira trata de normas gerais de Direito
Tributario e do Processo Administrativo Fiscal, com artigos de Andrei Pitten
Velloso, Diego Diniz Ribeiro e Renato Lopes Becho. A tematica trabalhada tem
especial relevancia sobre os julgamentos do CARF, tratando-se de preceden-
tes da jurisprudéncia administrativa do Conselho; da modificagao de critérios
juridicos utilizados no exercicio do langamento tributario, de precedentes do
Supremo Tribunal Federal (STF) para fins de rescisao de coisa julgada incons-
titucional; do dever de fundamentar; e da aplicacéo pratica do Codigo de Pro-
cesso de Civil (CPC) aos processos administrativos.

Avancgando para a segunda parte, o leitor encontrara artigos de Ana Carolina
Moreira Garcia, André Mendes Moreira, Débora Ottoni Uébe Mansur, Fer-
nando Daniel de Moura Fonseca, Jodo Dacio Rolim, Marcus Livio Gomes e
Ricardo Antonio Carvalho Barbosa, que discorreram sobre a tributagéo das
pessoas juridicas. Diversos temas sdo esmiucados, como o controle de pre-
cos de transferéncia sobre operacdes com commodities; os aspectos socie-
tarios das reorganizacoes empresariais; e o estudo de caso sobre incidéncia
do imposto sobre ganho do capital do contribuinte no recebimento de cotas
por ocasiao da integralizacao do capital social.

Na terceira parte, os autores Agatha Accorsi Voss, Fabio Zambitte Ibrahim,
Julio Cesar Vieira Gomes e Raquel Godoy de Miranda Araujo Aguiar se de-
brucam sobre a tributacdo dos planos de opcao de compra de acdes. Sao
estudados assuntos concernentes a natureza juridica dos programas de op-
coes de acoes fornecidos aos empregados e as discussdes envolvendo a
delimitagcdo da base de célculo da contribuicdo previdenciaria.
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Na quarta parte, os autores Adilson Rodrigues Pires, Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, Paulo Ayres Barreto e Ronaldo Feltrin abordam questoes
relacionadas a tributacéo das atividade de comércio exterior, com artigos tra-
tando sobre interposicao de terceiros na importacao, o termo inicial para fins
de decadéncia nas infragbes aduaneiras, ocultacao e importagao fraudulenta.

Na quinta parte, o artigo de Paulo Ayres Barreto aborda o conceito de insu-
mos, jurisprudéncia do CARF e poder judiciario.

Pode-se dizer, sem receio, que esta coletanea jogara mais luzes sobre o
denso tema afeto ao Direito Tributario, consolidando o Seminario de Direito
Tributario e Aduaneiro do CARF como um espaco de cidadania tributaria,
tendo a dialética como a sua mais consistente manifestagao.

Marcus Livio Gomes

Francisco Marconi de Oliveira
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PARTE |

NORMAS GERAIS DE
DIREITO TRIBUTARIO E
PROCESSO FISCAL






MODIFICAGAO DE
CRITERIO JURIDICO NOS
LANGAMENTOS TRIBUTARIOS

Andrei Pitten Velloso*

Resumo: Este artigo trata da regra do art. 146 do Codigo Tributario Nacional
(CTN), que veda a aplicacao retroativa da modificacao de critérios juridicos
utilizados no exercicio do langamento tributario. Aqui sdo expostos 0s seus
pressupostos tedricos e a sua origem. Sao propostos, além disso, critérios
objetivos para a sua aplicagdo. Por fim, sdo examinadas as consequéncias
juridicas que advém desse limite material a revisao dos langamentos
tributarios.

Palavras-chave: lancamento tributdrio; revisdo; alteracdo; modificacdo de
critérios juridicos.

Abstract: This paper deals with the article 146 of the Brazilian National Tax
Code, which prohibits the retroactive application of the modification of legal
criteria used in the tax assessment procedure. The text exposes its origin and
theoretical assumptions. In addition, objective criteria for its application are
proposed. Lastly, the legal consequences of this material limit on the review of
tax assessments are scrutinized.

Keywords: tax law; tax assessment; review; modification; legal criteria.

* Juiz Federal da 42 Regido. Professor de Direito Tributério e Financeiro da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Doutor em Direitos e Garantias do Contribuinte pela
Universidade de Salamanca (Espanha). Mestre em Direito Tributario pela UFRGS. Integrante
do Comité de Acompanhamento, Avaliagéo e Selecdo de Conselheiros (CSC) do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) - Representante suplente da Sociedade Civil.
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1. INTRODUGAO

A revisao do langamento, ato administrativo que constitui/formaliza o crédito
tributério (art. 142 do Cédigo Tributario Nacional [CTN]), € uma das questoes
fundamentais do Direito Tributario, de vultosa relevancia pratica.

A despeito da sua importancia e dos sélidos estudos doutrinarios existentes,
ainda pairam muitas duvidas acerca dos seus pressupostos e, consequen-
temente, do alcance da regra da inalterabilidade do langcamento tributario,
consagrada pelo art. 145 da codificacao tributaria.

Neste artigo sao propostos critérios objetivos para a revisdo dos langamen-
tos tributarios, com o foco voltado especificamente para a regra do art. 146
do CTN, que veda a aplicacao retroativa da modificagao de critérios juridicos
empregados no exercicio do langamento.

Objetiva-se fornecer respostas para os seguintes questionamentos, concer-
nentes aos pressupostos aplicativos da regra em aprego: i) € indispensavel a
existéncia de um ato de langamento tributario?; ii) A vedacao da modificacao
de critério juridico se aplica as fiscalizagcbes que nao tenham redundado em
lancamento e/ou a revisao aduaneira que resultou no desembaragco sem a
formulacao de exigéncias tributarias?; iii) outros sujeitos passivos podem in-
vocar, com base no art. 146 do CTN, a aplicacédo de critério juridico utilizado
em langamento tributario precedente?; iv) a norma em tela exige que o crité-
rio juridico empregado em certo langamento tributario seja reiterado em lan-
camentos subsequentes, pertinentes ao mesmo sujeito passivo?; v) o que é
“modificagao de critério juridico” para fins de aplicacao do multicitado preceito
legal?; vi) é viavel a revisao de langamento mediante a aplicagao retroativa de
novo critério juridico que impligue reducao do tributo a pagar?

Para tanto, analisa-se inicialmente a regra da inalterabilidade do lancamento
tributario (capitulo 2), indicam-se os fundamentos tedricos e a origem do
art. 146 do CTN (capitulo 3), examinam-se os requisitos imprescindiveis a
sua aplicacao (capitulo 4) e, por fim, especificam-se as suas consequéncias
juridicas (capitulo 5).
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2. IRREVOGABILIDADE E INALTERABILIDADE DO LANGAMENTO

A Administracao Tributaria jamais pode revogar o langamento tributéario, pois
se trata de ato administrativo vinculado (art. 142, paragrafo Unico, do CTN),
insuscetivel de desfazimento ou alteracdo por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, além de implicar a configuracdo de uma situacao juridica indi-
vidual digna de tutela (SOUSA, 1948, p. 26-7).

Vigora, pois, a regra da “irrevogabilidade do lancamento”, a afastar, nesse
ponto, a aplicacdo da Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal', que nao
se dirige especificamente aos atos administrativo-tributarios e deve, de qual-
quer modo, ser conciliada com o principio da protecao da confianga.

Além de nao estar sujeito a revogagao, o langcamento somente pode ser revisto
sob determinados pressupostos.

Deveras, apds notificar o langamento ao sujeito passivo, a Administragao Tribu-
taria ndo pode altera-lo ou suplementéa-lo, ressalvadas hipoteses especificas.
Trata-se da regra da “inalterabilidade do langamento”, consagrada, conjunta-
mente com as suas excecoes, no art. 145 da codificacao tributaria, in verbis:
Artigo 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito
passivo s6 pode ser alterado em virtude de:
| — impugnacéo do sujeito passivo;
Il - recurso de oficio;

Ill - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos
previstos no art. 149.

Atoda evidéncia, a inalterabilidade do langamento principia com a notificacao
ao sujeito passivo, ndo com a constituicdo definitiva do crédito tributario?.

' Eis a sua redagéo: “A administracao pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,
em todos 0s casos, a apreciagao judicial.”

2 Sacha Calmon Navarro Coélho diverge desse entendimento. Contraria a literalidade
do artigo 146 para defender a revisibilidade ampla do langamento até que ocorra a
constituicao definitiva do crédito tributario. (Curso de Direito Tributario brasileiro. 15. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 681).
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Apds a notificagéo, o langamento pode ser alterado, na esfera administrativa,
em razao de provas produzidas® ou de decisdes prolatadas por autoridades
judicantes, quando da apreciacdo de impugnacao do sujeito passivo — ou,
ainda, por forga de ulterior recurso de oficio —, interposto contra decisao que
acolher, no todo ou em parte, a impugnacao ao langcamento*. A autoridade
langadora somente podera retifica-lo por forga de decisdo administrativa ou
judicial ou, ainda, de oficio, caso configurada alguma das situagoes previstas
no art. 149 do CTN, atinentes fundamentalmente a incorrecoes ou omissoes
incorridas pelo sujeito passivo®.

Mesmo nas hipéteses em que se admite a alteragcao do langamento, consig-
nadas no art. 145 do CTN, ha condicionamentos que devem ser respeitados:
de carater temporal, como a decadéncia e a preclusao; processual, a exemplo

3 Nessa hipotese é imperativa a reabertura do prazo para impugnagéo, nos termos do art.18,
§32, do Decreto n2 70.235/1972, na redacao dada pela Lei n? 8.748/1993, in verbis: “Artigo
18. A autoridade julgadora de primeira instancia determinara, de oficio ou a requerimento
do impugnante, a realizacao de diligéncias ou pericias, quando entendé-las necessarias,
indeferindo as que considerar prescindiveis ou impraticaveis, observando o disposto no artigo
28, infine. (...) §32 Quando, em exames posteriores, diligéncias ou pericias, realizados no
curso do processo, forem verificadas incorrecoes, omissoes ou inexatidoes de que resultem
agravamento da exigéncia inicial, inovagdo ou alteracao da fundamentagao legal da exigéncia,
sera lavrado auto de infragdo ou emitida notificacdo de langamento complementar, devolvendo-
se, ao sujeito passivo, prazo para impugnacao no concernente a matéria modificada.”

4 No ambito federal, aplica-se o art. 34 do Decreto n® 70.235/1972, que preceitua: “Artigo 34.
A autoridade de primeira instancia recorrera de oficio sempre que a deciséo: | - Exonerar
o0 sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa de valor total (lancamento
principal e decorrentes) a ser fixado em ato do ministro de Estado da Fazenda (Redacao
dada pela Lei n2 9.532, de 1997). Il — Deixar de aplicar pena de perda de mercadorias ou
outros bens cominada a infracdo denunciada na formalizagao da exigéncia.”

5 Eis a suaredacao: “Art. 149. O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos: | — quando a lei assim o determine; Il - quando a
declaracao nao seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da Legislagcao
Tributéria; Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaragédo nos
termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da Legislagéo Tributaria, a
pedido de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou
nao o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade; IV — quando se comprove falsidade,
erro ou omissao quanto a qualquer elemento definido na Legislagao Tributaria como sendo de
declaragéo obrigatéria; V — quando se comprove omissao ou inexatidao, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte; VI - quando
se comprove acao ou omissao do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé
lugar a aplicagéo de penalidade pecuniaria; VIl — quando se comprove que o sujeito passivo,
ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagéo; VIIl — quando deva ser
apreciado fato nao conhecido ou nao provado por ocasiao do langamento anterior; IX — quando
se comprove gue, no lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o
efetuou, ou omissao, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.”
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das garantias da ampla defesa e do contraditério; e material, como a taxa-
tividade das hipoteses que autorizam a revisdo de oficio (elencadas no art.
149 da codificagao tributaria) e a vedacao da modificacao de critério juridico,
estabelecida pelo art. 146 do CTN.

E dessa vedacao que se tratara doravante.
3. VEDAGAO DE MODIFICAGAO DE CRITERIO JURIDICO NO CTN

O art. 146 do Cddigo Tributario Nacional (CTN) proibe a aplicacao retroativa
da alteracao de critério juridico que tenha sido empregado em langamento
tributario, nos seguintes termos:

Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em
consequéncia de decisao administrativa ou judicial, nos
critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa
no exercicio do langamento somente pode ser efetivada, em
relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador
ocorrido posteriormente a sua introdugao.

Nao se pode afirmar que a redacao desse preceito seja transllcida — e muito
menos que ele possa ser aplicado aos casos concretos sem suscitar diver-
géncias expressivas. Para aclarar o seu significado, cumpre investigar a sua
origem e os seus fundamentos juridicos.

3.1. Origem do enunciado juridico

A origem do art. 146 da codificacao tributaria reside no Anteprojeto do Cédigo
Tributario Nacional, elaborado por Rubens Gomes de Sousa, especificamente
no seu art. 172, que apresentava redacao quase idéntica, salvo no que diz
com a sua parte final, que aludia ao langamento futuro, nao aos fatos gerado-
res subsequentes a introdugao do novo critério juridico. Confira-se:
Art. 172. A modificagcdo introduzida, de oficio ou em conse-
quéncia de decisao administrativa ou judicial, nos critérios
juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio
do lancamento somente podera ser efetivada, em relagdo a um

mesmo contribuinte, por ocasido do langamento imediatamente
seguinte a data em que se tenha verificado a modificagao®.

& MINISTERIO DA FAZENDA. Trabalhos da Comissdo Especial do Cédigo Tributério Nacional.
Rio de Janeiro, 1954, p. 307.
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A modificacdo no enunciado supratranscrito foi proposta por Gilberto de
Ulh6a Canto, sob o fundamento de que “o que se quer assegurar € a aplica-
cao do critério juridico novo apenas aos lancamentos referentes a fatos ge-
radores futuros” e, como consta do Anteprojeto, “novo lancamento poderia
ser feito, atingindo fato gerador anterior™”.

De fato, a intencao era vedar a revisdo do langamento tributario em decor-
réncia da mera mudancga de critérios juridicos pela Administragéo Tributéria.
Portanto, a redagao proposta, que corresponde ao texto do art. 146 do CTN,
revelava-se mais apropriada.

Substituiu-se, portanto, a redacao originalmente proposta para a parte final do
preceito (“por ocasido do langamento imediatamente seguinte a data em que
se tenha verificado a modificacdo”) pelo texto atual (“quanto a fato gerador
ocorrido posteriormente a sua introducao”), de modo a tutelar o contribuinte
quanto a aplicagao retroativa de novos critérios juridicos para alcancgar fatos
imponiveis anteriores.

3.2. Concepcao tedrica subjacente

A concepgao teodrica que subjaz ao art. 146 do CTN pode ser identificada na
obra do autor do Anteprojeto, que se embasou em aportes doutrinarios e de
Direito Comparado para somente admitir a revisao do langamento por erro de
fato (SOUSA, 1955, p. 19), nao por erro de direito (SOUSA, 1948, p. 31)8.

Em artigo publicado em 1948, intitulado “Limites dos poderes do Fisco
quanto a revisédo dos langamentos”, Rubens Gomes de Sousa sustentou a
possibilidade de se revisar o lancamento por erro de fato, pois a obrigacao
tributaria decorre da ocorréncia, no plano fatico, da hipétese descrita em
lei, de forma que o lancamento possui carater meramente declaratério, nao
sendo “mais, em Ultima andlise, que um elemento ou momento do proces-
so formativo da referida obrigacao” (SOUSA, 1948, p. 23 e 31). Sustentou,
de outro lado, a impossibilidade de revisao do lancamento por erro de di-
reito, baseando-se, para tanto, na licao de Tullio Ascarelli, que preconizava

7 MINISTERIO DA FAZENDA. Trabalhos da Comissdo Especial do Cédigo Tributério Nacional,
p. 430.

8 Do mesmo autor, Compéndio de legislagéo tributdria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1975
[obra péstumay], p. 108.
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especificamente a interdicao de revisao do lancamento por alteracao de cri-
tério juridico, acolhida pelo art. 172 do Anteprojeto e, posteriormente, positi-
vada no art.146 do Cédigo Tributario Nacional:

Nao pode [...] o Fisco proceder a um segundo langamento com
fundamento na invocagao de critérios juridicos diferentes dos que
aceitara quando expedira o primeiro langamento. Esta conclusao
decorre do fato de que, ja em face da organizagao fiscal e do
dever das autoridades procederem a revisdo das declaracoes
dos contribuintes, j& em face da sistematica dos prazos a este
respeito, € inadmissivel que o Fisco possa venire contra factum
propium e anular ex-officio um langamento e substitui-lo por outro,
ou ainda, proceder a um langamento suplementar, baseando-se
na alegacao de ter passado a adotar critérios juridicos diferentes
dos que aceitara por ocasido de um primeiro lancamento
(ASCARELLI, apud SOUSA, 1948, p. 33).

Esse ensinamento decorreu de um caso concreto analisado por Tullio Asca-
relli, em que, apds a antiga Junta de Ajuste dos Lucros ter alterado critério
juridico utilizado para lancar o imposto sobre lucros extraordinarios, o Fisco
passou a rever os langamentos ja realizados, cobrando a diferenca a maior
dos contribuintes, inclusive daqueles que ja haviam pago o imposto calcula-
do com base no critério antigo (SOUSA, 1948, p. 32).

Considerando a licao de Tullio Ascarelli, Rubens Gomes de Sousa sustentou a
irrevisibilidade do langamento por erro de direito, dada a impossibilidade de se
justificar o descumprimento da lei sob a alegacéo de desconhecimento da sua
existéncia ou do seu conteldo (art. 32 da Lei de Introdugao ao Cadigo Civil, De-
creto-lei n® 4.657/1942, entao vigente). Nas suas palavras (SOUSA, 1948, p. 36):
O direito presume-se conhecido, mormente da autoridade
incumbida da sua aplicacdo, e nessas condi¢cdes, sendo o
langamento uma fungdo precipua e um dever funcional da

referida autoridade, a ela compete nao incorrer em erro ao
aplica-lo, sob pena de nao o poder retificar posteriormente.

Em artigo posterior, ressaltou o carater definitivo da situagao juridica criada
pelo langcamento, que ndo pode ser afastado pela mera alteracao de opiniao da
Administragao Tributaria quanto a exegese legislativa (SOUSA, 1955, p. 15-23):
Ficaassim excluida[...] apenas arevisdo fundada na modificagao
dos critérios juridicos adotados pelo [sic] Fisco, na aplicagao
da lei tributaria competente, a fatos exata e completamente

constatados por ocasido do lancamento original. Nessa
hipétese, haveria realmente ofensa a definitividade da situagao
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juridica subjetiva criada pelo lancamento anterior, dado que
neste a lei tivesse sido corretamente aplicada, porquanto o
critério de interpretacdo da lei é matéria opinativa.

E, no seu “Compéndio de Legislacao Tributaria” (SOUSA, 1955, p. 108-109),
acrescentou que a revisao do langamento, por mudanca de critério, tampou-
co poderia ser feita na auséncia de erro, haja vista o langamento constituir
um ato administrativo vinculado:
Igualmente, quando o Fisco, mesmo sem erro, tenha adotado
uma conceituacéo juridica certa e depois pretenda substitui-la
por outra igualmente certa, porém mais favoravel, no sentido
de importar em maior tributo, também nao podera fazé-lo:
com efeito, se admitirmos que o Fisco possa variar de critério
juridico na apreciagdo do fato gerador, estaremos admitindo
que possa adotar o critério que prefira por motivos de simples
oportunidade, o que equivale a dizer que a atividade de
langamento seja discriciondria, quando ao contrario ja vimos
que se trata de atividade vinculada.

Conforme foi consignado no relatério apresentado por Rubens Gomes de
Sousa, devidamente aprovado pela Comissao Especial nomeada para ela-
borar o Projeto de Cédigo Tributario Nacional, o art. 172 do Anteprojeto ins-
pirou-se no art. 23 do CAdigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, que
vedava a modificacao de oficio do langamento, em detrimento do contribuin-
te, motivada por nova interpretacdo das leis tributarias, bem como nos co-
mentarios doutrinarios correlatos®.

Essa concepcao tedrica ndo é infensa a criticas.

Questiona-se a problematica “distincao entre erro de direito e de fato”, dada
a interpenetracao das questoes de direito e de fato. José Souto Maior Borges
(1981, p. 307) chega a defender, com base na licao de Castanheira Neves, que:

[...] distingao entre o direito e o fato néo é realizavel, porque s6 é
relevante o fato — qualquer fato natural — enquanto juridicamente
qualificado, algo inteiramente diverso do fato natural “bruto”.
[...] Por isso, averbou-se elegantemente que, ao considerar-se a
questao de fato, esta presente e relevante a questao de direito;
ao considerar-se a questao de direito, ndo pode prescindir-se da
solidaria influéncia da questao de fato. H4, pois, nesse sentido,
nao s6 uma solidariedade, mas também uma indivisibilidade
entre a questao de fato e a questao de direito.

° MINISTERIO DA FAZENDA. Trabalhos da Comissdo Especial do Cédigo Tributério Nacional,
p. 210.
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A prépria Comissao de elaboragéo do Cédigo Tributario Nacional baralhou as
categorias ao indicar, como exemplo de erro de fato, o erro na aplicacao da lei
em razao de “recurso a lei revogada ou inaplicavel ao caso”'°, quando a apli-
cacao de lei revogada constitui, como pondera Alberto Xavier (2005, p. 266),
o “mais frisante exemplo possivel de erro de direito”. Compreende-se, pois, a
razao de tais categorias ndo terem sido acolhidas pela codificagao tributéaria.

De outra parte, ndo se pode considerar que a variacdo na exegese das
leis tributarias, a embasar a alteracao de critério juridico pelo Fisco, cons-
titua discricionariedade incompativel com o carater vinculado da atividade
de langamento tributario, consagrada pelo art. 142, paragrafo Unico, do
CTN™. A vinculagao diz respeito a impossibilidade de a autoridade langa-
dora optar por ndo aplicar a regra impositiva a fatos por ela abrangidos ou
por aplica-la a fatos que ela nao alcanga, e nao a inexisténcia de espagos
epistemoldgicos na atividade interpretativa, a justificar a adocdo de uma
ou outra variante hermenéutica'?. A fundamentacéo da regra do art. 146 do
CTN nao se encontra no carater vinculado da atividade de lancamento ou
no principio da legalidade, senao no principio da protecao da confianca.

10 MINISTERIO DA FAZENDA. Trabalhos da Comissdo Especial do Cédigo Tributério Nacional,
p. 209.

" Nesse sentido, cfr. XAVIER, Alberto. Do Langamento no Direito Tributario brasileiro, p. 267.

2 Sobre os espacos epistemoldgicos, vide. ALEXY, Robert. Verfassungsrecht und
einfaches Recht: Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit. Primér- und
Sekundérrechtsschutz im Offentlichen Recht. Berichte und Diskussionen auf der Tagung der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer in Wiirzurburg vom 3. bis 6. Oktober 2001.
Berlin; New York: de Gruyter, 2002, p. 16. Nesse ponto, diverge-se da concepgao de Alberto
Xavier, que considera haver sempre um sentido Unico e exato da lei (Do Langamento no
Direito Tributério brasileiro, p. 267-8).
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4. PRESSUPOSTOS APLICATIVOS

A aplicacdo do art. 146 do CTN pressupde a concorréncia de quatro pres-
supostos:

I.  lancamento tributario;

Il. identidade de sujeito passivo;

Ill. revisao lato sensu (retificacdo ou suplementacao) do lancamento
original; e

IV. modificacdo de critério juridico.

4.1. Langamento tributario

Em principio, na auséncia de “lancamento tributario”, ndo se pode aplicar
o dispositivo em aprego, porquanto nao ha como falar em critérios juridicos
adotados pela autoridade administrativa “no exercicio do langamento”3.

Mera “fiscalizacgao tributaria” ndo autoriza a aplicagao do art. 146 do CTN.
Inexiste, pois, 6bice ao reexame de periodo ja fiscalizado, sempre que cum-
pridos os requisitos pertinentes, como a autorizacao do superintendente da
Receita Federal com vistas ao lancamento do Imposto de Renda, nos termos
do art. 906 do Decreto n2 3.000/1999'“.

Pode-se, no entanto, aplicar o dispositivo em apreco por analogia, nos ter-
mos do art. 108, I, do CTN, o que extrapola a interpretacao stricto sensu.
Para tanto, é imprescindivel o preenchimento dos requisitos tipicos da
aplicagdo analégica, nomeadamente a existéncia de uma lacuna e de
similitude juridica.

3 Alberto Xavier fundamenta esse pressuposto na alusdo a identidade de sujeito passivo:
“o artigo 146 pressupde que, antes da modificagdo operada nos critérios juridicos, tenha
sido previamente praticado um ato individualizado de langamento, caso contrario ndo se
justificaria a referéncia a ‘um mesmo sujeito passivo’ (Do Langamento no Direito Tributario
brasileiro, p. 277).

4 CARF, 22 Secao/22 Camara/12 Turma Ordinaria, Acordao n? 2201-003.683, rel. Marcelo
Milton da Silva Risso, Sessao de 07/06/2017.
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Essa aplicacdo se afigura viavel nas hipoteses de despacho aduaneiro ante-
cedido de exigéncia fiscal, de que se tratara a seguir, na medida em que ha
um ato administrativo a veicular e formalizar exigéncia tributaria, o que nao
sucede em todas as fiscalizacbes tributarias.

4.1.1. Conclusao da conferéncia aduaneira

Como se indicou na segao precedente, assim como a fiscalizagéo tributaria que
nao redundou em lancamento, a “conclusdo da conferéncia aduaneira”, com o
desembarago dos bens “sem a formalizagao de exigéncia fiscal” por parte da
autoridade administrativa (arts. 564 e 571 do Regulamento Aduaneiro — Decreto
n2 6.759/2009), nao impede a abertura do procedimento de revisao aduaneira
(art. 638 do Decreto n° 6.759/2009) e eventual lavratura de langamento de oficio™.

Isso ocorre por duas razdes fundamentais:

Em primeiro lugar, “nao se pode confundir o pagamento” antecipado realizado
pelo sujeito passivo no ambito dos tributos sujeitos a langamento por homologa-
cao (art. 150, §19, do CTN), ou a liberacdo de mercadorias apds o pagamento
com a realizacao de langcamento, o que lamentavelmente se verifica em certos
julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ). No sistema estabelecido pela
Codificacao Tributaria, o langcamento é ato privativo da autoridade administrativa
(art. 142, caput), de forma que, em tais tributos, nao se verifica esse lancamento
com a mera apuragao e recolhimento do tributo ou pela liberagdo de mercado-
rias apds o pagamento, sendo pela homologacao expressa ou tacita do paga-
mento antecipado (art. 150, caput e §49) ou, ainda, pelo langamento de oficio
realizado para a formalizacao do crédito quanto a eventual diferenca (art. 149, V).

5 STJ, 22 Turma, REsp 1.656.572, rel. min. Herman Benjamin, julgado em 18/04/2017. No
mesmo sentido: STJ, 22 Turma, REsp 1.201.845, rel. min. Mauro Campbell Marques,
julgado em 18/11/2014. H4, no entanto, inUmeros precedentes em sentido contrario.
Conferir, por todos, STJ, 12 Turma, REsp 1.112.702, rel. min. Luiz Fux, julgado em
20/10/2009; e STJ, 22 Turma, REsp 1.079.383, rel. min. Eliana Calmon, julgado em
18/06/2009: “1. O contribuinte ndo pode ser surpreendido, apds o desembaraco aduaneiro,
com uma nova classificacao, proveniente de correcdo de erro de direito. 2. O erro de direito
cometido pelo contribuinte, mas ndo detectado pelo Fisco, € o mesmo que alteracao de
critério juridico, vedado pelo CTN. Precedentes” (trecho da ementa).

6 8STJ, 1a Turma, REsp 1.112.702, rel. min. Luiz Fux, julgado em 20/10/2009: “A revisao de
lancamento do imposto, diante de erro de classificagao operada pelo Fisco aceitando as
declaracdes do importador, quando do desembaraco aduaneiro, constitui-se em mudanca
de critério juridico, vedada pelo CTN” (excerto da ementa).
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Em segundo lugar, embora a verificagao das informagdes relativas a classifi-
cacao fiscal seja um dos objetivos da conferéncia aduaneira (art. 564, caput,
do Decreto n? 6.759/2009), tal conferéncia nao se confunde com a homolo-
gacao do pagamento antecipado e tampouco é exauriente. Pelo contrario,
usualmente, é realizada com base em critérios de selecao e amostragem,
regime que nao pode obstar a futura revisdo aduaneira.

Contrariamente, se houver formalizagao de exigéncia fiscal no procedi-
mento de conferéncia aduaneira, restara inviabilizada a cobranca de va-
lores suplementares'’, haja vista que tal formalizacao pode ser equipa-
rada ao langamento tributario, para fins de aplicagcao do art.146 do CTN,
sobretudo porque, de acordo com o Regulamento Aduaneiro, o lanca-
mento somente sera efetuado se o contribuinte apresentar manifestacao
de inconformidade (art. 570, §§2° e 32, do Decreto n? 6.759/2009).

4.2. ldentidade de sujeito passivo

O pressuposto atinente a identidade de sujeito passivo decorre da alusao
que o enunciado faz a modificacdo nos critérios juridicos, adotados pela
autoridade lancadora, “em relacdo a um mesmo sujeito passivo”.

Por forca dessa restricao, a regra do art. 146 do CTN aplica-se exclusivamente ao
destinatario do langamento em que tenha sido aplicado o critério juridico antigo,
posteriormente abandonado pela autoridade administrativa.

7 Nesse sentido: “Aplica-se o artigo 146 do CTN apenas naquilo que a revisao divergir
com relagao ao anteriormente estabelecido por exigéncia formal da autoridade fiscal
no despacho aduaneiro ou em revisao antecedente, e que tenha sido integrado
definitivamente na declaracdo em andlise. Somente nessa situagéo a revisédo aduaneira
estara condicionada pelo disposto no artigo 149 do CTN [...] Apenas a exigéncia feita
pela autoridade fiscal durante o despacho e incorporada na Declaracao prestada pelo
contribuinte constitui critério juridico para os fins da inteligéncia do artigo 146 do CTN, de
modo a exigir o artigo 149 do CTN para condicionar a revisao aduaneira e a revisao de
oficio. O desembaraco feito sem exigéncia fiscal ndo formula critério juridico limitador da
revisdo aduaneira nos termos do artigo 146 do CTN” (CARF, 32 Segéo/42 Camara/12 Turma
Ordinaria, Acordao n2 3401003.119, rel. designado Eloy Eros da Silva Nogueira, Sesséo de
16/03/2016).
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Outros sujeitos passivos nao podem invocar tal regra para impugnar autuacoes,
pretendendo que lhes seja aplicado critério juridico que a mesma ou outra autori-
dade langadora utilizou anteriormente’®.

Percebe-se que a uniformidade na aplicagao de critérios juridicos em lancga-
mentos dirigidos a sujeitos passivos diversos nao é uma exigéncia da regra
em aprego, 0 que, cabe advertir, ndo leva a conclusao de que a pretensao a
isonomia na aplicagdo da lei tributaria carece de fundamento juridico, mas
apenas que nao encontra supedaneo na regra do art. 146 do CTN™,

4.3. Revisao /ato sensu do langamento

O terceiro pressuposto requer um ato contraposto ao langamento original, envol-
vendo os mesmos fatos imponiveis, a qualificar-se como um ato de revisao /ato
sensu (retificagdo ou suplementacao) do primeiro langamento, hipdtese em que se
aplicara, em principio, o enunciado da Sumula 227 do Tribunal Federal de Recur-
sos, segundo a qual “a mudanga de critério juridico adotado pelo Fisco nao autoriza
a revisao de lancamento”.

Malgrado a redacao do preceito ndo ser expressa nesse sentido, a melhor
exegese € a de que o ato contraposto nao ha de envolver apenas o mes-
mo sujeito passivo, mas também os mesmos fatos imponiveis, consistindo,
como dito, em uma retificacdo ou suplementacao do primeiro lancamento.

Por nao ser objeto de consenso doutrinario e por nao corresponder a letra do
art. 146 do CTN, essa posicao deve ser exposta e fundamentada detidamente.

8 STJ, 22 Turma, EDcl no REsp 1.174.900, rel. min. Mauro Campbell Marques, julgado em
03/05/2011: “O impedimento de aplicacdo de novo critério juridico, nos termos do artigo
146, é invocavel tdo somente pelo mesmo sujeito passivo em relagdo ao qual outro
langamento j& tenha sido efetuado. Desse modo, em relagdo a outros sujeitos passivos,
nao héa que se falar em proibicao de se alterar os critérios juridicos adotados pela
autoridade no exercicio do langamento. Isso porque, no caso, néo se trata de alteragéo
de critérios juridicos, mas sim da realizacéo de langamento dirigido a outro contribuinte,
responsavel pelo pagamento do tributo” (excerto da ementa).

® Ha& outros fundamentos para se sustentar a pretensdo a uniformidade de critérios

aplicativos, como o principio da igualdade tributéaria (art. 150, Il, da Constituicao da
Republica) e, ainda, o art. 100 do CTN.

26 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Ill SEMINARIO CARF



4.3.1. Aplicacao do art. 146 do CTN a fatos que nao tenham sido
objeto de langamento

O art. 146 do CTN dispde que a modificacéo nos critérios juridicos somente pode
ser aplicada “quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducao”,
nao propriamente “quanto aos fatos geradores que tenham sido objeto do lan-
camento original”, o que ensejou a formacao de sdlida orientacao doutrinaria no
sentido de que tal preceito também interditaria a aplicagcao do novo critério juridico
em langamentos realizados, posteriormente, a sua introdugéo, envolvendo fatos
imponiveis que nao tenham sido objeto do lancamento original. Essa posigao
doutrinaria € exposta com clareza por Luciano Amaro nos seguintes termos:
O que o texto legal de modo expresso proibe ndo é a mera
revisdo de lancamento com base em novos critérios juridicos; é
a aplicacdo desses novos critérios a fatos geradores ocorridos
antes de sua introducao (que ndo necessariamente terao sido
objeto de langcamento). Se, quanto ao fato gerador de ontem,
a autoridade ndo pode, hoje, aplicar novo critério juridico
(diferente do que, no passado, tenha aplicado em relacéo a
outros fatos geradores atinentes ao mesmo sujeito passivo),
a questdo nao se refere (ou nao se resume) a revisdo de
lancamento (velho), mas abarca a consecugédo de langamento
novo. E claro que, ndo podendo o novo critério ser aplicado
para lancamento novo com base em fato gerador ocorrido
antes da introdugao do critério, com maior razao este também
nao podera ser aplicado para rever lancamento velho. To-
davia, o que o preceito resguardaria contra a mudanca de
critério ndo seriam apenas langamentos anteriores, mas fatos
geradores passados. (AMARO. 2014. p. 377-8)

E inegavel que a redagao do art. 146 do CTN sustenta essa posicao. Porém,
a atividade hermenéutica ndo pode resumir-se a leitura dos dispositivos le-
gais. O critério literal é relevante, por envolver o objeto central do empreendi-
mento interpretativo e delimitar os contornos da interpretacao stricto sensu,
mas nao pode ser aplicado isoladamente. E, no caso em apreco, os critérios
genético, topogréfico e teleoldgico levam a conclusao diversa.

Considerando-se a génese e os fundamentos tedricos do art. 146 do CTN,
percebe-se que a intencao do autor do Anteprojeto e da Comissao do Pro-
jeto do Codigo Tributario Nacional nao era estender a aplicagao de critérios
juridicos utilizados em langamentos especificos para langcamentos relativos
a fatos diversos, mas proibir ao Fisco utilizar novos critérios juridicos, mais
gravosos aos contribuintes, para revisar lancamentos ja realizados, seja me-
diante a sua retificacao, seja pela lavratura de langamento suplementar.
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O critério topogréfico, atinente a sedes materiae, corrobora essa posicéo,
porquanto o art. 146 ndo apenas integra a secdo atinente ao langamento,
mas também sucede o art. 145, que trata especificamente da alteracdo do
langamento. E evidente que se trata de uma limitacdo objetiva a revisao dos
lancamentos ja efetuados®.

A ratio do dispositivo, de outra parte, coincide com aquela defendida pelos au-
tores do Anteprojeto e do Projeto do Codigo Tributario Nacional. Pretende-se
evitar a aplicacao retroativa de novos critérios juridicos a fatos imponiveis que ja
tenham sido objeto de lancamento tributéario, e ndo a todos os fatos ja ocorridos.
Alberto Xavier é categorico nesse sentido: “O artigo 146 pretende é precisamen-
te que os atos administrativos concretos j& praticados em relagdo a um sujeito
passivo ndo possam ser alterados em virtude de uma alteracdo dos critérios
genéricos da interpretacao da lei ja aplicada” (XAVIER, 2005, p. 277).

Pode-se argumentar, como faz Luciano Amaro (2014), que essa €, de fato,
a finalidade do preceito, mas o seu alcance é mais abrangente, alcangando
também aqueles fatos que, embora nao tenham sido objeto de langamen-
to, precedem a alteracéao de critério juridico. Essa posicéao, contudo, ndo
se sustenta frente a reductio ad absurdum, porquanto, interpretado dessa
forma, o dispositivo nao poderia ser aplicado de forma coerente, tampouco
ison6mica.

De fato, se a vedacao alcangasse fatos imponiveis que ainda nao foram objeto
de lancamento, a autoridade lancadora seria obrigada a aplicar, ap6s passar a
acolher novos critérios juridicos, a lei de duas maneiras distintas, inclusive para
fatos que ocorreram simultaneamente: primeiro, a luz de um critério juridico (o
antigo) para os sujeitos passivos que ja foram autuados, no que diz com os fatos
anteriores a introdugdo da alteracéo; e segundo, outro critério juridico (0 novo)
para 0s sujeitos passivos que ainda nao o foram. Para o primeiro grupo poderia,
além do mais, ver-se obrigada a aplicar, em um mesmo langamento, interpretacoes
antagbnicas de um mesmo preceito, inconcilidveis entre si: o critério antigo para
os fatos imponiveis anteriores a mudanga; e o novo para os ulteriores. Como
poderia subsistir um lancamento lavrado nesses termos? Nao haveria, em tal
hipétese, manifesta violacdo do art. 150, Il, da Carta de 1988, pelo tratamento
desigual estabelecido para contribuintes que se encontram em idéntica situagao?

20 Cfr. XAVIER, Alberto. Do Langamento no Direito Tributario brasileiro, p. 264 e ss.
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A impraticabilidade dessa exegese e as iniquidades que dela decorrem
obstam a sua acolhida. A interpretagao do art. 146 do CTN a luz da Consti-
tuicdo da Republica impede que seja aplicado para vincular as autoridades
lancadoras a critérios ultrapassados, inclusive quanto a contribuintes que
ja foram autuados.

Essa exegese restritiva se aplica inclusive quando os fatos imponiveis dizem

respeito a uma mesma operacao societaria, como ja decidiu o CARF:
ALTERACAO DE CRITERIO JURIDICO. ART. 146 CTN. INEXIS-
TENCIA. DIFERENTES FATOS GERADORES. ANOS-CALEN-
DARIO DIVERSOS. O artigo 146 do CTN nao engessa a atividade
do Fisco quanto a diferentes fatos geradores, mesmo que
referentes @ mesma operagdo societaria. Assim, tal dispositivo
nao impede que as autoridades fiscais possam lavrar um auto
de infragdo referente a um ano-calendario sob determinado
fundamento e, para o ano-calendario seguinte, alegar outro
fundamento para uma nova autuagao?'.

N&o se pode negar, portanto, que a aplicacao do art. 146 do CTN pressupde
um ato de revisao lato sensu do lancamento.

4.4. Modificacao de critério juridico

Por fim, deve estar presente a “modificacao de critério juridico”, considera-
dos o lancamento original e o de revisao /ato sensu, a caracterizar a modifi-
cacao interditada pelo dispositivo em apreco.

Modificagao de critério juridico, por 6bvio, ndo se confunde com corregao
de “erro de direito”, hipétese central na estrutura teérica de Rubens Gomes
de Sousa, baseada na distincao entre erro de fato e de direito. E expres-
sdo de conteudo amplo, que dispensa indagagdes acerca da ocorréncia

21 CARF, 12 Secao/42 Camara/12 Turma, Acordao n2 1401-001.908, rel. Livia de Carli Germano,
Sesséo de 21/06/2017.
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de erro e engloba até mesmo o abandono de uma variante hermenéutica
possivel em favor de outra, igualmente possivel?®> — o que, cabe ressaltar, era
reconhecido pelo préprio autor do Anteprojeto (SOUSA, 1975, p. 108-109).

Sequer se pode reconduzir hipdtese de verdadeira correcao de erro de di-
reito, de carater manifesto, teratolégico, a nocao de “modificacao de critério
juridico”®. Se a autoridade lancadora tiver aplicado, por exemplo, lei que foi
expressamente revogada ou cuja execucao foi previamente suspensa pelo
Senado Federal, nos termos do art. 52, X, da Constituicao da Republica, ela
nem mesmo se tera norteado por critério juridico concernente ao Direito vigen-
te; simplesmente o tera ignorado. Portanto, a corregao desse equivoco nao
ensejara a aplicagao do art. 146 do CTN. Da mesma forma, se tiver incorrido
em nitido erro material ao qualificar produtos na Tabela do Imposto sobre Pro-
dutos Industrializados (TIPI), por ndo enquadrar, por exemplo, vermutes em
recipientes de capacidade nao superior a 2 litros no NCM 2205.10.00, mas
no NCM 2202.10.00, pertinente as aguas adicionadas de agucar ou de outros
edulcorantes ou aromatizadas, € evidente que nao tera empregado critério
juridico apto a justificar a aplicacéo do dispositivo em apreco.

Nao obstante tais categorias sejam inconfundiveis, a doutrina e a jurispru-
déncia costumam recorrer a categoria do “erro de direito” para fundamentar
a aplicagao do art. 146 do CTN, como se verificou em conhecido aresto da
12 Secao do Superior Tribunal de Justica, proferido no regime dos recursos
repetitivos, em cuja ementa se consignou, em obter dictum, o seguinte:

[...] a revisdo do lancamento tributario por erro de fato (art.
149, inc. VIll, do CTN) reclama o desconhecimento de sua
existéncia ou a impossibilidade de sua comprovagao a época
da constituicdo do crédito tributéario.

2 Em sentido contrario, Alberto Xavier, apegado ao dogma tedrico da invariavel existéncia de uma
resposta Unica na exegese juridica, diferencia erro de direito e modificagao de critério juridico
conforme a sua concretude ou abstracéo: “O erro de direito em sentido estrito € um erro em
concreto, enquanto a modificagao do critério juridico € um erro em abstrato, ja que, ndo sendo
possiveis duas interpretagdes corretas da mesma lei, a substituicdo da anterior por uma nova
pressupde implicitamente o reconhecimento do carater defeituoso (errado) da primeira” (Do
Langamento no Direito Tributério brasileiro, p. 274). Eurico de Santi, de outro lado, define “erro de
direito” como sendo a “inadequacéo entre o conceito da norma e o enunciado prescritivo disposto
empiricamente nos textos do Direito Positivo” (Langamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1999, p. 265), entendido “conceito da norma” como hipétese normativa (ibidem, p. 62).

% Nesse diapasdo, Hugo de Brito Machado diferencia mudanca de critério juridico de erro

de direito e defendendo a possibilidade de corregao deste, forte no principio da legalidade
(Curso de Direito Tributario. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 185).
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6. Ao revés, nas hipoteses de erro de direito (equivoco na
valoragao juridica dos fatos), o ato administrativo de lancamento
tributario revela-se imodificavel, maxime em virtude do principio
da protecdo a confianca, encartado no artigo 146, do CTN,
segundo o qual “a modificagdo introduzida, de oficio ou em
consequéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios
juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio
do langamento somente pode ser efetivada, em relacédo a
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introdugéo”.

7. Nesse segmento, é que a Sumula 227/TFR consolidou o
entendimento de que “a mudancga de critério juridico adotado
pelo Fisco nao autoriza a revisao de langamento”?.

Para se evitar a inapropriada invocacao da categoria do “erro de direito”, urge
precisar o que se entende por “modificagéo de critério juridico”, no contexto do
art. 146 do CTN. Trata-se de expressao que compreende especificamente: i) a
mudanga na interpretagao de dispositivos juridico-positivos; ii) a alteracdo na
qualificagéo juridica dos fatos imponiveis; e iii) a opgédo discricionaria por outro
critério alternativo.

A toda evidéncia, a “mudanca na interpretacdo” da Constituicao ou das leis tribu-
tarias ndo pode fundamentar a revisdo de langamento em detrimento dos con-
tribuintes, sob pena de flagrante ofensa ao dispositivo em tela. Nao ha duvidas
quanto a tal ponto, de modo que digressdes adicionais se mostram despiciendas.

Assim como a mudancga na interpretagao, a “alteragao na qualificagao juridi-
ca” dos fatos imponiveis é abrangida pelo art. 146 do CTN, de forma que a
nova qualificacao nao pode ser utilizada para embasar a retificacdo do lan-
camento ou a lavratura de langcamento suplementar quanto aos fatos que te-
nham sido objeto do lancamento original. Eo que sucede, por exemplo, com
a classificagao fiscal de produtos nos cédigos da Nomenclatura Comum do
Mercosul (NCM), para fins de cobranca dos tributos incidentes sobre a im-
portacédo ou, ainda, do IPl devido nas saidas de mercadoria para o mercado
interno: o Fisco ndo pode aplicar retroativamente nova qualificacao juridica,
mais gravosa para o contribuinte, quanto a produtos e fatos que ja tenham
sido objeto de lancamento — ou, ao menos, que tenham embasado exigéncia
fiscal, como aquela prevista no art. 570, §22, do Regulamento Aduaneiro.

24 STJ, 12 Secao, REsp 1.130.545, rel. min. Luiz Fux, julgado em 09/08/2010.
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A hipétese de opgéo discricionaria na aplicagao de critério alternativo, de outro
lado, é marginal no Direito Tributario, haja vista o principio da estrita legalidade
tributaria, a reduzir ao maximo os espacos discricionarios da administracao na
aplicacdo da lei fiscal. Porém, verifica-se em casos especificos, como no lan-
camento do Imposto de Renda da Pessoa Juridica realizado por arbitramento,
quando a receita bruta do contribuinte é desconhecida, nos termos do art. 51
da Lei n? 8.981/1995%. Se a autoridade lancadora aplicar um critério no lanca-
mento, nao sera possivel altera-lo futuramente, em detrimento do contribuinte.

E possivel afirmar que o reconhecimento da “inconstitucionalidade ou da
ilegalidade” de preceito normativo que embasou lancamentos anteriores
também implica modificacao de critério juridico, pois deixara de ser aplica-
da uma norma juridica para ser aplicada outra. No entanto, dificilmente se
podera falar em modificagcdo de critério juridico no contexto do art. 146 do
CTN, porquanto a declaragao da invalidade de preceitos impositivos cos-
tuma ocorrer no ambito judicial, justamente para que seja observada pela
Administragao Tributaria na atividade de fiscalizagao e langamento.

5. CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Diversas consequéncias juridicas decorrem da regra estabelecida pelo art. 146
da Codificacéo Tributéria.

A mais evidente é a impossibilidade de se revisar, de oficio, o langcamento
para aplicar critério juridico mais gravoso ao contribuinte, seja mediante a
retificacdo do langcamento original, seja por meio da lavratura de langcamento
suplementar.

Tampouco se admite a revisdo do lancamento, “apds anulagao administrati-
va ou judicial”, para aplicar critério juridico mais oneroso ao sujeito passivo.

% Eijs a redacao do seu caput e do seu §12: “Art. 51. O lucro arbitrado das pessoas juridicas,
quando nao conhecida a receita bruta, sera determinado através de procedimento de
oficio, mediante a utilizacao de uma das seguintes alternativas de calculo: [...] §12 As
alternativas previstas nos incisos V, VI e VII, a critério da autoridade lancadora, poderao
ter sua aplicagao limitada, respectivamente, as atividades comerciais, industriais e
de prestagao de servicos e, no caso de empresas com atividade mista, ser adotadas
isoladamente em cada atividade”. Em sentido contrario, Alberto Xavier nao reputa que o
artigo 146 se aplique a modificacao de critério no arbitramento da receita das pessoas
juridicas (Do Langamento no Direito Tributario brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 273-4).
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Se o “prazo decadencial ja tiver se exaurido” e o langamento original tiver sido
(ou tiver de ser) anulado por vicio material, ndo se podera realizar novo langa-
mento com base em critério juridico diverso, mesmo que implique reducéo do
valor devido?. Nesse sentido, cabe referir precedente da Camara Superior de Re-
cursos Fiscais do CARF, que, dada a caducidade do crédito tributario, rechagou o
refazimento do auto de infracao pela autoridade julgadora de primeira instancia,
mantendo acérdao que havia pronunciado a nulidade do auto de infragao:

AUTO DE INFRAGAO. ALTERAGAO PELA DECISAO DE 12
INSTANCIA. IMPOSSIBILIDADE. MUDANGA DO CRITERIO
JURIDICO. ART. 146 DO CTN. SEGURANGCA JURIDICA. PRO-
TECAO DA CONFIANCA.

A modificacao de critério juridico adotado pela autoridade tributaria
no exercicio do lancamento, pela autoridade julgadora de primeira
instancia, ndo é possivel, ainda que resulte em valores inferiores
aqueles originalmente langados. A utilizagcdo de outro critério,
diferente daquele originalmente utilizado, para a apuracao do
valor tributavel minimo do IPI, efetuado apds diligéncia solicitada
pela autoridade julgadora, configura-se como mudanca de critério
juridico, que somente produzira efeitos para fatos futuros, conforme
disposto no artigo 146 do CTN?.

No curso do processo administrativo, o refazimento do langamento somente
sera viavel se, além de “favorecer o sujeito passivo”, ocorrer “dentro do prazo
decadencial” e ndo prejudicar o seu direito a ampla defesa e ao contraditério.

Tal ressalva se baseia na premissa de que o art. 146 do CTN “nao impede
a revisao lato sensu do langamento em beneficio do contribuinte”, contanto
que esta ocorra dentro do prazo decadencial.

% Nessa linha, Eurico de Santi assevera que a alteracao do “ato-norma de langamento
pressupde a edicao de outra norma que o substitua ou que o invalide”, sendo que esta
norma (ato de retificagdo ou anulagdo) ha de ser produzida de acordo com a “regra-
matriz de invalidagdo”, que, por sua vez, é “norma de competéncia que pode ser exercida
desde que nao haja ainda decorrido o prazo decadencial que suprime o direito subjetivo
da Administragcao ‘constituir’ ato-norma administrativo de langamento” (Langamento
tributario, p. 268).

27 CARF, Camara Superior de Recursos Fiscais/32 Turma, Acordao n2 9303-004.627, rel.
Rodrigo da Costa Possas, Sessao de 14 de fevereiro de 2017. Nesse sentido: CARF,
Camara Superior de Recursos Fiscais/32 Turma, Acérdao n® 9303-01.501, rel. Rodrigo
Cardozo Miranda, Sesséao de 31 de maio de 2011: “Nao se afigura possivel a autoridade
julgadora de primeira instancia alterar o fundamento do langamento, adotando-se um novo
critério, diverso daquele apontado pela autoridade fiscal no auto de infragao. Referida
alteracéo configura mudanca do critério juridico, o que é vedado pelo artigo 146 do CTN,
caracterizando inovagao e aperfeicoamento do langamento.”
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Nessa toada, pode-se citar a conclusao a que chegou Rubens Gomes de
Sousa (1948, p. 38) em seu artigo “Limites dos poderes do Fisco quanto a
revisdo dos langamentos”, a qual somente se contrapde a revisao do lanca-
mento que prejudique o contribuinte:
O langamento, em razdo das suas caracteristicas e dos efeitos
que dele decorrem, quer seja considerado dentro da sistematica
dos atos administrativos, quer seja, mais exatamente, con-
siderado como um elemento do processo formativo da
obrigacao tributaria, ndo pode ser revisto, modificado ou
substituido por outro, por ato espontdneo da Administracao,
em prejuizo do contribuinte, com fundamento em erro incorrido
na valoracao juridica dos dados ou elementos de fato em que
se tenha baseado, quer tal valoracdo tenha sido efetuada
diretamente pela Administracdo, quer tenha sido adiantada
pelo contribuinte ou terceiro obrigado a declaragao ou
informacao, e aceita pela Administracao® (Grifo do autor.)

Deveras, a ratio do art. 146 do CTN nao é obstaculizar a revisao do lanca-
mento que implique reducao do montante devido, efetuada enquanto o cré-
dito tributario ainda remanesce higido, mas interditar a aplicacao retroativa
de critérios juridicos desfavoraveis ao contribuinte.

Pode-se argumentar que a anulacdo do langcamento original, desacompa-
nhada de nova autuacao, é mais favoravel para o sujeito passivo do que a
mera retificacao do langcamento, com a reducao do quantum a pagar. E nao
ha como negar que o seja. Melhor nao pagar nada do que pagar menos.

Porém, nao se pode confundir anulacdo do lancamento com a extincao
do crédito correlato. O langcamento é um ato administrativo; o crédito tri-
butario, um direito do Fisco. Anulado o lancamento, o crédito tributario
originalmente constituido tera sido fulminado, mas podera ser novamente
constituido/formalizado por outro ato administrativo de langcamento, pos-
to que com outra dimensao econ6mica, sempre que o novo lancamento
seja favoravel ao sujeito passivo quando confrontado com o langcamento
original e ainda nao tenha se verificado a extingdo do crédito tributario
pela decadéncia.

2 Encontra-se assertiva similar no seu Compéndio: “lgualmente, quando o Fisco, mesmo
sem erro, tenha adotado uma conceituagao juridica certa e depois pretenda substitui-la
por outra igualmente certa, porém mais favoravel, no sentido de importar em maior tributo,
também néo pode fazé-lo” (SOUSA, 1975, p. 108-9).
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De outro lado, “mesmo que transcorrido o prazo decadencial”, o art. 146 do
CTN néao constituira obice a retificacdo do langamento para se proceder a
“exclusdo de valores da base de célculo”. Isso porque nao sera necessario
realizar novo lancamento. Os fatos imponiveis ndo serdo enquadrados em
outra hipotese de incidéncia. Nao havera alteragdo na aliquota. Nao sera
aplicada outra base de calculo abstrata. Somente serdo excluidos certos
valores da base de calculo concreta, recalculando-se, por consequéncia, o
montante devido.

Caso se decida, por exemplo, que verbas indenizatérias nao devem in-
tegrar a base de calculo da Contribuicao Previdenciaria Patronal (CPP)
ou que o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS)
ndo pode compor a base de calculo da Contribuicdo para o Financia-
mento da Seguridade Social (Cofins), ndo havera razao para se anular
o lancamento tributario e/ou para se aplicar a regra do art. 146 do CTN.
Consequentemente, se houver execugéao fiscal em curso, ndo se devera
declarar a nulidade da Certidao de Divida Ativa (CDA) e extinguir o feito;
dever-se-a apenas retificar a valor exequendo?. Se tiver sido proposta
acao anulatoria, incidental ou ndo a execugao, o provimento judicial
deve ser a determinacao de recélculo dos valores devidos, ndo a anula-
cao do lancamento.

Pode-se arguir que, em tal situacdo, ha alteracao de critério juridico. E de
certa forma ha. A base de calculo abstrata da Cofins (receita bruta), v.g., tera
assumido nova concrecdo: nao denotara mais a integralidade do valor de
venda das mercadorias, mas apenas uma parcela deste valor. Porém, como
dito, o art. 146 do CTN nao obsta modificagbes de critério juridico que favo-
recam os contribuintes. E o instituto da decadéncia nao constitui ébice ao
recalculo dos valores devidos, sempre que, para tanto, ndo se faca necessa-
rio refazer ex novo o langamento tributario.

2 Nesse sentido: STJ, 22 Turma, AgRg na MC 21.924, rel. min. Herman Benjamin, julgado em
14/10/2014.
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6. CONCLUSOES

Enfrentadas as principais questdes concernentes a modificagao de critério
juridico no langamento tributario, cumpre sintetizar as conclusdes extraidas
ao longo deste artigo, de modo a facilitar a sua compreensao.

A vedacao de modificacdo de critério juridico, inscrita no art. 146 do CTN,
constitui um limite material a revisao /ato sensu dos langamentos tributarios,
cuja aplicagao pressupde a concorréncia de quatro pressupostos:

I.  langamento tributdrio, razao pela qual fiscalizagoes tributarias que
nao tenham redundado em langcamento n&o autorizam a aplicacao
do preceito em apreco, assim como a conclusdo da conferéncia
aduaneira sem a formalizagdo de exigéncia fiscal;

Il. identidade de sujeito passivo, de modo que outros sujeitos passi-
vos nao podem invocar o art. 146 do CTN para impugnar autua-
coes;

Ill. reviséo lato sensu (retificacdo ou suplementacdo) do lancamento
original, motivo pelo qual o dispositivo em tela ndo se aplica a fatos
diversos daqueles que tenham sido objeto de lancamento; e

IV. modificagéo de critério juridico, o que nao se confunde com corre-
cao de erro de direito e compreende especificamente a mudanca
na interpretacao de dispositivos juridico-positivos, a alteragdo na
qualificacdo juridica dos fatos imponiveis e a opcao discricionaria
por outro critério alternativo.

O art. 146 do CTN protege o sujeito passivo contra revisdes gravosas do ato
administrativo de lancamento. Nao obsta revisées que impliquem reducao
do tributo devido e/ou das penalidades.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho originou-se de palestra proferida por um dos seus auto-
res no ambito do /Il Seminario CARF de Direito Tributario e Aduaneiro, estan-
do o texto primevo disponibilizado eletronicamente no sitio da Associacao
dos Juizes Federais (Ajufe).

Posteriormente a tal intervencdo no aludido evento e a partir das conside-
racoes ali feitas, resolveu-se desenvolver outras consideragcdes acerca da
tematica aqui posta, de modo a estender a reflexao critica inicialmente de-
senvolvida, considerando-se trabalho anteriormente publicado?.

Chegou-se assim ao presente texto, o qual tem por escopo promover a
andlise de um tema que ja nao é novo no ambito do Processo Constitucional
Tributario, mas que ainda da margem a inUmeras discussdes nos ambitos
académico® e jurisprudencial.

Neste trabalho, pretendemos abordar o tema sob duas perspectivas: a pri-
meira delas parte de um viés mais dogmatico (ainda que critico) da questao,
enquanto a andlise subsequente busca observar o tema com um olhar para
além dos estritos campos do Direito, ou seja, com uma visdo multidisciplinar.

2. A ANALISE CRITICO-DOGMATICA DO TEMA
2.1. Acao rescisoria embasada em precedentes do STF

E inegavel a existéncia, nos Ultimos anos, de um vertiginoso
“fortalecimento” do Supremo Tribunal Federal e, consequentemente, dos
seus precedentes*, os quais sdo apontados como responsaveis por dar

' BECHO. “Cessacdo dos efeitos da coisa julgada”. Disponivel em http://www.ajufe.org/
artigos/iii-seminario-carf-de-direito-tributario-e-aduaneiro/ Acessado em 19/09/2017.

2 RIBEIRO. Coisa julgada, direito judicial e agdo resciséria em matéria tributdria. 2016.

® MASSOUD. Coisa julgada, Resciséria, Simula STF 343 e Parecer PGFN 492/2011:
impactos com o Codigo de Processo Civil de 2015. In: ARAUJO, Juliana Costa Furtado;
CONRADO, Paulo César (Orgs.). O novo CPC e seu impacto no Direito Tributdrio. Sao
Paulo: Fiscosoft, 2015.

4 Ainda que o método juridico para tal valorizagao seja passivel de inUmeras criticas. Nesse
sentido: RIBEIRO. Precedentes em matéria tributdria e o novo CPC. 2016.
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sentido juridico a “Magna Lex”%, o que envolve, também, evidentemente,
o art. 52, inciso XXXVI, que estipula que “a lei nao prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Logo, as decisoes ju-
diciais, em especial as pretorianas, passaram a ser tratadas como fontes
materiais do direito® 7.

Nesse sentido, inclusive, é possivel destacar institutos como a repercussao
geral, o julgamento de recursos sob o rito de repetitivos, a figura da Simula
Vinculante, dentre outros. Tais aspectos denotam o fortalecimento das mani-
festacdes judicativas, em especial as do STF, para atribuir um sentido “ma-
terial” a Constituicdo Federal. Consequentemente, a partir dessa percepcao,
admite-se um sentido mais amplo ao disposto no art. 966, inciso V do Codi-
go de Processo Civil (CPC), de modo que as decisbes judiciais nao sejam
vistas como um simples mecanismo para a aplicacao légico-subsuntiva da
volutas legislativa em concreto, mas como um fendbmeno da afirmacgao de
uma vontade axiologicamente intencionada do Direito®.

5 Ao ponto de o STF afirmar que “a Constituicdo é o que o Supremo assenta...” (min. Marco
Aurélio, RE n 590.809).

8 Um exemplo disso foi a decisao proferida quando do julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF, pela qual o citado tribunal reconheceu a possibilidade
de juridicamente existir unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

7 Veja-se, também, BECHO, Licées de Direito Tributario. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.
176 e ss.

8 Quando se fala em uma “vontade axiologicamente intencionada do direito”, nao se defende
a existéncia de uma metafisica juridica ou o resgate de um jusnaturalismo, mas sim a
existéncia de valores juridicos construidos histérico-concretamente mediante a realizagao
de casos concretos, ou seja, valores que rompem da comunidade pela mediacao da
atuacao judicial para a resolucéo material de problemas de convivéncia humana. Nesse
sentido: NEVES, 1993, p. 77-78.
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Logo, a acao rescisoria aqui tratada ndo se prestaria apenas para revi-
sitar decisdes conflitantes contra disposicdo de texto de lei (ratio le-

gis),

mas também contra decisées ofensivas ao direito (ratio ius), in-

clusive aquele direito criado jurisprudencialmente. Partindo, pois, de
tais premissas, o Supremo Tribunal Federal assim tratou a questao®:

9

Ementa

[...].
4. Acao Rescisoria. Matéria constitucional. Inaplicabilidade da
Sumula 343/STF.

5. A manutencdo de decisdes das instancias ordinarias
divergentes da interpretacdo adotada pelo STF revela-se
afrontosa a forca normativa da Constituicao e ao principio da
maxima efetividade da norma constitucional.

6. Cabe acao resciséria por ofensa a literal disposicao
constitucional, ainda que a decisdao rescindenda tenha se
baseado em interpretacdo controvertida ou seja anterior a
orientacao fixada pelo Supremo Tribunal Federal.

7. Embargos de Declaracdo rejeitados, mantida a conclusao
da Segunda Turma, para que o Tribunal a quo aprecie a agao
rescisoria.

(STF; RE 328.812 ED, relator: min. Gilmar Mendes, Tribunal

Pleno, j. em 06/03/2008)

Também nesse esteio: RE n? 500.043; AR 1478/RJ.
Esse também tem sido o posicionamento do Superlor Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGAO RESCISORIA. CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA.
ALIQUOTAS PROGRESSIVAS. CONSTITUCIONALIDADE DA MP 560/94 DECLARADA PELO

STF. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 343/STF,

1. Embora néo seja cabivel, nos termos do que dispde a Sumula 343/STF, a acao rescisoéria

por ofensa a literal disposicao de lei quando a deciséo rescindenda tiver se fundado em

texto legal de interpretacao controvertida nos tribunais, ha que se excepcionar os casos em

que a discussao versar sobre matéria de indole constitucional.

2. Vem prevalecendo na Primeira Secao desta Corte o entendimento de que, em se

tratando de matéria constitucional, ndo ha que se cogitar de interpretagdo apenas razoavel

acerca da lei, mas sim de interpretacao juridicamente correta.

3. Como o STF reconheceu a constitucionalidade da aplicacao da Medida Proviséria 560/94

aos servidores publicos do Distrito Federal, mostra-se cabivel a agédo rescisoria.

4. Recurso especial provido.”

(STJ; REsp 982673/DF, rel. min. Castro Meira, 22 Turma, j. em 18/12/2007, DJ 11/02/2008, p. 1).
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A aludida decisao pretoriana ndo apenas deu novo sentido a acdo resci-
séria na hipétese aqui tratada, mas também conferiu nova perspectiva a
sua prépria jurisprudéncia: a de atuar como fonte material do direito. E bem
verdade que, recentemente, o Supremo Tribunal Federal andou novamente
abordando essa questao em um caso que, “aparentemente”, teria implicado
o retrocesso a sua Sumula 343'°. Trata-se do Recurso Extraordinéario (RE)
n?® 590.809, afetado por repercussao geral e que restou assim ementado':

EMENTA

L.].
ACAO RESCISORIA - VERBETE N2 343 DA SUMULA DO
SUPREMO.

O Verbete n? 343 da Sumula do Supremo deve de ser observado
em situagao juridica na qual, inexistente controle concentrado
de constitucionalidade, haja entendimentos diversos sobre
0 alcance da norma, mormente quando o Supremo tenha
sinalizado, num primeiro passo, Optica coincidente com a
revelada na decisao rescindenda.

0 “Sumula 343: Nao cabe acao rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacéo controvertida nos
tribunais (data de aprovacao: sessao Plenéria de 13/12/1963).”

1 STF; RE n? 590.809, rel. min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 22/10/2014,

ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-230 DIVULG 21-11-2014
PUBLIC 24-11-2014.
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Ocorre que, ao se analisar o inteiro teor do referido julgado, percebe-se
que nao se esta diante de um regresso a Simula 343 do STF, mas de uma
expansao'? que gera o aperfeicoamento’ dos precedentes do Pretdrio
Excelso para a matéria, em especial do entendimento extraido do julgamento
do RE n? 328.812 ha pouco referido.

Da anélise do citado RE n2 328.812 é possivel perceber que o STF reconheceu
a capacidade criativa das suas manifestagcdes judicativas sem, todavia, espe-
cificar que tipo de decisao pretoriana (formalmente falando) teria o condao de
fundamentar o ajuizamento de uma agao rescisoria nos termos abordados no
presente trabalho. Em outros termos, o referido precedente nao teria soluciona-
do a seguinte questao: qualquer decisao pretoriana posterior e contraria a coisa
julgada seria suficiente para permitir o ajuizamento da acao resciséria na hipé-
tese aqui tratada, ou estariam dotadas dessa aptidao apenas aquelas decisdes
do STF com carater transubjetivo e, portanto, capazes de traduzir a posicao
institucional do Tribunal para o caso?

2 Tratando da expansao e contracao dos precedentes: SHAUER, Frederick, 2015, p. 59.

'8 E esse aperfeicoamento citado é absolutamente valido em um modelo sério de
precedentes. E isso porque uma decisao judicial, ainda que proferida pelo STF, ndo tem o
condéao de ja nascer com a chancela de precedente. Esse status é adquirido em concreto,
na medida em que aquela determinada decisdo e sua ratio deciendi sdo convocadas para
resolver casos semelhantes mediante o0 emprego de uma analogia axiolégico-problematica.
Acontece que, ao realizar essa comparacao analégica, é possivel que o juiz do novo caso a
ser decidido perceba que o caso precedente, embora se aproxime do caso decidendo, nao
responde, por si sO, outras questdes apresentadas pelo novo caso, o que demandara uma
expansao — nao ruptura — do precedente. Nessa oportunidade, o juiz do caso decidendo
podera convocar o caso precedente, mas também ficard encarregado de atualiza-lo a partir
das questodes relevantes e inauguralmente postas pelo novo caso a ser decidido.

“Em outras palavras, jamais o precedente sera anunciado e forma completa e Unica.
E a partir das distingoes, das ampliacoes e das redugoes que os precedentes sao
dinamicamente refinados pelo Judiciario (sempre a partir das contribuicées de
todos os sujeitos processuais), a luz de novas situagées e contextos, a fim de se
delimitar a abrangéncia da norma extraida do precedente. Se, de um lado, é verdade
que o precedente originario estabelece o primeiro material jurisprudencial (ndo se
ignora o texto legal e a doutrina) sobre o qual se debrugarao os intérpretes dos
casos subsequentes, com o passar do tempo, uma linha de precedentes se formara
a partir daquele primeiro precedente, confirmando-o, especificando-o e conferindo-
lhe estabilidade, e a técnica da distingao (distinguishing) desempenha uma
importante funcao no amadurecimento dos precedentes e, porque, também néo, dos
padroes decisorios e do direito jurisprudencial como um todo.” (HORTA; NUNES,
2015) (Grifos dos autores.)
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Diante da inexisténcia de resposta para essa questao quando do julgamen-
to do RE n® 328.812, e tendo o STF se deparado com um novo caso (RE
n2 590.809), onde “a decisao invocada como fundamento para a agao res-
cisoria teria sido proferida em sede de recurso extraordinario sem afetacao
por repercussao geral’', teve ele (STF) que se pronunciar a respeito desse
novo aspecto do problema. E, ao analisar essa nova faceta da questao, o
STF aperfeicoou a ratio decidendi extraida da decisdo do RE n? 328.812 e
decidiu que pode fundamentar eventual acao rescisoéria apenas com de-
cisbes pretorianas que reconhecem a inconstitucionalidade de uma dada
norma “com efeitos abrangentes, a repercutirem fora das balizas subjetivas
do processo”, nos exatos termos do voto do ministro Marco Aurélio, relator
do RE n2 590.809'.

Nesse sentido, a decisao proferida no RE n2 590.809 nao foi um regresso
a Sumula 343 do préprio STF. A Corte Suprema continua entendendo
que suas decisdes tém sim o condao de servir como fundamento para
eventual acao resciséria. O que o Pretorio fixou foi apenas que nao é
qualquer decisdao sua que tem essa aptiddo, mas somente aquelas
capazes de propagar efeitos para além dos limites subjetivos da lide, i.e.,
“com efeitos abrangentes”.

4 A decisdo do STF que serviu de base para a aludida acao rescisoria foi aquela proferida no
Recurso Extraordinario n® 353.657/PR (ndo afetado por repercussao geral, ja que anterior a
tal sistematica), oportunidade em que o STF concluiu pela inviabilidade do creditamento do
IPI nas hipdteses de insumo nao tributado ou sujeito a aliquota zero.

s Para ser fiel ao que fora afirmado pelo min. Marco Aurélio, convém transcrever o trecho em
que essa expressao foi extraida:
“Como afirmado pela mestre Ada Pellegrini Grinover, eventual afastamento do Verbete
n? 343, por envolvimento de matéria constitucional, ndo pode ter razao genérica, e
sim especificamente para as situacdes em que, no ato rescindendo, determinada lei
foi proclamada constitucional, vindo, posteriormente, o Supremo a concluir pela
inconstitucionalidade, com efeitos abrangentes, a repercutirem fora das balizas
subjetivas do processo. Para a processualista, em caso contrario, como na espécie,
‘posterior declaracao incidental de constitucionalidade nada nulifica, nao se caracterizando
a categoria da inexisténcia’, pelo que devem ficar a salvo da resciséria decisdes, tomadas
em dissidio jurisprudencial, em sentido oposto a nova posi¢ao do Supremo (GRINOVER,
Ada Pellegrini. Agao Rescisoria e Divergéncia de Interpretacao em Matéria Constitucional.
Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n° 87, p. 37-47, 1997).” (RE 590.809) (Grifo nosso.)
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Ressalte-se, ainda, que embora nao tenha esmiucado o significado da
expressao “com efeitos abrangentes”, quer parecer que, para o STF, as
suas decisbes com aptidao para dar esteio a eventual acdo resciséria
seriam aquelas proferidas: i) em sede de controle concentrado de cons-
titucionalidade; e ii) em sede de controle difuso. Nesta Ultima hipétese,
“desde que” veiculada em caso afetado por repercussao geral ou julgado
sob o rito de repetitivo.

Diante desse quadro, resta clara a aptidao de decisao pretoriana servir como
fundamento para a propositura de agao resciséria, acdo essa que, diga-
-se de passagem, “é imprescindivel para revisitar a decisao transitada em
julgado em si considerada, bem como seus efeitos”. Nesse sentido, convém
destacar que o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do RE n?
730.462, afetado por repercussao geral, decidiu pela necessidade de pro-
vocacao jurisdicional para que determinado érgao, imparcial e equidistante
das partes, decida acerca da capacidade de um dado precedente pretoriano
ser ou nao capaz de rescindir um especifico transito em julgado'®. Em outros
termos, o STF chancelou que a decisao pretoriana, por si s6, ndo tem o con-
dao de promover a rescisdo de uma decisdo transitada em julgado, nem dos
seus efeitos, cabendo a parte interessada promover a correspondente acao
resciséria para esse fim.

Em todo caso, sob uma perspectiva dogmatica, a conjugagao dessa pléiade
de precedentes do STF traz uma importante definicdo acerca dos efeitos
de decisao pretoriana para a coisa julgada e da sua convocacado como fun-
damento de eventual acao resciséria. Mais do que isso, acaba por impor
limites para a convocacao das decisdes proferidas pelo STF para fins: i) de
utilizagdo da acao resciséria em si considerada; e ii) para estancar os efeitos
de decisao transitada em julgado quando atinentes a relagdes juridicas de
trato sucessivo.

6 STF; RE n® 730.462, rel. min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 28/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-177 DIVULG 08-09-2015
PUBLIC 09-09-2015.
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2.2 Os limites da acao rescisoria fundamentada
em decisoes do STF

Ressalte-se, desde ja, que o manejo da agao rescisoria aqui analisada nao
€ absoluto, sujeitando-se, pois, a limitagées, as quais poderiam ser dividi-
das em quatro subespécies: i) temporal; ii) procedimental; iii) metodologi-
ca; e iv) judicativa.

2.2.1. Limitagao temporal

Aacao resciséria na hipétese até entao debatida (art. 966, inc. V do CPC/2015)
esta sujeita a um notério limite de carater temporal, nos termos do que pre-
vé o art. 975 do Estatuto Processual. Dessa feita, a referida acao deve ser
proposta em até dois anos contados do transito em julgado da deciséo a ser
rescindida'. Assim, se a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
sobrevier depois do transcurso do prazo de dois anos do transito em julgado
da decisao a ser rescindida, nao seria mais possivel o ajuizamento da cor-
respondente acido rescisoéria. E isso porque o direito a acao resciséria nao
e irrestrito, razao pela qual deve sujeitar-se a determinados limites, dentre
eles o temporal, sob pena de a garantia da coisa julgada ser absolutamente
dizimada'®.

Nessa esteira, o grande prejudicado seria o préprio direito, na medida em
que se tornaria incapaz de realizar sua missao: resolver materialmente os
problemas de convivéncia humana, na medida em que os conflitos gerados
seriam indevidamente eternizados. Dai a necessidade de um primeiro limite
pra essa acao: o temporal.

7 Nesse sentido, é possivel encontrar manifestacdes dos Tribunais Superiores: REsp
968.227/BA (STJ); AR 2.337 (STF).

18 E verdade que a admissibilidade de agao resciséria pautada em decisao do STF posterior
e contraria a decisao a ser rescindida acaba por resultar em uma mitigacdo da coisa
julgada. Tal conclusao, todavia, nao quer significar (e nem poderia) na completa e absoluta
revogacao da aludida garantia fundamental.
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2.2.2. Limitacao procedimental

Néo obstante, além do limite temporal, é necessario se respeitar outro bali-
zador para o uso da agao rescisoria nos termos aqui defendido, qual seja,
uma restricdo de cunho procedimental. Isso porque, ndo é qualquer decisao
proferida pelo STF que é suficiente para ensejar a revisao da coisa julgada,
mas apenas aquelas capazes de externar um entendimento institucionaliza-
do do referido Tribunal, o que ocorreria nas hipoteses de decisoes proferidas
em controle concentrado de constitucionalidade (dotadas de efeitos erga
omnes e revestidas de carater vinculante), bem como naqueles casos deci-
didos pelo STF em recursos extraordinarios afetados por repercussao geral
ou entdo julgados sob o rito de recursos repetitivos, conforme prescrito nos
arts. 1.036 e seguintes CPC/2015.

Esse entendimento esta respaldado no j& citado precedente Pretoriano (RE
590.809), oportunidade em que a Corte Suprema externou que tem aptidao para
servir de fundamento para acao rescisoria apenas aquelas decisoes do STF “com
efeitos abrangentes, a repercutirem fora das balizas subjetivas do processo”.

Ressalte-se, ainda, que essa preocupacao procedimental é, em Ultima andlise,
também uma preocupacao de indole material. Isso porque a intencionalidade
juridica a ser construida pelo Supremo Tribunal Federal ndo pode ser o retra-
to da posicao pessoal de um dos seus ministros, mas deve ser o reflexo do
entendimento institucional da mais alta Corte jurisdicional do pais. S6 assim
se garante uma estabilidade quanto a intencionalidade axiolégica do direito,
de modo a se garantir uma estabilidade da justica'®; “nao a certeza contra a
justica, mas a justica tomada certa (estavel)” (NEVES, 1983, p. 77-78).

2.2.3. Limitacao metodolagica

Nao obstante, existe ainda um terceiro limite imposto para o uso da agao
rescisoéria na hipdtese aqui tratada: o limite metodolégico.

' “Neste caso, a certeza é de todo compativel com a ‘justica’, pois nao é mais do que a
estabilizagao historico-cultural, em termos de vigéncia, de uma intencao normativa material
— a objetivacao sincronica dessa intencéao, e que sempre podera existir, e que existira
mesmo, num direito exclusiva ou predominantemente intencionado a justica” (NEVES,
1983, p. 77-78).
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Como observado linhas acima, é possivel que decisdo proferida pelo Su-
premo Tribunal Federal, com efeitos abrangentes, seja convocada para fun-
damentar acao com o escopo de rescindir uma dada coisa julgada. Ocorre
que, para tanto, além da imprescindibilidade do préprio ajuizamento da res-
cisoria, necessario se faz que a decisado a ser proferida nos autos promo-
va uma comparagao analdgico-problematica entre os casos submetidos a
analise, i.e., entre o caso acobertado pelo manto da coisa julgada e o caso
julgado pelo STF e tido como precedente.

Nao basta, portanto, a simples aplicacéo, légico-subsuntiva, do pretenso
precedente pretoriano ao caso a ser rescindido. H4, pois, a necessidade de
se realizar um “cotejo analitico”® entre 0 caso a ser rescindido e o caso jul-
gado pela Corte Suprema. E, quando se fala nessa aproximacao, a compa-
racao das circunstancias faticas que permeiam ambos os casos (decidendo
e precedente) é fundamental.

Assim, o precedente do STF s sera considerado como tal em concreto, ou
seja, depois de comparado analogamente ao caso a ser rescindido e, ainda,
desde que feita essa comparacao se identifique uma similaridade quanto a
intencionalidade juridica de ambos. Nao ha, pois, uma prévia, perfeita e sub-
suntiva simetria entre os casos, simetria esta tipica de uma razao universal,
geral e abstrata. Ha, sim, uma similaridade decorrente do emprego de uma
racionalidade moldada pela analogia ou, por outro giro verbal, oriunda de uma
“ponderacao sempre atenta a identidade-diversidade propria do analogico e
que, como tal, s6 pode considerar-se em concreto” (NEVES, 1983, p. 74).

2.2.4. Limitacao judicativa

Por fim, ha um ultimo limite possivel para o emprego da acao rescisoria na
hipotese aqui abordada, um limite judicativo, o qual é assim chamado por
decorrer de atividade jurisdicional do Supremo Tribunal Federal, conforme
se desenvolvera a seguir.

Como é sabido, ao realizar o controle concentrado de constitucionalidade,
o Supremo Tribunal Federal tem a possibilidade de, eventualmente, modu-
lar no tempo os efeitos da sua decisdo. E o que dispde o art. 27 da Lei n2
9.868/99, o art. 11 da Lei n® 9.882/99 e também o art. 927, §32 do CPC/2015.

20 Para empregar um termo mais palatavel para um sistema juridico herdeiro do civil law.
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O mesmo ocorre na hipétese do STF veicular simulas vinculantes, conforme
prevé o art. 42 da Lei n? 11.417/2006. Nao obstante, também nao se pode
olvidar da possibilidade do Pretério Excelso modular efeitos até mesmo na
hipétese de controle difuso de constitucionalidade, conforme se depreende
de emblematico julgado exarado no RE n® 197.917.Referida modulagao, por
seu turno, acaba por limitar a eficacia da decisdo do STF, na medida em que
ela fica impedida de retroagir para o passado (efeito ex nunc) ou pode, até
mesmo, ter seus efeitos praticos postergados para momento futuro e poste-
rior ao préprio julgamento da Corte Constitucional.

A existéncia de modulagao de efeitos em uma determinada decisao do STF nao
€ impedimento para o uso da acao rescisdria aqui tratada. Acontece que, nesses
casos, eventual decisdo de procedéncia na acao rescisoéria proposta teria sua efi-
cacia restrita, na medida em que necessariamente teria que respeitar a modula-
¢ao temporal decidida pelo STF, sob pena, inclusive, de indevidamente burlar a
aludida modulacao de efeitos.

2.3. 0 regime especial da acao rescisoria no novo CPC: o art. 535,
§§5° e 82 do novo “Codex”

Tratando de CPC/2015, ndo se pode ignorar a existéncia de dois regimes
distintos de acao rescisoéria: um de carater geral, previsto no ja citado art.
966, e outro de natureza especial, capitulado no art. 535, §§5° e 82 do novo
“Codex”. Assim, segundo o regime especial da acao resciséria no CPC, pre-
visto exclusivamente para a fase de cumprimento de sentenca, é possivel a
rescisdo de uma sentencga transitada em julgado com base em precedente
pretoriano por intermédio de: i) simples impugnacao, em fase executiva; ou,
ainda, ii) por meio de agao rescisoéria propriamente dita.

Aimpugnacao a coisa julgada inconstitucional sé sera possivel se o precedente
pretoriano convocado como seu fundamento for “anterior” ao transito em jul-
gado combatido. Nessa hipotese, o que a jurisprudéncia ja consagrava®' e que
agora esta devidamente positivado no CPC, é o reconhecimento quanto ao er
ror in procedendo desse tipo de deciséo, o que, por sua vez, implica a existéncia
de vicio insanavel.

21 Nesse diapasao: REsp 1.201.666.
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Em contrapartida, se a coisa julgada inconstitucional e objeto de cumprimento
de sentenga se formou antes do advento do precedente do STF, a Unica alter-
nativa remanescente é o ajuizamento de acgao rescisoria, cujo prazo de 2 (dois)
anos para seu ajuizamento “sera contado do transito em julgado da decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal”. Nesta hipétese especifica (cumpri-
mento de sentenca com base em titulo executivo judicial contrario a posterior
decisao pretoriana), o prazo para o ajuizamento da referida resciséria nao teria
mais inicio com o transito em julgado da decisao a ser rescindida, mas com o
trAnsito em julgado da decisao do STF a fundamentar aludida agéo resciséria.

Referida previsdo, se interpretada em sua literalidade, pode acarretar em sérios
problemas, na medida em que protela, no tempo, o termo inicial para o ajuizamen-
to da acao resciséria, a qual fica a mercé do transito em julgado da deciséo do
STF. Tal fato, por seu turno, pode implicar a eternizacao das demandas judiciais,
o completo esvaziamento da coisa julgada e, consequentemente, a ofensa ao
direito enquanto modelo humano-cultural de realizacéo de justica em concreto®.

Como dito linhas acima, a referida disposicao tem potencial aptidao de nao
s6 flexibilizar, mas de efetivamente “dizimar” a garantia constitucional da coi-
sa julgada. Nesse sentido, o Direito deixaria de realizar a sua primordial fun-
cao: realizar com justica os necessarios problemas de convivéncia humana.
Dessa feita, entendemos que tal dispositivo seria inconstitucional e que, nes-
ta hipétese especifica, a contagem do prazo para a agao rescisoria deveria
seguir a regra do art. 975 do CPC/2015.

2.4. Os efeitos das decisoes do STF para as relagdes juridicas de
trato sucessivo

Como ja destaco neste trabalho, a agao resciséria fundamentada em deci-
sao proferida pelo Supremo Tribunal Federal s6 pode ser manejada desde
que respeitado certos limites (temporal, procedimental, metodolégico e ju-
dicativo). Logo, o fato de esgotar o prazo para ajuizamento da acéo resci-
séria é impedimento para tanto e, por também, para rescindir os efeitos da
decisao tanto em relacéo ao passado quanto também em relacéo ao futuro.

2 Para que o Direito possa ser visto e, mais do que isso, efetivamente sentido no ambito
prético por uma dada comunidade histérica como instrumento apto a realizar justica em
concreto, necessario se faz que ele (Direito) apresente mecanismos capazes de preservar,
ainda que minimamente, as suas préprias manifestacdes, no caso, suas manifestagdes
judicativas.
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O decurso do aludido prazo, todavia, ndo é impedimento para, na hipétese
de relacgoes juridicas de trato sucessivo, vedar o ajuizamento de outra acao
com o fito de obstar os efeitos do transito em julgado para o futuro, acao
essa fundamentada no art. 505, inciso | do CPC/2015.

Nao se trata, portanto, de uma rescisdo em sua inteireza eficacial, ja que a
acao aqui tratada nao tem o condao de afetar os efeitos juridicos produzidos
no passado pela coisa julgada a ser rescindida. Pelo contréario, a eventual
procedéncia da sobredita acao tera necessariamente efeitos prospectivos,
obstando, pois, os efeitos decorrentes do transito julgado para o futuro.

Dessa feita, a decisao do STF proferida em controle concentrado de constitucio-
nalidade, em recurso extraordinario afetado por repercussao geral ou subme-
tido a julgamento sob o rito de recursos repetitivos, tem o condao de alterar o
fundamento juridico de relagdes juridicas de trato sucessivo, podendo, por con-
seguinte, implicar novas relagoes juridicas individualizadas. Percebe-se, pois,
que o limite procedimental pertinente a acao resciséria aqui analisada também
vale para a presente acao revisional.

A agéo aqui citada também deve estar sujeita ao limite metodoldgico abordado
no presente trabalho. Isso porque, como visto, mister se faz registrar que o sim-
ples advento de decisdes proferidas pelo STF, ainda que respeitados os limites
procedimentais acima mencionados, nao seria capaz de, por si so, resultar na au-
tomatica suspensao dos efeitos da coisa julgada contréria a tal decisao®. Além do
limite procedimental, também ha que se respeitar o ja citado limite metodolégico.

2 Nao é esse, todavia, o entendimento da Uniao, conforme se observa do Parecer PGFN/
CRJ 492/2011. Segundo entendimento 14 defendido, a necessidade de utilizacdo da agéo
prevista no art. 471, inciso | do CPC de 1973 (e que também valeria para a agao capitulada
no art. 505, inciso | do CPC/2015), s6 caberia de forma excepcional, i.e., naqueles casos
em que ha expressa previsao legal nesse sentido:

“O que de fato importa que se tenha em mente, todavia, é que a necessidade de prévio
pronunciamento judicial, para que se tenha reconhecida a cessagéo da eficécia da decisao
transitada em julgado em face da alteragdo das circunsténcias féticas ou juridicas sob as
quais o juizo de certeza nela contido se formou, é excepcional, apenas se impondo quando
expressamente exigida por lei especifica. [...]. Assim, inexistindo especifica previsao legal a
exigir o prévio ajuizamento da agéo revisional, a cessacao da eficacia vinculante da deciséao
transitada em julgado se opera automaticamente, como mera e natural decorréncia légica
do que se entende por limites objetivos da coisa julgada. Aplicando-se esses conceitos ao
universo do Direito Tributario, tem-se que, ante a inexisténcia de lei especifica prevendo

0 oposto, a cessacao da eficacia vinculante da deciséo tributaria transitada em julgado
face ao advento de nova circunstancia juridica — mais precisamente, face ao advento de
precedente definitivo e objetivo do STF em sentido diverso do nela sufragado -, opera-

se de modo automético, independentemente do prévio ajuizamento de qualquer agéo,
muito menos da revisional de que trata o art. 471, inc. | do CPC.” (Parecer PGFN/CRJ n?
492/2011) (Grifos constantes no original.)
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Nesse sentido, ndo é demais repisar que um precedente ndo atua como se lei
fosse, ou seja, sua validade (materialmente falando) nao se da de forma pré-
via, geral e abstrata, mas de forma individual, concreta e histérica. Em outros
termos, “a forca gravitacional do precedente ndo pode ser apreendida por ne-
nhuma teoria que considere que a plena forca do precedente esta em sua for-
ca de promulgacao, enquanto peca de legislacao” (DWORKIN, 2002, p. 176).

Portanto, a adequada utilizagcédo do precedente deve pautar-se pelo emprego de
uma analogia construida em concreto e realizada entre o caso decidendo e o
caso precedente, tendo por objetivo verificar a existéncia ou ndo de uma apro-
ximacao entre os sentidos juridicos interrogados por tais casos, o que, apenas
em caso positivo, justificaria a mobilizacao do precedente e dos fundamentos e
critérios empregados na sua resolucéo.

Assim, o precedente — e, no caso estudado, “os precedentes do STF” pro-
cedimentalmente veiculados nas hipéteses aqui tratadas — “sédo o ponto de
partida, mas ndao necessariamente o ponto de chegada para a realizacao de
um caso em concreto”. Logo, o precedente sé tornar-se-4 um critério valido
para a resolucado do caso decidendo depois do emprego da racionalidade
analdgico-problematica exaustivamente mencionada e, consequentemente,
a constatacao de que a ratio decidendi do caso precedente é suficiente e
materialmente valida para a realizacdo do caso decidendo.

E essa constatacdo ndo deve (nem poderia) ser feita pela parte interessada no
aproveitamento do precedente para a resolucao do caso decidendo. Deve ser feita
pelo Estado-Juiz, equidistante das partes litigantes e que ira proporcionar o devido
processo legal e, em especial, o contraditorio, para ouvir as razoes (favoraveis e
contrarias) para a convocagao ou hao do precedente para a realizagao do caso a
ser decidido. Até porque, no sistema do stare decisis, “nao por raras vezes, havera
controvérsias acerca de quais partes da decisdo sao consideradas precedentes e,
assim, possuem sua vinculagéo normativa [...]” (ABBOUD, 2012, p. 523). Dai a ne-
cessidade de um intenso contraditério® entre as partes litigantes, o que demanda,
necessariamente, a acao revisional aqui tratada e a sua correlata tutela jurisdicional.

2 Contraditério esse ndo mais limitado pelo tradicional bindmio ciéncia/resisténcia, mas
marcado pela ja citada ideia de comparticipagcao das partes litigantes, o que esta em
perfeita sintonia com o ja citado principio da cooperagao.
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Tal questao, i.e., quanto a necessidade do ajuizamento da agao revisional aqui
tratada, ainda nao restou decidida pelo Supremo Tribunal Federal. A Corte
Constitucional apenas se manifestou positivamente quanto a necessidade de
acao rescisoria para afastar os efeitos “pretéritos” da coisa julgada inconstitu-
cional. Nesse sentido?®:

“Ementa

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DE PRECEITO NORMATIVO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EFICACIA NORMA-
TIVA E EFICACIA EXECUTIVA DA DECISAO: DISTINGOES.
INEXISTENCIA DE EFEITOS AUTOMATICOS SOBRE AS
SENTENCAS JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS
EM SENTIDO CONTRARIO. INDISPENSABILIDADE DE IN-
TERPOSICAO DE RECURSO OU PROPOSITURA DE AGAO
RESCISORIA PARA SUA REFORMA OU DESFAZIMENTO.

[...]

4. Afirma-se, portanto, “como tese de repercussao geral
que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, declarando a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito
normativo, ndo produz a automatica reforma ou rescisédo das
sentencas anteriores que tenham adotado entendimento
diferente; para que tal ocorra, sera indispensavel a interposigao
do recurso préprio ou, se for o caso, a propositura da acao
rescisoria prépria, nos termos do art. 485, V, do CPC, observado
o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495). Ressalva-se
desse entendimento, quanto a indispensabilidade da acéo
rescisoria, a questao relacionada a execucao de efeitos futuros

da sentenca proferida em caso concreto sobre relacées juridicas
de trato continuado”.

[.].

6. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (Grifos nossos)

A parte final da ementa acima transcrita parece, em principio, afastar a ne-
cessidade da acao rescisoria para estancar os efeitos do transito em julgado
na hipétese de relacao juridica de trato sucessivo. Todavia, ndo é isso o
que se depreende da analise da integra do Acordao do relator, em especial
quando referido voto € lido a luz das particularidades do caso em concreto.

2 STE; FlE_n‘—J 730.46@, rel. min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, j. em 28/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-177 DIVULG 08/09/2015; PUBLIC 09/09/2015.
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Nesse sentido, insta destacar que, no caso em que proferido o sobredito
procedente, o que se discutia era a possibilidade de desconstituir a coisa
julgada para fixagdo de honorarios advocaticios. Isso porque, no caso do
precedente, a coisa julgada foi veiculada sem a fixacdo desta verba, com
fundamento em uma lei que impedia a fixacao de honorarios advocaticios em
demandas contra o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). Referida
lei foi posteriormente declarada inconstitucional pelo STF em caso com carater
transubjetivo, o que redundou no ajuizamento da aludida agao rescisoria.

Percebe-se, portanto, que, no caso em que veiculado o aludido precedente
(RE 730.462), nao se estava diante de uma relagéo juridica de trato sucessi-
vo, motivo pelo qual o seu relator fez questao de aclarar que a imprescindi-
bilidade da resciséria para desfazer o transito em julgado para as relagoes
juridicas de trato sucessivo nao era objeto de julgamento. Em seu voto, o
saudoso ministro Teori Zavascki deixa isso mais claro quando assim aduz:
Ressalva-se desse entendimento, quanto a indispensabilidade
da acao rescisoria, a questao relacionada a execucao de efeitos
futuros da sentenca proferida em caso concreto, notadamente

quando decide sobre relagbes juridicas de trato continuado,
“tema de que aqui nao se cogita”. (Grifos nosso.)

Por fim, a citada acao revisional também teria que respeitar o sobredito limite judi-
cativo, isto, é claro, na hipétese do precedente pretoriano convocado ter tido seus
efeitos modulados para momento posterior ao ajuizamento da presente acéo.

3. UMA ANALISE MULTIDISCIPLINAR DO TEMA

A analise critico-dogmatica que se fez € importante para a circunstancia de
os operadores do Direito, notadamente os ministros do Supremo Tribunal
Federal, pretenderem atuar nos limites da Ciéncia do Direito. Entretanto, ha
que se reconhecer que essa ciéncia nao tem sido capaz de prever diversas
decisodes judiciais ou mesmo explica-las (BECHO, 2016, p. 175-194), o que é
o0 mesmo que reconhecer que o Poder Judiciario brasileiro, provocado — em
matéria tributaria — pelos procuradores fazendarios, estaria, cada vez com
maior frequéncia, se afastando da legalidade (BECHO, 2017, p. E-2).

Esse fato indica que os pensadores devem se afastar da Ciéncia Juridica para
poder equilibrar a argumentacao que tem sido apresentada, notadamente pela
administragao tributaria federal. Nesse sentido, buscamos neste tdpico uma
analise mais consequencialista da “cessacao dos efeitos da coisa julgada”.
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O CPC/2015 estimula olharmos para a Inglaterra e sua doutrina dos prece-
dentes. Mas, além da teoria dos precedentes, o que vemos quando compa-
ramos esses dois paises, do ponto de vista juridico? Uma primeira referéncia
pode ser o PIB, pois se esperava, em 2011, que o PIB brasileiro passaria o
inglés. Essa era a previsao. Mas a posicao brasileira no indice de Desenvol-
vimento Humano — IDH era a 842 e a inglesa, a 28°. Em 2016, contudo, o
nosso PIB é 0 99, e o deles permanece o 7°.

Nao precisaremos, para buscar os efeitos do que esta acontecendo no
Poder Judiciario brasileiro atual, fazer mencao a “pés-verdade”, que
grassa na atualidade. Basta-nos partir da “modernidade liquida”, muito
bem identificada por Zygmunt Bauman (2000). A modernidade de hoje é
“leve”, “liquida” e “fluida”, “infinitamente mais dindamica do que a moder-

nidade ‘sélida’ que suplantou”.

Na era da “modernidade liquida” brasileira, estamos vivenciando outro
fenémeno, préximo ao que Marcelo Neves (2017) tratou em seu A Cons-
titucionalizagdo Simbdlica. Ele identificou como grupos de poder mode-
rado/limitado conseguiram colocar certos comandos na Constituicao Fe-
deral, mas que vieram com bloqueios como “nos termos da lei”. E nem
todos tiveram forca para romper as barreiras posteriores. E o caso das
cooperativas, cujo “adequado tratamento tributario ao ato cooperativo”,
passados 29 anos da Carta, ainda ndo vingou.

Acreditamos que o professor Marcelo Neves poderia atualizar seu livro com
outro aspecto interessante: o simbolismo constitucional esta com nova roupa-
gem, pois estamos perdendo o que havia de “solido” na Carta. Assim, pode-
mos considerar o principio da legalidade em matéria tributaria como simbdli-
co, perdido entre nossos dedos quando virou liquido. Veja-se como a simula
435 do STJ é desconectada do art. 135 do CTN?; interrupgao da prescricao
no ajuizamento da execucao fiscal, decidido no REsp 1.120.295/SP, sem base
legal?”; dupla incidéncia do IPI Importacao. Isso para ndo tocar em um tema
que é caro ao CARF: a desconsideragao de atos e negdcios juridicos caracte-
rizados como de elisao fiscal. E interessante notar que, em 2002, a Presidéncia
da Republica tentou disciplinar o art. 116, paragrafo Unico, do CTN, via Medida

% BECHO. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sao Paulo: Saraiva,
2014.

27 BECHO. “O direito natural e o REsp 1.120.295/SP”. Revista Dialética de Direito Tributario.
v. 229, 2014, p. 145-154.
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Proviséria Medida Proviséria n® 66, ndo convertida em lei. E hoje o0 comando
legal é plenamente aplicado, ainda que nao exista a lei que o regulamente.
Isso ocorre porque hoje em dia a lei € uma coisa desnecessaria.

O Brasil desmontou a coisa julgada ao caracteriza-la como inconstitu-
cional. O argumento é pueril: se o ato administrativo pode ser incons-
titucional e até a lei poder ser inconstitucional, por que a sentenca ju-
dicial transitada em julgado também nédo pode ser inconstitucional? O
argumento sé nada diz sobre a longa dialética na formagao da coisa
julgada. Pensemos quantas vezes os atores envolvidos na feitura e os
que sofrem os efeitos de um ato administrativo se digladiaram antes de
o ato ser exarado: nada. Pensemos como sao produzidas as leis quanto
a participacao daqueles que deverdo ou deveriam aplica-la e cumpri-la:
nenhuma. E comparemos com a atuacao das partes no longo processo
judicial. Tenhamos em vista a desapropriacdo de fazendas na Serra do
Mar. Quantas vezes a procuradoria do Estado de Sao Paulo péde atuar?
Focando apenas nas decisbes mais relevantes: sentenca em acéao or-
dinaria, apelacao, recurso especial e recurso extraordinario; e de novo
na fase de execucao: sentenca, apelacado, recurso especial e recurso
extraordinario. Quando, apés todas as chances de falar nos autos -
provar e combater —, chegou a conta, um governador disse: nao pago!
E ai transformamos o sélido principio da “coisa jugada” em liquido, em
atencao a economia e a politica.

Mas esse ndo é um caso isolado, e a mesma légica pode ser identificada em
outras circunstancias. Talvez exista uma regra implicita no que estamos tra-
tando: se for para economizar algum dinheiro publico, qualquer autoridade
pode prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Temos que reconhecer que, com isso, perdemos nosso passado.

E nds vamos falar em Constituicdo Federal, art. 52, inciso XXXVI, “a lei nao
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”?
Nao, parece que isso nao é mais verdade. Ou, ao menos, parece que O
comando constitucional esta sendo tratado como se nao valesse para o ato
administrativo e para o ato judicial, em uma construgao que acrescente “a lei
nao prejudicara [...]”, etc., mas o ato administrativo e o ato judicial sim, eles
nao precisarao respeitar o passado. E nesse sentido, por exemplo, o Parecer
da Coordenacao da Consultoria Judicial da Procuradoria Geral da Fazenda
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Nacional n2 492, aprovado pelo ministro de Estado da Fazenda em 24 de maio

de 2011, onde esta estabelecido — contrariamente ao quanto estipulado na

Constituicao Federal, registre-se — que (SEN, 2011, p. 50-51):
i) quando sobrevier precedente objetivo e definitvo do STF em
sentido favoravel ao Fisco, este pode voltar a cobrar o tributo, tido
por inconstitucional em anterior decisao tributaria transitada em
julgado, em relacéo aos fatos geradores praticados dali para frente,
sem que necessite de prévia autorizacao judicial nesse sentido; ii)
quando sobrevier precedente objetivo e definitivo do STF em sentido
favoravel ao contribuinte-autor, este pode deixar de recolher o tributo,
tido por constitucional em anterior decisao tributaria transitada em
julgado, em relagao aos fatos geradores praticados dali para frente,
sem que necessite de prévia autorizagao judicial nesse sentido.

A continuar prevalecendo esse Parecer, temos a seguinte situacao: o legisla-
dor precisa respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julga-
da, mas o administrador publico, em matéria tributaria, e o contribuinte, nao.
Em outras palavras, a decisao judicial transitada em julgado vale enquanto
alguma das partes envolvidas no processo que a originou entender, por Si
s0, que nova decisao do Supremo Tribunal Federal, que ele entenda ser em
sentido contrério, passa a ser aplicada a sua situacéo juridica. Em suma, a
decisao judicial transitada em julgado sé tem valor enquanto as partes qui-
serem que assim o seja. Quando uma delas entender que sua “circunstancia
juridica nova”, nas palavras do indigitado parecer, foi alterada, a decisdo
judicial transitada em julgada deixa de ter validade.

E claro que se poderia questionar se um parecer da advocacia publica tem po-
der para disciplinar, suplantando, uma garantia constitucional, protegido por
clausula pétrea. Dito de maneira mais direta, sabemos que “nao sera objeto
de deliberacao a proposta de emenda [constitucional] tendente a abolir [...] os
direitos e garantias individuais” (CF, art. 60, §4), e que o inciso XXXVI do artigo 52
da Constituicao, acima reproduzido, faz parte do Capitulo 1 da Carta, que esta-
belece os “direitos e deveres individuais e coletivos” e que, por isso, a tendéncia
a abolicdo da coisa julgada ndo pode ser “objeto de deliberagao” por parte do
legislador constituinte derivado, mas se aceita que a advocacia publica o fagal!

Entdo, se as ferramentas de hermenéutica juridica ndo se prestam mais a
explicar o tratamento dado ao passado, € hora de ampliarmos o estudo da
Filosofia, da Ciéncia Politica, da Economia, etc., pois a Ciéncia Juridica nao
se presta mais a explicar as decisdes judiciais. E aqui que entra o “conse-
quencialismo” referido anteriormente.
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O que esperar, por exemplo, da suplantacao absoluta do direito pela politica e
pela economia? O Estado brasileiro esta dizendo para os brasileiros e para o
mundo que trocamos o direito por alguns trocados, mas, cientificamente falan-
do, talvez seja melhorar estudarmos o livro Por Que as Nagbes Fracassam, de
Daron Acemoglu, professor de Economia no Massachusetts Institute of Tech-
nology (MIT), e James Robinson, professor de Administragédo Publica em Har-
vard®. Analisando cidades ou estados muito préximos geografica, histérica e
culturalmente como a cidade de Nogales na fronteira entre os EUA e o México,
as Coreias do Sul e do Norte ou Berlim Ocidental e Oriental antes da queda
do Muro, a concluséo é que a diferenca entre paises que prosperam e os que
fracassam, no sentido econémico e humano, esta na forga de suas instituicoes
atuarem em favor do bem-estar coletivo, ndao no de um pequeno grupo que
esta no poder. As instituicoes de paises desenvolvidos séo “inclusivas”, ou seja,
podemos resumir a atuagao delas, em linguagem juridica, como promotoras do
Estado Democratico de Direito. As instituicbes dos paises que fracassam sao
“extrativas”, no sentido que beneficiam apenas os detentores do poder (que, em
matéria tributaria, € a administragao publica), o que vai minando nao apenas a
crenca no Estado e no direito, mas no préprio animo das pessoas, que identifi-
cam que nao vale lutar por uma vida melhor, criando empresas e empregos, por
exemplo, se, por atos arbitrarios, seus direitos nao sao reconhecidos.

E nado basta indicarmos ao mundo que temos instituicbes. Temos a tarefa
de indicar que as brasileiras respeitam o Estado Democratico de Direito em
seus atos. Conforme exposto por Amartya Sen (2011):

Para o entendimento do contraste entre uma visdo da justica
focada em arranjos e uma visao focada em realizagoes, é Util
invocar uma antiga distincdo da literatura sanscrita sobre ética
e teoria do direito. Considere duas palavras diferentes, niti e
nyaya; no sanscrito classico, ambas significam justica. Entre os
principais usos do temo niti, estdo a adequacao de um arranjo
institucional e a correcao de um comportamento. Contrastando
com niti, 0 termo nyaya representa um conceito abrangente
de justica realizada. Nessa linha de viséo, os papéis das ins-
tituigdes, regras e organizacdes, importantes como so, tém de
ser avaliados da perspectiva mais ampla e inclusiva de nyaya,
que esta inevitavelmente ligada ao mundo que de fato emerge,
e ndo apenas as instituicdes ou regras que por acaso temos.

% E-book. Ed. Elsevier/Campus. Esse livro foi indicado pelo professor Octavio Ferraz, na
disciplina “Estado de Direito e Desenvolvimento” no King’s College de Londres, no primeiro
trimestre de 2016, bem como em palestra para juizes federais da Ajufe em julho de 2017.
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Considerando uma aplicagao especifica, os antigos tedricos do
direito indiano falavam de forma depreciativa do que chamavam
matsyanyaya, “a justica do mundo dos peixes”, na qual um peixe
grande pode livremente devorar um peixe pequeno. Somos
alertados de que evitar a matsyanyaya deve ser uma parte
essencial da justica, e é crucial nos assegurarmos de que nao
sera permitido a “justiga dos peixes” invadir o mundo dos seres
humanos. O reconhecimento central aqui € que a realizacao da
justica no sentido de nyaya ndo é apenas uma questao de julgar
as instituicoes e as regras, mas de julgar as proprias sociedades.
Nao importa quao corretas as organizagoes estabelecidas
possam ser, se um peixe grande ainda puder devorar um
pequeno sempre que queira, entdo isso & necessariamente
uma evidente violacéo da justica humana como nyaya.”

Mais claramente do que estamos procurando expor, reflitamos sobre a supe-

racao da coisa julgada e a seguinte licdo (SEN. 2011, p.112-113):
[...] temos de procurar instituicbes que promovam a justica,
em vez de tratar as instituicbes como manifestacdes em si da
justica, o que refletiria uma espécie de visdo institucionalmente
fundamentalista. Ainda que a perspectiva centrada em arranjos
da niti seja muitas vezes interpretada de maneira a tornar a
presenga das proprias instituicoes adequadas para satisfazer as
exigéncias da justica, a perspectiva mais ampla de nyaya indicaria
a necessidade de examinar quais realizacdes sociais sao de fato
geradas através dessa base institucional.

Sobre esse ponto, Amartya Sen cita o juiz da Suprema Corte dos EUA Stephen
Breyer, que revela com forga e clareza a necessidade de, na interpretacao cons-
titucional, prestarmos “atencéao nos propésitos e consequéncias”, notadamente
as “consequéncias como um importante critério para medir a fidelidade de dada
interpretacao a esses propositos democraticos” (BREYER, 2005, p. 115, apud
SEN, 2011, p. 113).

As consequéncias de se autorizar os advogados e os agentes do Fisco a
desconsiderarem uma decisao judicial transitada em julgado, ainda que so-
brevenha decisdo genérica do Supremo Tribunal Federal em sentido contra-
rio, € admitir que se possa “lancar um tributo” quando ha deciséao judicial ve-
dando o Estado de fazé-lo; é autorizar o agente publico a negar uma certidao
negativa que reflita a sentenca judicial e forca-lo a buscar o Poder Judiciario
novamente, reiniciando uma agao em que ele foi vencedor; € permitir que um
procurador fazendario possa inscrever o pretenso débito no livro da divida
ativa e ajuizar uma execucao fiscal, pleiteando - e, talvez, até conseguindo
— uma penhora de dinheiro via BacenJud (sistema que interliga a Justica ao
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Banco Central e as instituicdo bancérias) antes de citado o contribuinte. Este
ficara aténito ao comparar a consequéncia do bloqueio judicial de seu di-
nheiro tendo em maos uma certidao de transito em julgado de uma decisao
judicial em que foi vencedor e que nada mais vale no ordenamento juridico
brasileiro. E o contribuinte tera que buscar novamente o Poder Judiciério,
suportando contra si todos os énus em ser autor de uma agao, tais como
recolhendo custas judiciais, tendo que levantar, primeiro, todas as provas de
suas alegacoes, etc. A Portaria PGFN/CRJ n2 492/2011 permite aos agentes
do Estado que permanecam na cOmoda situacéo de simplesmente descon-
siderar as decisdes judiciais transitadas em julgada, sem terem, eles, que
arcar com os 6nus de desconsiderar a decisao judicial. A fragilidade da de-
cisdo judicial transitada em julgado, entre nos, é patente. Flexibilizar a coisa
julgada nao pode significar a sua absoluta derrocada.

Nos temos que assumir que as nossas instituicoes sao fracas e que o direito
brasileiro hoje & liquido, que nao temos sequer as garantias inscritas na Cons-
tituicdo Federal que tinhamos em um passado recente; que as decisoes, em
matéria tributaria, sdo dadas — muitas vezes — a favor do grupo de pressao e
poder organizado que é a administracao tributaria, notadamente nas deci-
sbes que se afasta da legalidade e da constitucionalidade; e que as conse-
quéncias da atuacao efetiva das instituicoes, nesses casos, enfraquecem a
ordem juridica e econémica.

O preco da economia que estamos fazendo ao suplantar a seguranca ju-
ridica que era dada pelo principio da legalidade e pelo respeito ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, por exemplo, ndo deve
ser contado pelas sentengcas que reconheceram a prescricao e que foram
anuladas por um recurso especial sem base legal, ou pelos tributos que
serdo cobrados apos a flexibilizagdo da coisa julgada. E pelo capital espe-
culativo que se atraira; é por sermos pouco atraentes para investimentos de
qualidade, além de incentivarmos os brasileiros que podem ir embora do
pais, como tantos que se preparam para isso, comprando iméveis em Miami
e em Portugal. Pagaremos, em juros, muito mais do que a economia que
sera feita nesses processos.

E, caminhando para a conclusao, estamos cada vez mais nos afastando do
Common Law, ndo nos aproximando. Nele, os juizes esperam que os prece-
dentes ndo mais desejados sejam superados pelo Parlamento, em nome da
seguranca juridica. Nao é a toa que, no quesito “cumprimento da lei” (Estado
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de Direito®), em 2015 os ingleses estavam em 122 lugar entre 99 nacoes, e
o Brasil estava em 46°. Em 2016, o Projeto Justica Global ampliou sua pes-
quisa para 113 paises. A Inglaterra subiu para 102 lugar, e o Brasil caiu para
522. E vai cair mais.

Por fim, pede-se vénia para discordar do ministro Roberto Barroso no RE n®
955.227/BA. O STF nao vai disciplinar a flexibilizagado da coisa julgada para
o futuro. A Corte vai dizer se teremos direito ao nosso passado. E, ao que
parece, s6 por aceitar discutir isso, ja esta sinalizando que a resposta é ne-
gativa. Nao, nés perdemos o direito ao passado. E, com isso, nao teremos
futuro como uma grande Nacéo.

4. CONCLUSOES

No campo dogmatico, analisando-se criticamente o assunto aqui versado, é
possivel concluir pela existéncia de um direito judicial e, portanto, gerador
de expectativas juridicas, o que, em situagdes excepcionais e desde que
respeitados limites técnico-juridicos, permite uma — repita-se — excepcional
flexibilizacado da coisa julgada. Tal conclusao, entretanto, nao pode implicar
o completo fim da coisa julgada e de outros institutos juridicos, cujos valores
sao essenciais para a manutencgao do Direito enquanto instrumento de reso-
lucao de problemas de convivéncia humana.

Assim, nao sendo a critica dogmatico-juridica suficiente (e de fato ela nao é),
e, ainda, reconhecendo-se, contudo, que a experiéncia atual indica a faléncia
da Ciéncia Juridica em explicar diversas decisoes judiciais dadas a favor da
Fazenda Publica, € o momento de os operadores do Direito langarem mao
de argumentos néo juridicos para auxiliar a sociedade na compreensao dos
perigos de estimular os juizes a aceitar o afastamento do Estado Democra-
tico de Direito que estd em curso. E a doutrina mais atual e mundialmente
reconhecida indica que os paises que adotaram esse caminho fracassaram
se o0 objetivo foi construir um pais soberano, fundado na cidadania, na digni-
dade da pessoa humana; nos valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;
e no pluralismo politico, como consta do art. 12 da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

2 World Justice Project, Rule of law. Disponivel em: https://worldjusticeproject.org/our-work/
wjp-rule-law-index. Acesso em: 26/08/2017.
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0 DEVER DE FUNDAMENTAGAO ESTABELECIDO
A PARTIR DO ART. 489, §1°, DO CODIGO DE

PROCESSO CIVIL: UM NOVO PARADIGMA DE
CONHECIMENTO E APLICAGAO DO DIREITO E
ALGUNS DOS SEUS IMPACTOS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL

Cassiano Menke*

Resumo: O presente artigo visa demonstrar que anormajuridicabaseadanoart.
489, §19, do Codigo de Processo Civil (CPC) provocou uma mudanga da mais
altarelevancia quanto afundamentagao das decisdes judiciais e administrativas.
Mais do que isso, a referida norma evidenciou uma importantissima alteracao
de paradigma com relagdo ao método de conhecimento e de aplicagdo
do Direito. Rompeu-se com as concepcdes formalista de interpretacao e
empirista de conhecimento. E foi incorporada pelo CPC de 2015 a concepgao
aqui denominada de estruturalista-argumentativa, segundo a qual o Direito
deve ser conhecido por meio do discurso interpretativo racional e aplicado
mediante a demonstragao desse discurso justificatorio pela fundamentagao.
Tais modificagcbes geram consequéncias marcantes no ambito do processo
administrativo fiscal, dentre as quais se destacam a forga vinculante material
dos precedentes judiciais perante o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais; a reconsideracdo do conteddo do principio juridico da verdade
material; e a vedagao da pratica do “voto pelas conclusdes”.

Palavras-chave: Fundamentagdo. Conhecimento. Aplicagcao do Direito.
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Abstract: This article aims to demonstrate the highest and relevant change
about the ground of judicial and administrative decisions based on the legal
norm in art. 489, §1° of the Code of Civil Procedure. More than that, this
norm evidenced a very important paradigma’s alteration about the method of
knowledge and application of the Law. It broke with the conception of the
formalist’s interpretation and empiricist knowledge. It was incorporated by the
CPC of 2015 the conception here named structuralist-argumentative, according
to the Law must be known through the rational and interpretative discourse and
applied by the demonstration of that justifiable discourse through the grounding.
These changes causes significant consequences in the tax administrative
procedure, among which stand out about the material binding force of judicial
precedents towards the Fiscal Administrative Council; the consideration of the
content of the legal principle of material truth and prohibition of the practice
known as “vote for conclusions”.

Keywords: Grounding. Knowledge. Application of the Law.
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1. INTRODUGAO

O conhecimento e a aplicacao do Direito dependem, em boa medida, do que
os julgadores dizem que o Direito é. Isso porque os enunciados legais que
servem de base para a construcao das normas juridicas sao, em nao raras
vezes, marcados pela equivocidade e pela vagueza. Eles podem comportar
mais de um significado. Quanto aos eventos em relacdo aos quais essas
normas visam estabelecer consequéncias juridicas, situagdo semelhante é
verificada. Eles admitem, em muitos casos, a estipulacao de significados di-
versos. E devido ao julgador, pois, interpretar esses enunciados normativos
e esses eventos, e escolher os sentidos que devem prevalecer.

Sendo assim, a atividade jurisdicional, além de solucionar determinados
conflitos, cumpre uma fungao interpretativa, pela qual se da a reconstrucao
do Sistema Juridico. Como resultado dessa atividade, o Direito tende a se
tornar inteligivel e capaz de regular outras situacdes que transcendem os
limites do conflito especificamente solucionado.

Em que pesem essas ligeiras consideracdes, a fundamentacao das decisdes
judiciais foi, por muito tempo, regulada por disposicoes legais que estabele-
ciam uma concepc¢ao precipuamente formalista de justificacao. O Cédigo de
Processo Civil de 1973 é exemplo disso. Fundamentar a decisao, segundo o
CPC de 1973, pressupunha, essencialmente, indicar dispositivos legais su-
postamente envolvidos com o caso, como se o Direito pudesse ser facilmen-
te “encontrado” no texto desses dispositivos. Tal realidade projetou-se, inclu-
sive, para o ambito do processo administrativo fiscal. Nao havia, no sistema
processual tributario, enunciado normativo a partir do qual fosse deduzida
diretamente a existéncia de um dever mais sofisticado de fundamentacéao
das decisbes judiciais e, consequentemente, das decisdes administrativas.
Nao havia, por isso, norma juridica ordenando ao julgador a demonstragao
detalhada do discurso justificatério, apoiado no qual ele decidisse adotar
determinado significado para certo enunciado normativo e para os eventos
do caso objeto de exame.

Ocorre, todavia, que o Cédigo de Processo Civil de 2015 visou alterar
radicalmente essa realidade. Ele estabeleceu, por meio do art. 489, §19,
um novo método de fundamentacdo das decisdes judiciais. A partir do
advento da regra juridica baseada no referido dispositivo legal, ndo mais
se considera fundamentada, por exemplo, a decisao que simplesmente

70 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Ill SEMINARIO CARF



se limita a indicacdo de dispositivo legal ou de certo precedente. E
necessario, além de cita-los, explicar o porqué de esse dispositivo e do
referido precedente serem aplicados no caso examinado. E devido, pois,
apresentar o processo justificativo que suporta a deciséo.

A referida regra juridica é aplicavel nao apenas aos processos judiciais. Sua
aplicagao também ocorre no ambito do processo administrativo fiscal. Isso
por disposicao expressa do CPC nesse sentido, mais precisamente por forca
do que estabelece o art. 15 da lei instrumental civil, conforme, alids, pode ser
constatado em recentes decisdes do CARF'.

Em face dessa alteracao legislativa, algumas indagacbes da mais alta rele-
vancia se impdem: a norma juridica reconstruida a partir do art. 489, §12 do
CPC apenas alterou a “forma” de fundamentar as decisdes judiciais e, con-
sequentemente, as decisdes administrativas? Ou essa alteracdo normativa,
além de estabelecer novas regras de fundamentacao, visou a superacao de
paradigma quanto ao método preponderantemente utilizado até entao para
conhecimento e aplicacao do Direito? A mudanca aqui examinada provoca
alguma alteracao importante com relacao ao processo administrativo fiscal?

Sao essas as principais questdes que o presente trabalho se propde a en-
frentar. Com ele, pretende-se demonstrar que o art. 489, §12, do CPC repre-
sentou a mais impactante alteracao provocada pelo CPC de 2015, no que
se refere a concepgao sobre o método de conhecimento e de aplicacao do
Direito. Com tal mudanca, o legislador pretendeu incorporar no Sistema Juri-
dico brasileiro um paradigma estruturalista-argumentativo de conhecimento.
E, com base nele, engendrou modificagdes importantissimas quanto a algu-
mas questdes que causam repercussao no Processo Administrativo Fiscal
(PAF), questdes que serdao destacadas adiante, especificamente quanto ao
Onus da prova e com relacao ao sistema de precedentes.

' Acdrdéao n? 3401-003.424, CARF, 42 Camara, 12 Turma Ordinaria, 32 Segao de Julgamento,
sessao do dia 22 de fevereiro de 2017.
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2. 0 DEVER DE FUNDAMENTAGAO ESTABELECIDO PELO ART. 489,
§1°, DO CPC E 0 NOVO PARADIGMA DE CONHECIMENTO E DE
APLICAGAO DO DIREITO

2.1. 0 paradigma superado: formalismo descritivista do Codigo
de Processo Civil (CPC) de 1973

A andlise dos enunciados normativos do CPC de 1973, relativamente as
decisbes judiciais, permite constatar que a legislacdo revogada incorpo-
rava um paradigma formalista de interpretacdo e de aplicacdo do Direi-
to. Aceitava-se como fundamentada, sem infringir qualquer regra juridica
apoiada no CPC, por exemplo, a decisao que apenas indicava dispositivos
legais nos quais o magistrado baseava suas conclusdes. Pressupunha-se
que a norma juridica correspondia ao texto dos enunciados normativos. Ci-
tar o texto do referido enunciado implicava, por isso, apresentar a premissa
normativa a ser utilizada na operagao légica de solucdo de determinado
caso. A tarefa do juiz marcava-se, em boa medida, por um descritivismo de
dispositivos legais. Quanto aos fatos, tomavam-se como verdadeiros aque-
les cuja existéncia era demonstrada, por correspondéncia, pelos meios de
prova estabelecidos por lei (documentos, testemunhas, etc.). A aplicacao
do Direito, nesse contexto, consistia na operagao légico-dedutiva pela
qual, com base na premissa normativa e na premissa fatica, o juiz determi-
nava certa conclusao. E essa conclusao, para ser correta, deveria respeitar,
essencialmente, o postulado hermenéutico formal da consisténcia, isto é, o
postulado da nao contradicao.

Esse paradigma formalista de decisao judicial era, na realidade, fruto do mo-
delo “dominante” utilizado a época para conhecer o Direito — meramente veri-
ficacionalista da correspondéncia entre norma e texto.

Tal paradigma epistemologico verificacionalista foi desenvolvido pelo cha-
mado Circulo de Viena e acabou sendo denominado de empirismo légico.
Dentre as diversas reflexdes relacionadas a filosofia da ciéncia e ao reconhe-
cimento da importancia da logica, ele pregava que as proposicoes cientifi-
cas deveriam ter consequéncias verificaveis empiricamente. O conhecimen-
to seria obtido essencialmente a partir da experiéncia (STADLER, 2010, p.
15). Ao se referir ao que denominou de “principal caracteristica” da filosofia
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da ciéncia da época, Carnap destacou o “método experimental”. Segun-
do ele, “o conhecimento empirico repousa finalmente sobre observagoes”
(CARNAP, 1995, p. 40).

Frank igualmente destacou que o cientista € aquele que recolhe dados a partir
da observacao para formular as suas proposigoes cientificas (FRANK, 2004, p.
297). Estas, por sua vez, seriam checadas e testadas a partir da experiéncia.
Hahn, embora fazendo algumas ressalvas quanto a aplicacao do empirismo
l6gico a matematica, afirmou que “a tese fundamental do empirismo € que a
experiéncia é a Unica fonte capaz de fornecer-nos o conhecimento do mundo
e dos fatos” (HAHN, 1980, p. 39). Prosseguiu o autor: “Todo esse conheci-
mento se origina no que é imediatamente experienciavel” (HAHN, 1980, p.
39). Nesse contexto, as proposicdes sobre a realidade deveriam implicar certo
procedimento por meio do qual fosse possivel testar a sua verdade. E essas
proposicoes, para serem cientificamente validas, deveriam referir-se apenas a
dados observacionais (PECZENIK, 2009, p. 214-216).

No Direito, tal filosofia verificacionalista da ciéncia significou o seguinte: o
discurso cientifico deve se limitar a descrever, com objetividade e exatidao, o
que estéa positivado, vale dizer, o que é apreensivel por observacdo (FOLLO-
NI, 2013, p. 2083; AVILA, 2013, p. 182). A Ciéncia do Direito deve restringir-se,
portanto, a enunciar proposicoes descritivas quanto ao contetddo do Direito,
mais precisamente quanto ao contetdo do texto posto pela lei. O que nao
esta positivado (escrito) nao pode ser objeto do conhecimento, haja vista a
impossibilidade de sua observacao empirica. Kelsen construiu a sua “Teoria
Pura do Direito” alicergado nessas bases epistemolégicas. Ao apresentar os
propositos dessa teoria, o autor afirmou que “Como teoria, seu proposito ex-
clusivo é conhecer e descrever seu objeto. A teoria tenta responder a ques-
tao sobre o que e como o Direito é, ndo como ele deve ser. E uma Ciéncia do
Direito, nao politica do Direito” (KELSEN, 1967, p. 156).

Esse paradigma empirista foi incorporado no Brasil por Lourival Vilanova, na
Teoria Geral do Direito, e por Alfredo Augusto Becker e Paulo de Barros Car-
valho, na Ciéncia do Direito Tributario. Vilanova defendeu a ideia segundo a
qual o conhecimento no Direito toma como ponto de partida o “dado”, isto €,
o Direito positivo, ou, como denomina o autor, o “Direito objeto” (VILANOVA,
1973, p. 191). As estruturas formais do direito positivo compdem a “experién-
cia base” para o conhecimento cientifico (VILANOVA, 1973, p. 196). Segun-
do Vilanova, “As proposigcoes da ciéncia dogmatica tomam as proposicoes
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normativas do Direito Positivo e destas enunciam predicados empiricamente
verificaveis” (1973, p. 208). Quanto a atividade da qual se ocupa o cientista
do Direito, Vilanova afirmou que “a uma ciéncia teorética do Direito Positivo
cabe descrever o prescritivo” (1973, p. 208). Para Vilanova, “o ponto de parti-
da é, sempre, a experiéncia da linguagem do Direito Positivo (e a experiéncia
da linguagem com que a Ciéncia do Direito procede para conhecer o Direi-
to)” (1976, p. 116). A Ciéncia do Direito teria, segundo Vilanova, uma funcao
precipuamente descritiva de uma realidade verificavel pela experiéncia, qual
seja, a estrutura formal do Direito Positivo.

Becker, por sua vez, sustentou, no Direito Tributario, que ao intérprete do
Direito caberia apenas conhecer o objeto posto pelo legislador. Valoragcoes
estariam fora do campo da sua analise, como é possivel verificar do seguinte
trecho extraido da sua obra:
As valoracdes dos interesses em conflito num problema pratico
e o critério de preferéncia que inspiraram a solucéo legislativa
(mediante a criacdo de determinada regra juridica) participam
da objetividade desta (da regra juridica) e nao podem ser
reexaminados pelo intérprete sob o pretexto de uma melhor
adequagéo a realidade histérica (BECKER, 1963, p. 71).
Mais recentemente, Carvalho reverberou as ideias mencionadas acima. Para
ele, o Direito Positivo e a Ciéncia do Direito “sdo dois mundos que nao se
confundem” (2011, p. 33). A Ciéncia do Direito caberia descrever o Direi-
to Positivo, ordenando-o, declarando sua hierarquia. Segundo Carvalho,
“o Direito posto € uma linguagem prescritiva (prescreve comportamentos),
enquanto a Ciéncia do Direito € um discurso descritivo (descreve normas
juridicas)” (2011, p. 35).

Quanto a interpretacdo, o paradigma descritivista em questdo apregoou
a atribuicdo de um papel neutro ao intérprete. A teoria da interpretacdo
adotada foi a cognitivista, e o tipo de interpretacéo, o cognitivo. Vale dizer,
foi empregada uma espécie de interpretacdo por meio da qual o intérprete
se limita a “encontrar” significados por ato de descricao avalorativa daquilo
que o texto expressamente enuncia (GUASTINI, 2011, p. 31, 37, 337 e 410).
Interpretar textos juridicos seria uma atividade de mera cognigao. Ao defender
a neutralidade do cientista do Direito diante do objeto da sua andlise, Carvalho
afirma que “as proposicdes normativas se dirigem para a regiao material da
conduta, ao passo que as cientificas simplesmente descrevem seu objeto, sem
nele interferir” (2011, p. 36). Segundo essa matriz interpretativa, o intérprete
apenas observa o texto e o descreve como um objeto dessa observacgéo.
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E levada em conta apenas a dimensao estrutural desse objeto, ndo os seus
pressupostos materiais (FERREIRA NETO, 2012, p. 104). O individuo que
interpreta ndao emite juizos criticos. Sua tarefa € notadamente caracterizada
por um formalismo descritivista (AVILA, 20142, p. 178). Fala-se apenas do ser,
nao daquilo que, concretamente, deve ser (FOLLONI, 2013, p. 23).

O referido paradigma teve influéncia marcante na atuagdo dos julgadores. As
decisdes destes seriam resultado da aplicacdo de textos legais as questoes
postas em exame. A norma a ser aplicada corresponderia, como se disse, an-
teriormente, ao enunciado normativo. A exaltacdo dessa correspondéncia en-
tre texto e norma pode ser confirmada em diversos casos. Citam-se, aqui, dois
julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) no que se refere a proibicao de
retroatividade no Direito Tributario (estabelecida pelo art. 150, lll, “a”, da CF/88).
No primeiro, o STF examinou situagdo envolvendo a majoragéao da aliquota do
imposto de importacédo ocorrida depois de a importagcao ser contratada, mas
antes de o desembaraco aduaneiro do bem ser feito no pais. Segundo o STF, o
fato gerador do imposto de importacao se considera ocorrido no momento do
desembaraco aduaneiro das mercadorias (momento previsto pela Legislacao
Tributaria). Por essa razao, nao haveria problema com relacdo a mudanca de
aliguota tal como ocorrido. Note-se que, ao fundamentar a decisao, o Tribunal
enfatizou os aspectos textuais do artigo 150, lll, “a”, da CF/88 como limites insu-
peraveis a analise do tema: “o que a Constituicdo exige, no artigo 150, lll, “a”, é
que a lei que institua ou que majore tributos seja anterior ao fato gerador.” E isso
que esta no citado dispositivo constitucional — art. 150, ll, “a™2.

Em outro caso, o STF afirmou que “o principio da irretroatividade ‘somente’ con-
diciona a atividade juridica do estado nas hipdteses expressamente previstas
pela Constituicao™. Ou seja, s6 haveria “conhecimento” do problema da irretro-
atividade a partir dos estritos limites dos enunciados linguisticos expressos pela
CF/88, e, para fundamentar a solugao do caso, bastaria cita-los na decisao. Me-
diante esse método de fundamentacao dominante da época é que as decisoes
foram, por anos, proferidas e aceitas como racionalmente justificadas.

Ocorre, porém, que os textos apresentam problemas de equivocidade e de va-
gueza. Diante deles, interpretar e construir o sentido do texto ndo se resume
ao ato de, meramente, “encontrar” um significado que estaria, previamente,

2 RE 225.602-8, rel. min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 06.04.2001.

3 ADI 605-MC, rel. min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ de 5.3.1993.
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positivado no enunciado normativo (CHIASSONI, 2007, p. 56). Como destaca
Aulis Aarnio, “o significado é dado, nao encontrado” (1997, p. 53). Interpretar
envolve praticar juizos de valoracédo e tomar certas decisdes (AARNIO, 1987, p.
47; LARENZ, 1997, p. 441; PECZENIK, 2008, p. 196). Envolve decidir, de acordo
com um codigo hermenéutico, qual dos significados alternativos e racionalmen-
te aceitaveis é o que esta mais fortemente suportado por razdes relevantes, su-
ficientes e razoaveis, construidas a partir do ordenamento juridico (CHIASSONI,
2007, p. 80; GUASTINI, 2011, p. 27). Envolve, ainda, um discurso argumentativo
para justificacao da decisao acima referida. Construir, portanto, o sentido nor-
mativo de certo texto legal e a qualificacao juridica de determinados eventos
(“fatos”) exige, em grande parte dos casos, um tipo de justificagdo mais sofisti-
cado, que vai além da mera descricao de dispositivos legais.

Um exemplo com relagao a Contribuicao para Financiamento da Seguridade
Social (Cofins) expde os problemas acima mencionados. Trata-se do caso en-
volvendo a definicdo de “insumos” para fins de creditamento na sistematica
nao cumulativa do aludido tributo. O art. 39, I, da Lei n® 10.833/2003 assegura
ao contribuinte da Cofins descontar créditos calculados em relagéo a bens e
servicos utilizados como insumos na prestacao de servicos e na producao ou
fabricagao de bens ou produtos destinados a venda. Em face do texto desse
enunciado normativo, pergunta-se: o significado da palavra insumo € univoco?
Ha apenas um significado possivel a ser atribuido a ela? A resposta as duas per-
guntas €, evidentemente, ndo. Referida palavra admite significados alternativos,
que podem ser racional e coerentemente suportados por determinadas razoes.

Insumo, de um lado, pode significar aquele bem ou servigo cuja utilizacéo
em certo processo de producao implica seu consumo ou incorporacgao fisica
e direta no produto final*. Essa definicdo estd baseada em um critério, por
assim dizer, “fisico”, que privilegia o fato de o bem ou servico em relacéo ao
qual se quer descontar crédito efetivamente compor o produto final. De outro
lado, insumo pode significar o bem ou servigco essencial, muito relevante ao
processo de producao e de prestacao de certo servico, independentemente
de ser incorporado fisicamente nesse produto ou nesse servico destinado a
terceiros®. Tal definicdo estd baseada em um critério que privilegia o grau de

4 Definigao de insumo de acordo com critérios estabelecidos pela legislagao do IPI. Vide
Instrugdo Normativa da Secretaria da Receita Federal n2 404/2004. Nesse sentido: STJ,
RESP n2 1020991/RS, 12 Turma, rel. min. Sérgio Kukina, Dje 14.05.2013.

5 CARF, Camara Superior de Recursos Fiscais, Acérdao n® 9303-005.457 — 32 Turma, rel.
Tatiana Midori Migiyama, sessao de 26.07.2017.
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essencialidade que certo bem ou servigo apresenta para a realizacao de um
processo produtivo. Se referido processo de producao depender da utiliza-
cao desses bens e servicos, entdo se podera falar em insumo.

Essas definicoes e esses critérios sao objeto de muito debate no &mbito do
Poder Judiciario, sabe-se disso. Ainda ndo ha posicionamento definitivo e
uniformizador de parte do Superior Tribunal de Justica quanto ao tema. E
preciso, contudo, ao fim, visando conferir calculabilidade e inteligibilidade ao
Direito, escolher qual dos significados da palavra insumo deve prevalecer. E
essa escolha ndo envolve apenas a citacao de dispositivos legais, como pa-
rece ficar claro das consideragcdes anteriormente expostas. Nao basta citar
0 enunciado normativo do art. 32, I, da Lei n® 10.833/2003 para solucionar o
caso e fundamentar a referida solucao, seja qual for o sentido que venha a
ser adotado para a palavra em exame. Ou seja, o padrao formalista de fun-
damentacao ndo se ajusta a necessidade de conhecimento e aplicagdo do
Direito que a presente hipétese apresenta.

Veja-se que os problemas de interpretacéo nao param no dispositivo da aludida
lei. Eles séo verificados igualmente no campo da qualificacéo juridica dos eventos
concretamente praticados pelo contribuinte. Para que certo caso seja realmente
regulado, normatizado, ndo basta saber a definicado de insumo. E preciso veri-
ficar se os acontecimentos narrados pelo contribuinte podem ser enquadrados
na definicao normativa estipulada. Considerando-se, por exemplo, a definicao
de insumo segundo o critério da essencialidade exposto anteriormente, deve-se,
na pratica, investigar o grau de dependéncia que certo processo produtivo do
contribuinte apresenta em relacdo aos bens e servicos a serem qualificados ou
nao como insumos. Essa andlise, todavia, nao é feita por mera correspondéncia
entre meios de prova e eventos realizados pelo particular. Nao é suficiente, em
outras palavras, para enquadrar certo evento como insumo, comprovar documen-
talmente que o bem objeto de exame foi adquirido pelo contribuinte. E necessario
mais. E indispensavel interpretar tais eventos e apresentar um discurso argumen-
tativo relativamente a essencialidade desse bem, no que se refere a execucao
do processo produtivo realizado pelo contribuinte. “Provar”, nesse caso, implica
demonstrar, por um conjunto estruturado de razdes, a essencialidade do bem.

Essas consideragdes parecem confirmar a constatacao de que o modelo de funda-
mentacao formalista estabelecido pelo CPC de 1973 é inadequado a solucao dos
problemas que o Direito apresenta. Elas acabam também confirmando a consta-
tacao de Avila de que o modelo empirista I6gico da Ciéncia é inadequado para a
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investigagao dos fendmenos que o Direito impde. Um paradigma epistemolégico
meramente descritivista da realidade observacional pode servir as investigacoes
praticadas pelas ciéncias naturais. Em relagao a elas, descrever um objeto fisico
por meio de proposigoes légico-formais pode ser uma tarefa apropriada e suficiente
(CANARIS, 2002, p. 29-33, 38). Mas esse paradigma é inadequado para examinar
o Direito, caracterizado por uma realidade discursiva visivelmente impregnada pela
equivocidade e pela vagueza (PECZENIK, 2008, p. 17-18; MACCORMICK, 2003, p.
65). O seu conhecimento nao é suscetivel de ser obtido por mera correspondéncia
entre enunciados normativos e proposicoes descritivas. E preciso, portanto, mudar
de paradigma de conhecimento e de fundamentacéo. E foi exatamente isso que fez
o legislador por meio do CPC de 2015.

2.2. 0 novo paradigma argumentativo estabelecido a partir do
art. 489, §1°, do Cddigo de Processo Civil de 2015

O CPC de 2015 instituiu um novo padrao metodolégico para fundamentacao
das decisobes judiciais. Mais doisso, anovalei, no texto do art. 489, §12, deixou
clara a adocado de um novo paradigma para conhecimento e aplicacao do
Direito, rompendo com o modelo tradicional acima exposto. Foi incorporado
um paradigma aqui denominado de estruturalista-argumentativo, segundo
o qual a Ciéncia do Direito e também o julgador exercem uma atividade
reconstrutiva e adscritiva (AVILA, 2013, p. 203-204). Essa atividade, por
sua vez, visa a obtencdo do conhecimento quanto ao Direito por meio do
discurso interpretativo racional (AARNIO, 2011, p. 143-144). No que se refere
a aplicacao do Direito, apregoa que a solugédo de grande parte dos casos

6 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: “[...] §12 Nao se considera fundamentada
qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que: | — se limitar
a indicacao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagao
com a causa ou a questao decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill - invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV — nao enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusado adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; e VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou
a superacao do entendimento. §22 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao”.
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depende da demonstracao, pela fundamentacao, do percurso argumentativo
percorrido pelo julgador até chegar a aludida solugéao. Ou seja, a atividade do
intérprete e do juiz se vale de um discurso capaz de reconstruir e adscrever
significados por meio de proposicdes suportadas por razdes consistentes e
coerentes (MARDER, 2017, p. 102; AARNIO, 2011, p. 142; PECZENIK, 2009,
p. 152). E um discurso de interpretacao dos textos, dos fatos, dos atos, dos
costumes, das finalidades e dos efeitos pressupostos pelas normas.

Essa modificacao de paradigma é facilmente percebida a partir da leitura do
referido dispositivo legal. Veja-se, por exemplo, que, ao nao considerar fun-
damentada a decisao que: i) apenas indica enunciado normativo, simula ou
precedente, sem demonstrar sua atuacao no caso; e ii) emprega conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
na causa, o legislador parece reconhecer que texto e norma sao dois ele-
mentos que muitas vezes ndo se confundem. Admite-se que a estipulagao
de sentido tanto do texto quanto dos eventos que envolvem certo caso de-
pende, em boa parte das situacdes, de interpretacéo e de argumentacao.

Por argumentacao entenda-se “o conjunto de razbes empregadas para
sustentar uma interpretagao pré-escolhida” (GUASTINI, 2011, p. 14). Ela
envolve, também, a demonstracdo dos critérios segundo os quais o intér-
prete classifica e valora os argumentos utilizados. Ou seja, argumentagcao
pressupde ndo apenas utilizar razdes, mas estrutura-las segundo critérios
de preferéncia controlaveis, de modo que um argumento seja utilizado em
detrimento de outro segundo dado parametro de justificacao (AVILA, 2013,
p. 204). A argumentacao juridica visa, nesse contexto, racionalizar e legitimar
o discurso interpretativo e decisério.

E possivel afirmar, sendo assim, que o CPC de 2015 pressupds a necessidade
de utilizagado, por parte do julgador, de dois niveis complementares de
discurso justificatorio: a justificacéao interna e a justificagdo externa (GUAS-
TINI, 2011, p. 258; GUASTINI, 2001, p. 177-183; AARNIO, 1987, p. 198-199;
GUASTINI, 2012, p. 54-55).

Ajustificacao interna é aquele raciocinio dedutivo estruturado em premissas
normativas, premissas faticas e em uma conclusao (incorporado pelo CPC
de 1973). Ele garante a validade légica da conclusao. Considere-se, por
exemplo, o seguinte raciocinio: i) é assegurado ao contribuinte da Cofins
descontar créditos calculados em relacdo a bens e servicos, utilizados
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como insumo na prestacado de servicos e na producao ou fabricacao de
bens ou produtos destinados a venda (premissa normativa — art. 32, |l, Lei
n2 10.833/2003); ii) o contribuinte “x” utiliza o bem “j” como insumo no
processo produtivo “y” (premissa fatica); iii) o contribuinte “x” tem direito
de descontar crédito de Cofins relativamente ao insumo “j” (concluséo).

Esse raciocinio é l6gico e visa a consisténcia da justificacdo. Embora neces-
sario, ele ndo é suficiente. Isso em razéo dos problemas de equivocidade, de
vagueza e de suscetibilidade do conhecimento juridico anteriormente apre-
sentados (ALEXY, 2005, p. 247). Nao basta, como se viu, escolher premissas.
E preciso, além de escolhé-las, dizer o porqué de tal escolha, bem como
realizar atividades reconstrutivas e adscritivas para estipular seu significado,
conforme mencionado acima.

A justificagdo externa, por outro lado, é o raciocinio geralmente nao dedutivo
pelo qual se da suporte a escolha das premissas internas e ao seu signifi-
cado. E nesse nivel de argumentacao que sao estruturadas cadeias de ar-
gumentos em que ha a chamada fundamentacéao por suporte (PECZENIK,
2009, p. 135). Nessas cadeias, ha relacionamento entre diversos elementos.
Por exemplo, para se chegar a concluséo interpretativa de que insumo é o
bem ou servigo essencial em determinada atividade produtiva, € preciso es-
tabelecer conexdes entre argumentos. E necessario utilizar argumentos sis-
tematicos (contextuais), no sentido de conectar o contedido da regra cons-
titucional da ndo cumulatividade com a regra de competéncia da Cofins. E
preciso, nesse contexto, considerar o conteldo semantico da hipétese de
incidéncia da referida contribuicéao (receita bruta). A identificacdo desse con-
tetdo contribui para que se determine o significado de insumo. Isso porque,
para definir o que é, a rigor, insumo, impode-se verificar se 0 bem em exame
é realmente essencial ou muito relevante para certa atividade de producéao
e, consequentemente, para a realizacao do fato imponivel da Cofins. Tais
elementos devem ser combinados, de tal sorte que os argumentos sejam
harmonizados e considerados em um todo coerente de fundamentacao.
Sem falar, evidentemente, nos eventos concretamente praticados pelo con-
tribuinte, cuja andlise e interpretagdo sdo necessarios para que o caso seja,
realmente, regulado.

Com relacao, precisamente, aos fatos, € necessario fazer as seguintes
consideragoes. Uma coisa é o evento. Outra, o fato. Evento é um acontecimento
que se da no tempo e no espaco. Fato, por sua vez, é a representacio desse
evento por meio da linguagem, vale dizer, a versdao do evento construida
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mediante a argumentacdo (PECZENIK, 2009, p. 149). Um exemplo muito
simples esclarece a diferenca entre essas entidades. Imagine-se um jogo de
futebol. Um jogador de ataque do time “a”, ao chocar-se com o defensor do
time adversario “b”, dentro da area deste, cai. A jogada é, entéo, interrompida.

Em face de tal evento, jogadores do time “a” entendem que houve penali-
dade méaxima. Isso segundo o argumento de que o defensor teve intencao
deliberada de derrubar o atacante. Jogadores do time “b”, por outro lado,
entendem que ndo houve penalidade maxima. Isso segundo o argumento
de que o atacante “se jogou” no chao, forcando a queda. Essas sao duas
versoes de fato. O arbitro da partida, de sua parte, entretanto, ao decidir,
avaliard o evento (queda do jogador na area) e estabelecera qual das ver-
sOes deve prevalecer, ou seja, se houve ou nao o pénalti. O fato “verdadeiro”
sera, no fim, aquela versdo do evento adotada pelo arbitro como prevalente.
Note-se, todavia, e isso € o mais importante a ser aqui realgado, o seguinte:
as expressoes “que houve penalidade maxima” e “que ndo houve penalidade
maxima” sao, como afirma Peczenik, componentes dependentes da lingua-
gem. Isto é, sdo resultados interpretativos que se sustentam por certos ar-
gumentos e que nao se confundem com o evento em si. Tais resultados nao
existem ontologicamente. Sao fruto de constru¢cao argumentativa.

O mesmo pode ser dito com relacao ao ja analisado caso dos créditos de

Cofins. A afirmacao, por exemplo, de que o bem “j” é insumo no processo
produtivo “y” & conclusao interpretativa que deve ser apoiada em argu-
mentos. Trata-se, também aqui, de resultado dependente da linguagem
e, mais precisamente, da argumentacao. Desse modo, a demonstracao
da essencialidade de certo bem ou servigo relativamente a linha de pro-
ducdo de determinado contribuinte depende, pois, da estruturacao de
uma cadeia argumentativa na qual fique demonstrado, detalhadamente,

que o bem “j” reline os predicados determinados a partir da lei para ser
chamado de insumo.

Exatamente no contexto de todas essas consideracoes é que o art. 489, §12,
do CPC estabeleceu a nova metodologia de fundamentacdo. Os textos e os
eventos devem ser interpretados. Ha vagueza e ambiguidade em relacao a eles.
Ha, em nao raras vezes, mais de um significado possivel de ser atribuido para
um texto ou evento. Sendo assim, é certo dizer que grande parte das decisdes
judiciais s&o, na realidade, decisbes interpretativas, haja vista estipularem signi-
ficado para esses textos e para esses eventos.
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Em face dessa realidade, a norma juridica baseada no art. 489, §12, do CPC
exige que o julgador apresente o processo de justificagdo de sua decisao in-
terpretativa. Qualquer que seja o pronunciamento judicial (decisao, sentenca
ou acérdao), este somente podera ser considerado devidamente fundamenta-
do se o julgador realizar um processo discursivo para demonstrar 0 percurso
de justificagao interna e externa por ele percorrido até chegar ao seu veredic-
to. Portanto, para que haja fundamentacédo adequada, ndo basta escolher o
significado de acordo com regras e argumentos. E preciso publicizar essa
escolha por meio do discurso. Somente assim é que a interpretacao se torna
realmente controlavel e racionalmente comunicativa (AARNIO, 1987, p. 189). E
somente mediante essa publicizacao € que a regra juridica que estabelece o
dever de fundamentacao é respeitada.

A adocédo desse novo paradigma também realca o papel decisivo que as
cortes de julgamento desempenham na construcdo do Sistema Juridico. Ao
interpretarem os enunciados normativos e os fatos pressupostos por esses
enunciados, bem como ao demonstrarem, pela fundamentacao, esse proces-
so interpretativo, os julgadores contribuem para o aumento do grau de inte-
ligibilidade do Direito. Isto &, eles contribuem para o conhecimento do que o
Direito é. O sentido normativo dos dispositivos legais passa a ser conhecido.
Com isso, promove-se, igualmente, a calculabilidade do Direito. Vale dizer,
contribui-se para a criacdo de um estado de coisas em que os destinatarios
da norma consigam antecipar, 0 mais precisamente possivel, a qualificagcao
juridica que sera atribuida aos eventos concretamente existentes e as conse-
quéncias juridicas atribuidas pela norma em razao da pratica desses eventos.
Tem razao, por isso, Wréblewski, ao afirmar que os julgadores sdo respon-
saveis por colocar o “Direito em criacao” e o “Direito em acao”, exatamente
por praticarem, respectivamente, atos cruciais de construcao normativa e de
normatizacao de situacdes concretas (1992, p. 6).

Enfim, o que parece ficar claro ao fim deste ponto é que o novo CPC visou estabe-
lecer algo que vai além do que meramente determinar a fundamentagao de deci-
soes judiciais. De acordo com a norma juridica construida a partir do art. 489, §19,
a lei instrumental civil propde que se passe, quanto ao método de conhecimento
do Direito, de um modelo formalista de construcao de sentido normativo para um
modelo argumentativo; e, quanto ao método de aplicagao do Direito, de um mo-
delo légico-subsuntivo para uma concepcao discursiva baseada no controle dos
argumentos mediante a fundamentacéo. Esse é o ponto central.
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3. IMPACTOS DO NOVO PARADIGMA ARGUMENTATIVO
ESTABELECIDO A PARTIR DO ART. 489, §1°, NO PAF

O presente ponto destina-se a demonstrar algumas consequéncias que a
norma juridica construida a partir do art. 489, §12, do CPC deve produzir no
processo administrativo fiscal (Decreto n® 70.235/72). A analise feita a seguir
esta centrada, fundamentalmente, em dois pontos. Sao enfocadas as conse-
quéncias do dever de fundamentagcao no que se refere ao 6nus da prova e
no que diz respeito ao sistema de precedentes. O exame realizado a seguir
parte da seguinte premissa: as normas juridicas fundamentadas no CPC sao
aplicaveis, supletiva e subsidiariamente, ao processo administrativo fiscal,
conforme se deduz do enunciado do art. 15 da Lei n2 13.105/2015 .

3.1. Ressignificacao do dnus da prova

A mudanca de paradigma de conhecimento e de aplicacao do Direito pro-
duz consequéncias marcantes no processo civil, em geral, e no processo
administrativo fiscal, em particular. Uma dessas consequéncias se refere a
ressignificagao da ideia de 6nus da prova.

Sabe-se que aludido 6nus diz respeito ao encargo das partes do processo
de demonstrarem a verdade com relacéo aos fatos relevantes que envol-
vem a normatizacao de determinado caso. Embora ao julgador ndo se esta-
beleca, propriamente, um “6nus” de provar, é correto afirmar que seu papel
na busca pela verdade é, muitas vezes, decisivo. Deve ser, nesse aspecto,
um papel ativo, de colaboracdo com os demais sujeitos do processo. A
legislagao, alias, assim o estabelece. Segundo ela, no curso do processo,
a autoridade julgadora deve determinar, de oficio, a producao das provas
necessarias a verificagdo da verdade (art. 18 do Decreto n2 70.235/72 e art.
370 do Caddigo de Processo Civil). Ou seja, a busca pela reconstrucéo das
circunstancias de fato em determinada situacao é, a rigor, tarefa de todos
0s sujeitos da relacao processual, de tal sorte que a cooperacao entre eles
possibilite, em Ultima andlise, a promocgao da justica no caso.

7 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposigoes deste Codigo Ihes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.
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A nocéo tradicional do 6nus de producédo da prova esta relacionada ao
encargo de trazer elementos ao processo, tais como recibos, contratos,
depoimentos, etc. Isso visando retratar aquilo que concretamente acon-
teceu na questado examinada pelo julgador. Ocorre, contudo, que, sendo
verdadeiras as consideracoes feitas no ponto anterior, é certo afirmar que o
modelo tradicional de 6nus da prova deve ser ressignificado. Provar envol-
ve, em grande parte das situacdes, uma combinacédo de atividades. Mes-
clam-se atividades de verificacdo empirica da verdade sobre certos fatos
com atividades demonstrativas de uma realidade que é resultado da argu-
mentacdo. A presente proposta é, nesse aspecto, que se passe da ideia
de 6nus formalista da prova, como encargo de apresentar, principalmente,
uma relagéo de correspondéncia entre o evento concretamente considera-
do e sua representacdo por um meio de prova, para a concepcao de 6nus
argumentativo da prova, no sentido do encargo de, preponderantemente,
demonstrar, pelo discurso racional, uma relagédo de coeréncia e de relevan-
cia entre a versao fatica estipulada para certo evento e os argumentos que
suportam essa versao.

Tal mudanca se deve precisamente a razdo. Provar um fato pressupde de-
monstrar a verdade de determinada premissa fatica em um caso concreto.
Essa tarefa, em alguns casos, pode envolver apenas a verificacao da corres-
pondéncia entre o evento e, por exemplo, um documento que o represen-
ta. Imagine-se que se objetiva comprovar que houve o pagamento de certa
quantia a titulo de imposto. Para tanto, na normalidade das coisas, basta que
se apresente a guia de arrecadacao devidamente certificada pela instituicao
financeira que recebeu o dinheiro. E a prova da existéncia do pagamento
estara feita. Entretanto, em uma diversidade de casos, a busca pela verdade
envolve, como se disse anteriormente, preponderantemente, uma atividade
discursiva de argumentacao. Os eventos sdo impregnados pela ambiguida-
de e pela vagueza. Comportam, em nao raras vezes, mais de um significado
possivel. E preciso, pois, estipular aquele significado que deve prevalecer.
Dai porque a necessidade de interpretar esses eventos.

Interpretar um evento, como explica Guastini, significa inclui-lo em uma clas-
se de fatos definida pela norma que os disciplina (2011, p. 9). Percebe-se
que a norma juridica apresenta, em sua hipdtese de incidéncia, a classe
de fatos que ela visa regular. Essa classe, por seu turno, é identificada pela
presenca de certos predicados. Por exemplo, a palavra “insumo”, utilizada,
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como visto, pela legislacao tributaria no que se refere aos créditos de Cofins,
€ uma classe. Sua identificacdo é definida a partir da verificagao de predica-
dos. Os seguintes atributos, por exemplo, sao predicados da classe insumo:
“bem” e “servico” “essenciais” em “determinado processo de producao”.

Examinar se os eventos do caso realmente apresentam esses atributos
implica realizar atividade de: i) selecdo de circunstancias relevantes; e
ii) estipulagcao de significados para essas circunstancias mediante a argu-
mentacao. Essa atividade é dirigida por normas juridicas. O intérprete deve
selecionar eventos e valora-los segundo critérios, ndo aleatoriamente. Den-
tre os eventos disponiveis para analise, por exemplo, devem-se selecionar
como relevantes aqueles que, considerando a regra de incidéncia da con-
tribuicdo, conduzem a demonstracao da essencialidade do bem ou servico
relativamente a execugao do processo produtivo que visa gerar a receita
bruta. Cuida-se de atividade tipicamente argumentativa, que impoe fazer
avaliacoes quanto aos significados possiveis para um determinado evento.

Essas avaliagoes feitas pelo intérprete nao sao entidades ontoldgicas. Isto &, elas
nao existem independentemente do sujeito (AARNIO, 1987, p. 204). Nao se trata,
pois, de uma realidade fisica, passivel de ser demonstrada por um meio de prova.
Cuida-se, isso sim, de uma realidade argumentativa. Vale dizer, trata-se de realidade
que depende de valoracéo, de argumentacao e de decisao para que seja constru-
ida e para que se chegue a conclusao sobre qual é a versao do fato a ser tomada
como verdadeira para o caso examinado. E, como se Vé, realidade que resulta da
acao argumentativa do intérprete, conforme foi enunciado anteriormente.

Imagine-se, por exemplo, 0 caso em que determinado 6rgao julgador deve
decidir sobre a aplicacdo ou ndo da multa qualificada em um langamento de
oficio (estabelecida a partir do art. 44, §12, da Lei n® 9.430/96). Isso em funcao
do debate sobre se certa empresa, ao realizar planejamento tributario, praticou
atos de sonegacao fiscal mediante fraude (arts. 71 e 72 da Lei n? 4.502/1964).
Parece muito claro que verificar se estao presentes ou ndo, no caso, as classes
“sonegacao” e “fraude” e seus respectivos predicados (como o dolo) impde
realizar atividades que ultrapassam a mera demonstragao fisica de eventos. Nao
basta juntar documentos ao processo, tais como estatuto social de empresa e
notas fiscais, os quais demonstram que certa empresa foi criada e que prati-
cou operagdes. E preciso mais. E necessario interpretar esses eventos (criagao
de empresa e sua operacéo) a luz de outras questdes. Cumpre examinar, por
exemplo, questdes referentes a intengao do particular, ao proposito econdmico
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dos negécios e a presenca de eventual abuso de Direito, dentre outros pontos
relevantes. Esses elementos devem, todos, ser articulados e conectados, de tal
sorte que a versao da “verdade” quanto a ter havido ou nao fraude e sonegacao
dependera do discurso argumentativo que sera realizado. E depender4, eviden-
temente, que esse discurso seja demonstrado por uma fundamentacao apoiada
em argumentos relevantes e coerentes.

Quer-se, com isso, afirmar ndo que a andlise de documentos e de outros meios
de prova seja desnecessaria. Nada disso. E importantissimo considera-los no
caso, segundo suas particularidades. O que se quer dizer, a rigor, € que a ver-
dade, em grande parte das situacoes, ndo é construida por “correspondéncia”,
mas, isso sim, por coeréncia, por argumentagao (AARNIO, 2011, p. 142 € ss;
PECZENIK, 2009, p. 150). Decidir se certa proposicao de fato é verdadeira signi-
fica, assim, verificar se ela esta apoiada em uma rede de argumentos coerentes
(PECZENIK, 2009, p. 148). Qualificar juridicamente um evento para torna-lo um
fato verdadeiro é, nesse contexto, obra da acao humana, da argumentacao.

Neste ponto do presente trabalho é possivel, entdo, afirmar que “provar a
verdade em dado caso é, preponderantemente, construir, por meio de pro-
cesso argumentativo racional, a versao interpretada e qualificada juridica-
mente de um evento ou de um conjunto de eventos”. Em outras palavras, €
correto sustentar que “a verdade, por coeréncia, é o resultado interpretativo,
apoiado em argumentos e demonstrado por fundamentacao, pelo qual se
estipula o significado aos eventos do caso”.

Todas essas consideracdes servem de suporte a constatacao de, pelos me-
nos, dois efeitos da mais alta relevancia que sdo produzidos no processo
administrativo fiscal.

Primeiro, que a regra juridica baseada no art. 489, §19, do CPC impde ao julgador
também fundamentar sua escolha quanto ao significado dos fatos do caso. Se
provar a verdade, no mais das vezes, é resultado da interpretacéo, entao a autori-
dade julgadora deve demonstrar as razdes pelas quais decidiu estipular certo sig-
nificado aos eventos discutidos no processo. Mais do que isso, é imprescindivel
que, ao fazé-lo, referida autoridade também demonstre o porqué de ter rejeitado
as demais versodes de fato que foram eventualmente sustentadas pelas partes e
que acabaram nao sendo incorporadas pela decisao final. Isso mais precisamen-
te em face do dever estabelecido a partir do inciso IV, do §12, art. 489, do CPC.
Segundo o CPC, a decisao deve enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador.
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A imposicao desse dever revela que a liberdade de convencimento do julga-
dor €, na realidade, limitada pela fundamentacao. Ha, pois, o que se pode aqui
chamar de livre convencimento fundamentado, de tal sorte que essa liberdade
seja racionalmente controlavel de acordo com a argumentacao apresentada
pela Corte judicante. Sendo assim, afirmacdes no sentido de que “o julgador
nao esta obrigado a rebater todos os argumentos trazidos no recurso”, muito
presentes nas decisdes tomadas no ambito do CARF, devem ser reconside-
radas. Em face do que dispde o novo CPC, deve, sim, o julgador enfrentar
todos os argumentos capazes de infirmar suas conclusées, inclusive no que
se refere a argumentacao que visa construir a verdade em determinado caso.

Segundo, que o principio da verdade material, muito aplicado no ambito
do PAF, deve ter seu contetido configurado a luz das consideracdes aci-
ma expostas. Tal principio tem sido invocado, principalmente, nas situa-
¢cdes em que se busca relativizar os efeitos da preclusao temporal relativa-
mente a producdo de prova. E mais, é invocado com contelildo normativo
que visa, fundamentalmente, tutelar os direitos do contribuinte no proces-
so0. Com base nesse principio, por exemplo, o CARF entendeu que: i) co-
nhece-se, em favor do contribuinte, da prova habil, necessaria e suficiente
para a revelagdo da verdade material, ainda que juntada somente em re-
curso voluntario, em caso de glosa de despesas dedutiveis em matéria de
imposto de renda?; ii) é razoavel admitir a juntada, pelo contribuinte, e a
realizagdo do exame de documentos comprobatérios adicionais somente
no recurso voluntario, por forca da verdade material®; iii) devem ser apre-
ciados os documentos juntados aos autos, pelo contribuinte, depois da
impugnacgao e antes da decisdo de segunda instancia, em razao de que,
no processo administrativo, predomina o principio da verdade material, no
sentido de buscar e descobrir se realmente ocorreu ou nao o fato gerador
em sua real expressdao econémica'®; e iv) ndo deve ser oposta precluséo
ou intempestividade em face de razbes de defesa adicionais, complemen-
tares, apresentadas pelo sujeito passivo antes da decisdo de 12 Instancia''.

8 Acérdao n® 2301-004.626, CARF, 32 Camara, 22 Secao, sessdo de 13.04.2016.

9 Acérdao n® 2201-003.357, CARF, 22 Camara, 12 Turma Ordinaria, 22 Secéo, sessdo do dia
22.09.2016.

10 Acordéao n° 2202-002.884, CARF, 22 Camara, 22 Turma Ordinaria, 22 Segéo, sessdo do dia
02.12.2014.

" Acérdédo n® 1801-001.862, CARF, 12 Turma Especial, 12 Secéo, sessao de 11.02.2014.
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Veja-se que ha um elemento comum nas decisdes acima citadas, qual seja:
foi autorizado, ao contribuinte, praticar atos de producao de provas e de
apresentacao de novas razdes ao processo, mesmo depois de, em tese,
estar precluso seu direito quanto a realizacéo desses atos processuais. Tudo
em razao, em Ultima analise, da busca pela verdade. Sendo assim, e con-
siderando, como visto, que a verdade &, em muitas situagoes, resultado do
discurso argumentativo racional, é correto afirmar o seguinte: o conteudo do
principio da verdade material deve contemplar a possibilidade de também
os julgadores inovarem quanto as questoes relacionados a prova e a busca
pela verdade, mais precisamente com relacéo a argumentacao. Explica-se.

E sabido que a autoridade julgadora de primeira instancia pode, de oficio,
determinar a producao de certa prova no processo (art. 18 do Decreto n®
70.235/72). O mesmo pode ocorrer no ambito do CARF. Conselheiros po-
dem ordenar a realizacao de diligéncias que entenderem necessarias ao jul-
gamento do caso. Contudo, discute-se sobre a possibilidade de, por exem-
plo, os conselheiros, ao julgarem determinado recurso voluntério, inovarem
no que se refere a argumentacao apresentada pelo contribuinte desde a fase
da sua impugnacao. Ha entendimento de que “o contencioso administrativo
se instaura com a impugnacao, que deve ser expressa, considerando-se nao
impugnada a matéria que nao tenha sido diretamente contestada pelo im-
pugnante”'?. Descaberia ao CARF, nesse sentido, inovar quanto as questoes
nao diretamente impugnadas pelo sujeito passivo da obrigagao tributaria.

Ocorre, entretanto, que, sendo a prova a construcao, por argumentacao,
do resultado interpretativo pelo qual se qualificam juridicamente os eventos
do caso, e considerando, ainda, como mencionado acima, que cumpre aos
julgadores, de oficio, buscar a verdade em dada situagao, é correto afirmar o
seguinte: de acordo com o contetdo do principio antes mencionado, pode o
CARF, visando a elucidagao da verdade (por coeréncia), alterar os elementos
e os fundamentos que embasaram a impugnacéao e o recurso interposto pelo
particular, desde que respeitado, em tal situacdo, o direito ao contraditério,
conforme estabelecido a partir do art. 10 do CPC'.

2 Acordao n? 2401-004.928, CARF, 42 Camara, 12 Turma Ordinaria, 22 Secéo, sessao do dia
5.07.2017.

3 Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdicao, com base em fundamento a

respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.
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Ainda que determinada matéria nao tenha sido expressamente impugnada
pelo sujeito passivo, a autoridade julgadora é devido, com base nos elemen-
tos constantes dos autos, revisar a versao de fato estipulada pela autoridade
de lancamento. E cumpre aos julgadores, se assim o entenderem, modificar
a qualificagao juridica dos fatos da causa para fins de desconstituir o auto de
lancamento em face da verdade material. Isso mesmo que ndo tenha havido
argumentacao expressa por parte do contribuinte nesse sentido.

Veja-se que, nesse caso, 0s julgadores, ao se basearem nos elementos
constantes do processo, reconstroem argumentativamente a verdade com
relacdo a certos eventos. E, ao assim fazerem, concluem diversamente do
que concluira a autoridade emitente do auto de lancamento. Esse “novo” re-
sultado interpretativo, que produz a verdade no caso, deve ser privilegiado.
Vale dizer, a “nova” versao dos fatos deve prevalecer, e a qualificacao juridica
dela decorrente deve ser utilizada como razao de decidir. Isso por forga do
conteudo do principio da verdade material.

Nesse contexto, aplicar o principio da verdade material nao implica, apenas,
relativizar efeitos da preclusdo no que se refere a producéo de novas provas.
Diz respeito, igualmente, a relativizar eventuais efeitos da precluséo no que se
refere a apresentagao de novos argumentos que sustentam certa versao de fato.

Em face de todas essas consideracdes, parece ficar clara a necessidade
de se repensar o conteddo do principio da verdade material. Ao que tudo
indica, nesse novo paradigma de conhecimento e de aplicacao do Direito,
referido principio torna possivel ao julgador inovar quanto aos argumentos
que dizem respeito a reconstrucdo da verdade em certo caso, com cién-
cia prévia das partes pelo contraditorio dialogado. Verdade material nao é
apenas principio formal, no sentido de permitir a juntada de novas provas
aos autos. Mais do que isso, diz respeito a possibilidade de ser reconfigura-
da e reestruturada a argumentacao que suporta certa versao fatica quanto
aos eventos de um dado caso por iniciativa do julgador. Tudo visando a
estipulacéo, no caso, da verdade por coeréncia.

3.2. Modificacoes envolvendo o sistema de precedentes

A mudancga de paradigma quanto ao conhecimento e quanto a aplicagao do
Direito aqui demonstrada traz consequéncias importantes com relagdo aos
precedentes no ambito do PAF. No presente ponto sdo realcadas duas dessas
consequéncias. Uma delas se refere a vinculagao do CARF aos precedentes
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emitidos pelo Poder Judiciario. A outra, a atividade de construcao de prece-
dentes exercida pelo referido Conselho, mais especificamente a fundamenta-
cao das decisbes deste no caso da pratica conhecida como “voto pelas con-
clusdes”. Para a apresentacao tanto de uma quanto da outra consequéncia,
€ preciso, primeiro, que se fagam as seguintes consideragoes preliminares.

E certo, inicialmente, afirmar que decisOes judiciais proferidas por Cortes
Supremas, como o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal
Federal (STF), e por tribunais administrativos de vértice, como o CARF,
produzem efeitos que transcendem o interesse dos sujeitos da relacao
processual. Essas decisdes servem de base normativa para que outros
individuos configurem o seu curso comportamental, alicercados na confianca
de que o Poder Judiciario e a Corte administrativa manterdo o mesmo
entendimento para os casos futuros e iguais ao que foi decidido.

Tal eficacia geral e futura de certas decisOes judiciais e administrativas decorre,
principalmente, das seguintes razoes. A delimitagdo do conteldo de uma nor-
ma juridica, conforme sustentado ao longo deste trabalho, é resultado de um
processo discursivo de interpretacdo de enunciados normativos. Tal processo
discursivo é realizado também pelos Tribunais e pelo CARF. O exercicio da ju-
risdicdo abrange a realizagao da atividade de reconstrucao da ordem juridica,
mediante a outorga de sentido aos textos e aos elementos nao textuais desse
ordenamento (MITIDIERO, 2013, p. 52). Ao decidirem determinado caso, essas
Cortes realizam as ja mencionadas escolhas interpretativas. Por meio dessas
escolhas, as Cortes definem, dentre os possiveis sentidos que poderiam ser
empregados aos enunciados normativos por elas examinados, aquele que
deve ser objeto de estipulacao. Nas palavras de Derzi, a “decisao judicial confi-
gura o fechamento da plurissemia da linguagem da norma legal” e, assim, cria o
Direito (DERZI, 2009, p. 266 e p. 587). As decisdes judicial e administrativa cum-
prem, nesse contexto, a funcao de precisar o sentido do enunciado normativo
interpretado diante de certo quadro fatico existente.

Sendo assim, as decisdes proferidas pelas Cortes Supremas e pelo CARF
reconstroem “normas juridicas gerais” a serem aplicadas futuramente so-
bre 0 mesmo objeto. Trata-se dos precedentes, assim considerados o0s
atos normativos com alto grau de vinculagao para o Poder Judiciario, para
o CARF e para a sociedade, segundo os quais é realizada a justa inter-
pretacdo da ordem juridica (MITIDIERO, 2013, p. 102). O precedente é
delimitado, sabe-se, pela ratio decidendi constante do corpo da decisao.
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Essa ratio consiste, por sua vez, na norma expressa ou implicitamente dada
pelo Magistrado como razao suficiente e necessaria a solucao de um caso
(MACCORMICK, 2003, p. 215).

Identificar a ratio decidendi significa formular, a partir da deciséo judicial ou
administrativa dada, a norma geral da qual essa mesma decisao pode ser
inferida. Trata-se de induzir, de uma decisao individual, uma norma geral que a
justifica e que se torna capaz de regular os casos iguais a serem examinados
no futuro (GUASTINI, 2011, p. 264). E um processo de universalizacdo que
transcende a particularidade do caso (PECZENIK, 2008, p. 273; SCHAUER,
2009, pos. 2.149 e 2.150 de 3.538). Os precedentes, portanto, como universali-
zacao de razbes de decidir, vinculam o Poder Judiciario e membros das cortes
administrativas com relacéo a sua observancia futura e, desse modo, criam
confianca na estabilidade normativa (SCHAUER, 2009, pos. 2.166 de 3.538).

Essa eficacia vinculante e geradora de confianca dos precedentes esta fun-
damentada no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque a referida vincu-
lacdo visa promover a igualdade, mais precisamente a coeréncia temporal
das manifestacoes do Poder Judiciario, de modo que casos iguais sejam
decididos igualmente ao longo do tempo (art. 52, caput e preambulo, da
CF/88) (SCHAUER, 2009, p. 141).

Além disso, o carater vinculante dos precedentes visa tornar a ordem juridica
“cognoscivel”, “calculavel” e “confiavel”, isto &, visa torna-la uma ordem juridica-
mente segura (art. 52, caput e preambulo, da CF/88) (MITIDIERO, 2013, p. 103).
Cognoscivel, porque os precedentes contribuem para a determinabilidade do
conteudo normativo. Sabe-se qual € a norma que regula determinada circuns-
tancia de fato; calculavel, porque os precedentes possibilitam a previsao do es-
pectro de consequéncias juridicas a que o cidadao estara submetido no futuro
por praticar, no presente, determinados atos e fatos; e confidvel, porque os pre-
cedentes contribuem para a estabilidade e continuidade normativas. Eles permi-
tem configurar um estado de coisas em que o tratamento dos casos é uniforme
e constante. Tais consideragoes envolvendo a igualdade e a seguranca juridica
explicam o porqué da afirmacao de Larenz sobre o tema, segundo o qual:

[...] se os Tribunais interpretassem a mesma disposicao em

casos similares ora de uma maneira, ora de outra, tal estaria em

contradicao com o postulado da justica de que os casos devem

ser tratados como igual modo, assim como com a seguranga
juridica a que a lei aspira,[...]

(LARENZ, 1997, p. 442; PECZENIK, 2008, p. 274)
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Exatamente nesse sentido é que o art. 926 do CPC determina que os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Obje-
tiva-se, além da promocao da igualdade e da seguranca juridica, criar um estado
de coisas propicio ao exercicio da liberdade individual (arts. 12, 32, 1, 52, XIll, da
CF/88). Um ordenamento juridico seguro € condigao necessaria para que o indivi-
duo possa fazer planos de vida e se autodeterminar como pessoa humana digna.

Todas essas ligeiras afirmacdes demonstram, pois, que o ideal de vinculagao do
Poder Judiciario e do CARF aos seus precedentes, e da vinculagido deste aos
precedentes daquele, € uma finalidade especifica que pode ser deduzida a par-
tir de normas juridicas que estabelecem fins mais abrangentes, como os acima
mencionados (relacionados a liberdade, a igualdade e a seguranca juridica). De-
monstram, também, que, ao estabelecer o dever de fundamentacao, a regra juri-
dica baseada no art. 489, §12, do CPC reforcou, visivelmente, a funcdo normativa
e orientadora de condutas humanas que as decisdes judiciais e administrativas
visam cumprir em nosso Sistema Juridico. Isso porque é exatamente a partir do
discurso justificatério dessas decisdes que os precedentes sao construidos.

E no contexto dessas consideragdes que as duas consequéncias inicialmen-
te enunciadas devem ser apresentadas.

A primeira consequéncia diz respeito a vinculacdo do CARF aos precedentes
emitidos pelo Poder Judiciario. Mais precisamente, refere-se a “forca norma-

tiva formal (vinculatividade formal)” e a “forca normativa material (vinculativi-
dade material)” das decisodes judiciais.

Forca normativa formal consiste no efeito vinculante do qual o precedente
€ dotado em decorréncia de expressa disposicao legal. Trata-se das
situagdes em que enunciados normativos estabelecem vinculagéo de certo
o6rgao aos precedentes. Exemplo dessa vinculatividade formal estd no
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art. 62 do Regimento Interno do CARF'. Veja-se que, nas hipéteses arroladas
pelo aludido dispositivo, € devido aos membros do CARF seguirem os
precedentes judiciais.

Forca normativa material, por outro lado, decorre do contetdo da decisao e
do seu 6rgao prolator (AVILA, 2014b, p. 498). A vinculatividade do preceden-
te, nesse caso, advém da pretenséo de permanéncia e da definitividade que
essas decisoes apresentam. Isso em razédo de terem contelido capaz de ser
universalizado para solucao de casos semelhantes. Advém, igualmente, da
circunstancia de terem sido proferidas por cortes supremas a quem cabe,
segundo a CF/88, dar a ultima palavra em determinadas matérias. Por exem-
plo, as decisdes proferidas pelo STF, depois de terem passado pelo teste de
repercussao geral, embora ndo tenham forca normativa formal, constituem
normas juridicas (precedentes) em razao do seu contelddo e do 6rgao que a
prolatou (Tribunal Pleno do STF). Como sé ha repercussao geral em contro-
vérsias que vao além do interesse individual das partes, toda decisao proferi-
da em recurso extraordinario indica a orientacao a ser seguida também para
o restante dos casos iguais aquele decidido pelo STF (DERZI, 2009, p. 279).

Ocorre, porém, que, no ambito da grande maioria das decisdes proferidas
pelo CARF, € admitida apenas a forca normativa formal dos precedentes ju-
diciais. Ou seja, o CARF entende-se vinculado as decisdes judiciais somente
nos casos expressamente estabelecidos pelo art. 62 do RICARF'. Além das

4 Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicacao
ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade. §12 O disposto no caput nao se aplica aos casos de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo: | — que ja tenha sido declarado inconstitucional por
decisao definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal (Redacao dada pela Portaria MF
n. 39, de 2016); e Il — que fundamente crédito tributario objeto de: a) Simula Vinculante do
Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da Constituicao Federal; e b) decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, em sede de
julgamento realizado nos termos dos arts. 543-B e 543-C da Lei n? 5.869, de 1973, ou
dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n? 13.105, de 2015 — Cédigo de Processo Civil, na forma
disciplinada pela Administragao Tributaria (Redagéo dada pela Portaria MF n® 152, de 2016).
§2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica dos arts. 543-B
e 543-C da Lei n® 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n® 13.105, de 2015 —
Cédigo de Processo Civil, deverao ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos
recursos no ambito do CARF (Redacao dada pela Portaria MF n2 152, de 2016).

5 Acordao n® 1802-002.287, CARF, 22 Turma Especial, 12 Secao, sessao do dia 26.08.2014;

Acérdao n? 2202-003.172, CARF, 22 Camara, 22 Turma Ordinaria, 22 Secao, sessao do dia
16.02.2016.
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hipéteses listadas no aludido enunciado normativo, o Conselho, segundo tal
entendimento, ndo tem o dever de seguir a solugdo adotada por decisdes
judiciais. Se, por exemplo, houver decisdo imutavel e de ultima instancia pro-
ferida pelo Superior Tribunal de Justiga, o CARF nao estara vinculado a essa
decis@o, salvo se ela for tomada de acordo com o regime dos recursos re-
petitivos. Ocorre, contudo, que nem sempre o0 regime dos recursos repetiti-
vos é adotado. Esse entendimento (da vinculagdo apenas formal), conforme
se passa a demonstrar, deve ser revisto. E o novo paradigma de fundamen-
tacdo estabelecido a partir do art. 489, §1°, do CPC veio exatamente para
reforcar a necessidade de revisdo desse posicionamento. O CARF deve es-
tar, sim, vinculado as decisdes judiciais finais e imodificaveis proferidas em
Ultima instancia, pelo STJ e pelo STF, nas matérias a estes competentes.

Veja-se, conforme examinado neste trabalho, que o CPC pressup0s a ne-
cessidade de utilizacao de um discurso argumentativo de construgdo dos
significados das premissas de fato e de direito utilizadas em um certo caso
concreto. E determinou ao julgador o dever de exposicdo desse discurso
mediante a fundamentagdo. Sendo assim, é correto afirmar que o legisla-
dor processual refor¢ou a vinculatividade material dos precedentes judiciais.
Isso porque o Direito estabelecido pelos precedentes, para ser seguido, pre-
cisa ser conhecido. E, para ser conhecido, é preciso, em grande parte das
situacdes, que se demonstre 0 processo discursivo pelo qual esse mesmo
Direito foi construido pelo Poder Judiciario em um dado caso. E o discurso
de justificacao das decisdes que apresenta, na realidade, a ratio decidendi.
Vale dizer, é com base nas razoes apresentadas na fundamentagao das deci-
sdes que o precedente é construido. E nesse ponto do ato normativo judicial
que se da a estipulacao de significados e a escolha de argumentos para a
solucao do caso.

Foi também por isso, insista-se, que o legislador imputou ao juiz, de
acordo com o art. 489, §12, do CPC, o dever de demonstracdo do
discurso justificatério de suas decisoes. E esse discurso que confere
inteligibilidade e calculabilidade ao Direito. E ele que, na realidade,
serve de guia para os comportamentos humanos. Se, por exemplo,
o particular quer orientar sua conduta sobre saber a definicdo de
“servigos hospitalares” para fins de obtengao da reducao das aliquotas
do Imposto de Renda - Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), entdo ele deve, necessariamente,
dentre outras providéncias, fazer o seguinte: examinar o discurso
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de justificacao interna e externa adotado pelo Superior Tribunal de
Justica em suas decisOes relativamente a matéria (tema 217 — recurso
repetitivo). E no contelido de tais pronunciamentos que se identifica a
norma geral e abstrata que devera guiar os demais casos. Ela que estao
os significados escolhidos pelo 6rgao de julgamento para as premissas
de fato e de direito utilizadas na decisdo. E também nesse contetido
que sao identificados os argumentos e as técnicas de interpretacao
utilizados pela corte. Ou seja, é com base nesse ponto da decisao que €
construido, enfim, o precedente capaz de gerar vinculagao relativamente
aos casos semelhantes.

Quer-se, com tudo isso, afirmar que o que produz uniformidade e integri-
dade a jurisprudéncia dos tribunais nao é o fato de a lei estabelecer que os
precedentes sédo vinculantes, e que o Direito deve ser uniforme e integro,
mas a efetiva demonstracédo do que o Direito & em certo caso e também a
reproducéo das solucdes por ele estabelecidas para os casos seguintes e
semelhantes. Esse é ponto principal.

A vinculacao material dos precedentes aqui defendida, diga-se, foi pressu-
posta pelo CPC, especificamente pelo enunciado normativo' do art. 1.035,
§5° . Ao dispor sobre o recurso extraordinario, o legislador determinou, se
reconhecida a repercussao geral, a suspensao do processamento “de todos
os processos pendentes”, individuais ou coletivos, que tramitam no territorio
nacional e que versem sobre a questao em exame. Ora, ao determinar a sus-
pensao de todos os processos com identidade de matéria, é evidente que o
legislador pressupde que a solucao a ser adotada no referido recurso extra-
ordinario também devera ser aplicada aos processos suspensos. Ou seja, 0s
processos suspensos tém sua solugao materialmente vinculada a decisao a
ser adotada, pelo STF, no recurso em julgamento.

Tal vinculagéo — e isso € o mais importante a ser aqui frisado — € material, nao
formal. A essa constatacao se chega também pelo seguinte: o art. 927 do CPC,
que arrola pronunciamentos judiciais formalmente vinculantes, nao fez mencao

6 Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario quando a questao constitucional nele versada nao tiver repercussao geral,
nos termos deste artigo. [...] §5° Reconhecida a repercussao geral, o relator no Supremo
Tribunal Federal determinara a suspensao do processamento de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questao e tramitem no territério
nacional.
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expressa as decisdes proferidas em recurso extraordinario com repercussao
geral reconhecida. Faz mengao apenas aos recursos extraordinarios repetitivos.
Quer dizer, mesmo sem estar no rol dos atos judiciais com vinculatividade for-
mal, as decisdes do STF com a referida repercussao geral apresentam forca
vinculante material, conforme acima demonstrado. Sendo assim, é forcoso re-
conhecer, também, que o rol do art. 927 do CPC é mera exemplificacdo de
decisdes judiciais com efeito vinculante, jamais uma lista exaustiva com rela-
¢ao aos pronunciamentos dotados desse tipo de efeito. E é necessario admitir,
igualmente, que nosso Sistema Processual estabeleceu, sim, a vinculatividade
material das decisdes judiciais capazes de criar precedentes.

E mais, ao determinar a suspensao de todos os processos em tramitacao no
pais com identidade de matéria, é certo que a norma baseada no art. 1.035,
§52, do CPC, combinada com o disposto no art. 15 do CPC, estabeleceu a
vinculagdo material de tais decis6es do STF no ambito do PAF. Isto &, os pro-
cessos administrativos também devem ser suspensos. E a estes, igualmente,
deve ser aplicada a solucao que a corte constitucional vier a adotar no recurso
extraordindrio. Isso tudo ainda que o art. 62, §12, do RICARF silencie quanto a
essa suspensao, de tal sorte que, em face das consideracoes acima expostas,
também “o rol do aludido dispositivo regimental deve ser entendido como
exemplificativo”, jamais exaustivo. O disposto no art. 62, §12, do RICARF tem
de ser interpretado nao isoladamente, mas em conjunto com as disposicoes
do CPC e, evidentemente, em combinacédo com os enunciados normativos da
CF/88 invocados anteriormente. O resultado dessa interpretacao sistematica é
o de que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais esta submetido, sim,
a forga normativa material dos procedentes emitidos pelo Poder Judiciario.

O entendimento acima exposto, relativamente a vinculatividade material dos pre-
cedentes judiciais no ambito do PAF, ja foi adotado em decisdo proferida pelo
CARF. Ao examinar o caso envolvendo os limites da coisa julgada no campo tri-
butario (em matéria de CSLL), o Conselho decidiu suspender o processo admi-
nistrativo fiscal. Isso porque a questao estava em debate no STF, nos autos do RE
n2 949.297, recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida'’. O voto
vencedor, proferido pelo conselheiro Lucas Bevilacqua Cabianca Vieira, destacou
exatamente o dever de vinculagdo acima exposto. Ou seja, 0 processo foi suspen-
so independentemente de disposicao expressa do RICARF nesse sentido.

7 Acordao n2 1402-000.401, CARF, 42 Camara, 22 Turma Ordinaria, 12 Secéo, sessao do dia
06.10.2016
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Referido assunto (da vinculatividade material dos precedentes judiciais) vol-
tou a ser examinado recentemente pelo CARF. Isso no caso envolvendo a
incidéncia de Cofins e da Contribuicao ao PIS sobre receitas financeiras de
instituicoes financeiras. Assim como no caso antes referido, neste também ha
recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida, o RE n2 609.096.
O CARF, porém, diferentemente do acima decidido, deixou, desta vez, pelo
voto de qualidade, de sobrestar o recurso voluntario examinado'®. O voto ven-
cido, proferido pelo conselheiro Diego Diniz Ribeiro, defendeu a vinculativida-
de material das decisdes judiciais, destacando:

Busca-se, com isso, salvaguardar a unidade material das

decisbes de carater judicativo e, consequentemente, o

tratamento igualitario entre jurisdicionados que se encontrem

em situacdes andlogas e, por fim, uma segurancga juridica de
indole substancial.

Como bem destacado no aludido voto, a igualdade e a seguranca juri-
dica acabam tendo seu contelldo menosprezado nos casos em que se
admite apenas a vinculatividade formal das decisdes judiciais. Além de
prejudica-las, tal entendimento ainda tende a restringir a garantia da
duracao razoavel dos processos judicial e administrativo, estabelecida
pelo art. 52, LXXVIIIl, da CF/88. A referida norma constitucional visa asse-
gurar a prestacdo de uma tutela de direitos que seja efetiva, ajustada ao
caso e que nao tarde a chegar. Ora, se o particular que tem seu pedido
rejeitado pelo CARF sabe, contudo, que, no Poder Judiciario, o enten-
dimento deste lhe é favoravel, entdo o individuo certamente buscara
a via judicial para ter seu direito tutelado. Com isso, tera de percorrer,
além da via administrativa, a via judicial. E s6 depois de vencidas essas
duas “etapas” é que contara com a tutela juridica da qual ja poderia
desfrutar, ndo fosse o entendimento acima criticado no que se refere a
vinculagao do CARF aos precedentes. Isso tudo sem falar nos prejuizos
que a judicializacdo de uma “causa perdida” tende a provocar ao Erario,
haja vista o dever deste de suportar os 6nus sucumbenciais inerentes as
demandas que tramitam em juizo.

8 Acordao n2 3402-004.145, CARF, 42 Camara, 22 Turma Ordindria, 32 Secéo, sessao do dia
24.05.2017.

* Voto do conselheiro Diego Diniz Ribeiro, fl. 2.762 do processo.
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Exemplo desses prejuizos é encontrado no ja conhecido tema en-
volvendo a nao incidéncia de imposto de renda sobre o lucro infla-
cionario. O Superior Tribunal de Justica, desde 2002, tem entendi-
mento firme de que nao deve incidir imposto de renda da pessoa
juridica (IRPJ) sobre a parcela correspondente ao aludido “lucro
inflacionario”. Isso porque, em apertadissima sintese, este nao provo-
caria acréscimo patrimonial. E, sendo assim, ndo se enquadraria na de-
finicAo de renda. Diversas decisdes no mesmo sentido passaram a ser
proferidas pelo STJ ao longo do tempo, de tal sorte que o tema foi pa-
cificado nas Turmas de Direito Publico do tribunal?'. Tal posicionamento
pacifico gerou, com isso, verdadeiro precedente sobre a matéria, até pela
manifestacao do STF no sentido de que referida questao nao ensejaria
exame por parte da corte constitucional?®. Ou seja, o entendimento do
STJ é unificador e estavel.

Ocorre, todavia, que, por ser discussao antiga, o precedente envolvendo a
nao incidéncia de IRPJ sobre lucro inflacionario acabou ndo sendo subme-
tido ao procedimento formal dos recursos repetitivos (conforme art. 543-C
do CPC/1973, incluido no texto da lei processual em 2008). E, exatamente
por isso, considerado o entendimento predominante no CARF, no sentido
de que s6 produzem vinculagao os precedentes mencionados pelo art. 62,
§19, do RICARF, o Conselho nao seguiu o entendimento do STJ quanto ao
tema em diversas situagdes. E que, segundo o CARF, as decisdes do STJ,
embora uniformes e estaveis, como as acima mencionadas, nao vinculam o
Conselho, pois elas nao estao literal e expressamente citadas no regimento
interno da Corte administrativa.

Veja-se, inclusive, o que é pior, que o CARF mantém vigente a Sumula
Vinculante n? 10, a qual regula o prazo decadencial para constituicao de
crédito tributario sobre o lucro inflacionario®. Cuida-se de enunciado que

20 STJ, RESP n2 415.761/PR, 12 Turma, rel. min. Garcia Vieira, DJ 21.10.2002, p. 287.

21 STJ, RESP n? 1079313, 22 Turma, rela. min. Eliana Calmon, DJe 30.09.2009.

2 STF, RE n® 600584, 12 Turma, rel. min. Rosa Weber, DJe 13.09.2012.

2 Sumula Vinculante n? 10: “O prazo decadencial para constituigdo do crédito tributario
relativo ao lucro inflacionario diferido é contado do periodo de apuragao de sua efetiva

realizacao ou do periodo em que, em face da legislagdo, deveria ter sido realizado, ainda
que em percentuais minimos.”
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vincula toda a administracao tributaria federal. Fica claro, pelo texto da
referida simula, que o pressuposto do qual o CARF parte € o de que o tributo
é devido em tais hipoteses. O raciocinio é simples: se o Conselho regulou o
prazo para constituicdo do crédito tributario pelo método uniformizador de
posicionamentos (a Sumula Vinculante), entdo é porque entende legitima
a incidéncia de IRPJ sobre lucro inflacionario. O certo é que muitos casos
envolvendo o presente tema acabaram sendo judicializados depois de
passarem pelo Conselho. Isso para que, enfim, prevalecesse o entendimento
judicial relativamente a nado incidéncia do tributo em tais situagoes.

Sendo assim, foram produzidos prejuizos a quase todos envolvidos na
questao. Perdeu o CARF, pois teve de se ocupar a proferir decisdes que,
sabidamente, seriam modificadas pelo Poder Judiciario. Perdeu o con-
tribuinte, porque precisou percorrer, no mais das vezes, longo caminho
para ver tutelado seu direito (processos administrativo e judicial). Isso
sem falar nas despesas enfrentadas com sua defesajuridica e nas injustas
constricdes de bens ocorridas em execugodes fiscais visando a cobran-
ca de crédito tributario manifestamente indevido. Perdeu a Unido, pois
teve de suportar, nos processos judiciais propostos pelos contribuintes,
os 6nus de sucumbéncia relacionados a derrota na causa. O Poder Ju-
diciario, de sua parte, acabou tendo de despender recursos para exa-
minar processos e para emitir pronunciamentos em situacdes nas quais
sua intervencao seria, a rigor, desnecessaria, caso os precedentes do
STJ fossem seguidos pelo CARF. E “perdeu”, por assim dizer, o Siste-
ma Juridico brasileiro, pois direitos como igualdade, seguranca juridica,
propriedade e liberdade acabaram sendo menosprezados. Todas essas
“perdas” foram causadas, em ultima analise e em grande parte, insis-
ta-se, pelo entendimento de que precedentes judiciais sdo vinculantes
apenas nos casos em que a legislacdo assim expressamente o estabe-
lecer. Esse € o ponto crucial.

N 7

Todas essas consideracdes levam a conclusdao de que € preciso
mudar. Sobretudo ap6s o reforco de razdes nesse sentido provocado
pelo advento do art. 489, §19, do CPC, conforme acima exposto.
“E necessario que se passe de um modelo em que os precedentes
judiciais apresentam exclusivamente vinculatividade formal perante o
CARF, para um modelo em que referida vinculatividade é tanto formal
guanto material.” Nesse sentido, tém forgca normativa material as
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decisbes judiciais imodificaveis, proferidas em ultima instancia, pelo
STJ e pelo STF, nas matérias a estes competentes, ainda que nao haja
legislacdo a estabelecer, expressamente, essa vinculagao.

A segunda consequéncia produzida pela alteracdo de paradigma de co-
nhecimento e de aplicacao do Direito, conforme enunciado no inicio deste
ponto, diz respeito a fundamentacao das decisdes proferidas pelo CARF.
Mais do que isso: refere-se a fungao orientadora de condutas humanas que
essas decisdes visam cumprir. As decisdes do Conselho, sabe-se disso,
sao importantissimas na reconstrucao do Direito Tributario. Elas estabele-
cem definicbes quanto ao significado de textos e de eventos em diversos
casos. E, por isso, conferem inteligibilidade e calculabilidade ao Direito,
conforme exposto acima.

Nesse contexto, ha uma questao especifica que precisa ser analisada em
face do dever de fundamentacao estabelecido pelo CPC de 2015. Trata-se
da préatica denominada de “voto pelas conclusées”. Por meio dela, determi-
nado conselheiro adere a conclusao a que chegou outro julgador do mesmo
6rgao de julgamento. Contudo, discorda das razdes pelas quais esse outro
julgador chegou a referida decisado, sem, todavia, lancgar, por escrito, as ra-
zOes da sua discordancia. Ou seja, o conselheiro que vota “pelas conclu-
sOes” concorda com o resultado, ndo com o fundamento. Porém, omite-se
guanto a explicitar os argumentos da sua divergéncia de fundamentagao.

Essa pratica, todavia, parece ter sido definitivamente proibida pela norma
juridica baseada no art. 489, §12, do CPC. Entende-se, aqui, que tal procedi-
mento ja era vedado antes mesmo do advento do CPC de 2015. Isso por for-
¢a do dever de fundamentagao deduzido do art. 31 do Decreto n? 70.235/72
e do art. 22 da Lei n® 9.784/99. Ainda assim, esse tipo de manifestacao
ocorria (e ainda ocorre) na tramitagdo do PAF. Com a vigéncia do CPC de
2015, porém, o voto pelas conclusées se tornou incompativel com a norma
que determina a fundamentacao das decisdes.

E que a pratica do instituto aqui criticado, além de violar diretamente a
norma juridica baseada no art. 489, §19, do CPC, impede, especialmente,
a parte sucumbente que esta conheca as razdes pelas quais seu pedido
foi rejeitado. E, sem se saber o porqué de ter argumentos desacolhidos,
a parte prejudicada sequer pode insurgir-se contra a decisao que lhe foi
desfavoravel. Essa situacdo, em que as razbes de decidir sdo “ocultas”,
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viola, igualmente, o contraditério e a ampla defesa. Estes, como se sabe,
atuando em conjunto, garantem ao individuo a oportunidade de reagir em
face de decisdes prejudiciais a sua esfera juridica para fins de se estabele-
cer a defesa adequada de direitos. O voto pelas conclusées impede essa
reacao e essa defesa, pois nao se sabe, ao certo, quais argumentos devem
ser atacados, sem falar nos prejuizos trazidos a aceitabilidade do pronun-
ciamento administrativo pelo contribuinte.

A respeito desse Ultimo aspecto (aceitabilidade), Aarnio afirma que referi-
dos pronunciamentos s6 se tornam aceitaveis se estiverem suportados por
razdes consistentes e coerentes, e se essas razdes forem publicamente
divulgadas as pessoas afetadas (1987, p. 185 e ss). Sem isso, ndo ha como
falar em aceitabilidade das decisdes, pois ndo se sabe o que o Direito é
em dado caso, tampouco o porqué da adocao de certa solucao juridica.
E sem se saber o que o Direito é e o porqué de certa decisao, se cria nao
um estado de coisas em que haja seguranca juridica, mas uma situacao
de incerteza e de inconformismo com os atos estatais, com a qual ndo se
pode concordar.

4. CONCLUSOES

Com base em todas as razbes acima expostas, é possivel formular as se-
guintes conclusoes:

I.  Aincorporacao da regra juridica baseada no art. 489, §19, do CPC
ao sistema processual brasileiro implicou ruptura da legislacao
com o método formalista de fundamentacao das decisdes judiciais
adotado até entdo pelo CPC de 1973. Rompeu-se, mais do que
isso, com o paradigma empirista légico de conhecimento, muito
utilizado pelos julgadores e por parte da doutrina para conhecer o
Direito.

II. O novo método de fundamentagao das decisdes judiciais estabe-
lecido pelo CPC de 2015, fruto da incorporacao, pela lei instrumen-
tal, do paradigma aqui denominado de estruturalista-argumentati-
vo para conhecimento do Direito, pressupde, em sintese, dentre
outras ideias que consistem seus alicerces (AVILA, 2013, p. 203),
que, em boa parte dos casos: texto e norma sdo realidades que
nao se confundem; e que eventos e fatos sao entidades distintas.
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VI.

Somente apds a interpretacdo dos textos e eventos por meio do
discurso argumentativo racional € que, como resultado, se obtém,
respectivamente, o sentido normativo e a versao de fato capazes
de regular determinado caso.

A regra juridica reconduzida ao art. 489, §12, do CPC propde que se
passe, quanto ao método de conhecimento do Direito, de um mo-
delo formalista de construcdo de sentido normativo para um mo-
delo argumentativo; e, quanto ao método de aplicagao do Direito,
de um modelo l6gico-subsuntivo para uma concepgao discursiva
baseada no controle dos argumentos mediante a fundamentacao.

As mudancas de paradigma de conhecimento e de aplicagcao do
Direito causam efeitos no PAF. Sendo a verdade quanto aos fatos
da causa, o resultado da interpretacao — apoiado no discurso argu-
mentativo, pelo qual se estipula significado aos eventos do caso —
se deve passar da ideia de 6nus formalista da prova — como encar-
go de apresentar, principalmente, uma relagao de correspondéncia
entre 0 evento concretamente considerado e sua representacao
por um meio de prova — para a concepcao de 6nus argumentativo
da prova. Isso no sentido do encargo de, preponderantemente,
demonstrar, pelo discurso racional, uma relagéo de coeréncia e de
relevancia entre a versao fatica estipulada para certo evento e os
argumentos que suportam essa versao.

Provar a verdade em dado caso é, preponderantemente, construir,
por meio de processo argumentativo racional, a versao interpreta-
da e qualificada juridicamente de um evento ou de um conjunto de
eventos.

O principio juridico da verdade material assegura ao julgador, no
ambito do PAF, a possibilidade de que seja reconfigurada a argu-
mentacao que suporta certa versdo fatica quanto aos eventos do
caso. Ainda que o sujeito passivo da obrigagao tributaria nao tenha
expressamente argumentado e impugnado relativamente a certa
matéria, cabe ao julgador, com base no aludido principio, modificar
a qualificagao juridica dos fatos da causa para desconstituir o auto
de lancamento, se assim o entender.
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VII.

VI,

A regra juridica baseada no art. 489, §19, do CPC reforgou a concep-
¢ao de que, no Sistema Juridico brasileiro, os precedentes judiciais
apresentam vinculatividade tanto formal quanto material. Perante o
CARF, devem ter forga normativa material as decisoes judiciais imo-
dificaveis, proferidas em ultima instancia, pelo STJ e pelo STF, nas
matérias em que essas cortes sdo competentes, ainda que nao haja
legislacdo a estabelecer, expressamente, essa vinculacéo.

A praticaadotada no CARF, denominada de “voto pelas conclusbes”,
€ incompativel com o novo método de fundamentagao das deci-
sbes estabelecido pelo CPC de 2015. Isso por violar diretamente o
disposto no art. 489, §12, do CPC, assim como as garantias consti-
tucionais do contraditério e da ampla defesa. A referida pratica, por
permitir que o discurso de fundamentacéo seja oculto, prejudica a
construgao de um sistema de precedentes em que o Direito seja
realmente inteligivel e calculavel.
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Resumo: Analise das alteragdes do Novo Codigo de Processo Civil (NCPC) e
seus reflexos no Processo Administrativo Fiscal, em especial no Contencioso
Administrativo de Primeira Instancia Tributaria Federal, no que tange a
obrigatoriedade de fundamentacao das decisdes proferidas, em prestigio ao
sistema de enfatizacdo dos precedentes, em face do principio da duracéao
razoavel dos processos.
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Fiscal. Contencioso Administrativo. Primeira Instancia Tributaria Federal.
Fundamentacao das decisoes. Principio da duragao razoavel dos processos.

Abstract: Analysis of the innovations introduced by the new Brazilian Civil
Procedure Code and its impacts in the administrative tax proceedings,
especially in the administrative appeal in the first-tier Tax Tribunal, regarding
the obligation to state the reasons of decision issued, in prestige to the system
of emphasizing precedents, based on the principle of reasonable duration of
the process.
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1. INTRODUGAO

A problematica suscitada neste artigo reside em como adequar a decisdo de
primeira instancia do contencioso administrativo tributario federal, que tem
por pressuposto basilar o rito de julgamento na forma colegiada, a sistemati-
ca de enfatizacao dos precedentes, mola propulsora para a fundamentacao
das decisdes proferidas no respectivo ambito, com o advento do Novo Codi-
go de Processo Civil (NCPC), em vigor desde marco de 2016.

A exposicao de motivos do Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil' traz em
seu bojo a busca do legislador por um sistema processual eficiente e que
prestigie as garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, entregar para a sociedade um novo Cédigo de Processo Civil
com potencial de gerar um rito mais célere e objetivo, prestigiando o princi-
pio da duracao razoavel do processo, foi a pedra de toque na mudanca de
paradigma em relacdo ao diploma anterior de 1973.

Portanto, nos limites deste artigo, serdo abordados o formato e a compilagao
dos precedentes no ambito do julgamento administrativo de primeira instan-
cia, examinando-se se a enfatizacao de tais precedentes e o livre convenci-
mento fundamentado se coadunariam com a resposta célere da demanda
administrativa ao contribuinte. Também sera analisada a questdo de saber se
o rito do Processo Administrativo Fiscal Tributario (Decreto n® 70.235/1972 e
alteracoes), no ambito da primeira instancia administrativa tributaria federal,
estd em harmonia com o Principio do Devido Processo Legal, insculpido no
capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais da Carta Magna de 1988, e
com a aplicacao subsidiaria ao novo Coédigo de Processo Civil.

2. BREVES CONSIDERAGOES SOBRE 0 ANTEPROJETO DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL (2010)

Diante de um cenario em que a litigiosidade atinge um patamar
altamente preocupante em relacdo as respostas a que a sociedade
necessita para a melhoria das relacdes inter partes, clamou-se por uma

' Codigo de Processo Civil: Anteprojeto/Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboragao
de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010.
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quebra no paradigma no direito processual ora em vigor, cujo escopo
seria a construgcao de alicerces sustentaveis, de modo a permitir uma
forma de atuacdo do juiz com maior empatia junto aos litigantes.

E neste propdsito trabalhou a comissao de juristas elaboradora do Anteprojeto
do Novo Cédigo de Processo Civil de 2010, presidida pelo eminente ministro do
Supremo Tribunal Federal Luiz Fux. A comissao tinha por desafio minimizar o
sofrimento daqueles que enxergam na justica um ideal, um sonho de realizagcao
democratica, “um instrumento que possa enfrentar de forma célere, sensivel e
efetiva as misérias e as aberracoes que passam pela Ponte da Justica™.

Opinides e sugestdes nao faltaram a notavel comissao de juristas: foram
13 mil acessos a pagina na internet; audiéncias publicas por todo o Brasil e
manifestacdo do meio académico, da OAB, de magistrados, institutos cienti-
ficos e faculdades de direito.

O NCPC é fruto de reflexdes desta comissao, que tinha por objetivo, dentro do
arcabouco constitucional vigente, e levando em conta o clamor popular, construir
um Novo rito para o processo com vista a dirimir, em prazo razoavel, os conflitos.

3. 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E SUAS PRINCIPAIS
PREMISSAS

O nucleo essencial para a construgao deste novo paradigma deveria atender, por-
tanto, ao que a sociedade tanto clamava: Justica célere, agil, sensivel e efetiva.

Norte tragado, o Novo Codigo de Processo Civil, através da sua comissao
de juristas responsavel pela elaboracao do Anteprojeto, trouxe como ideolo-
gia principal, nas palavras do presidente da comissao, ministro do Supremo
Tribunal Federal Luiz Fux: “Dar razdo a quem tem, em um prazo razoavel”
E prossegue o ministro: “Se a justica de um pais nao se desenvolve em um
prazo razoavel, esse pais tem uma justica absolutamente inacessivels.

2 Cdbdigo de Processo Civil: Anteprojeto/Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboragao
de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010.
Fux, Luiz. Ministro do Supremo Tribunal Federal.

3 Cddigo de Processo Civil: Anteprojeto/Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboragao

de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010.
Fux, Luiz. Ministro do Supremo Tribunal Federal.
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3.1. Principais Premissas do Novo Codigo de Processo Civil

Importa destacar que o NCPC pautou-se em algumas premissas basilares acer-
ca de como encontrar um prazo razoavel para solucionar uma querela proces-
sual. De que forma seria razoavel enfrentar a litigiosidade desenfreada em tempo
suficiente para que a sociedade se sentisse protegida pela tutela jurisdicional.

Talvez nado se consiga definir, objetivamente, o que seja “prazo razoavel”,
mas sabe-se 0 que nao é razoavel. Um exemplo que pode ser trazido a baila
é o do quantitativo de processos aguardando julgamento no Supremo Tribu-
nal Federal (70 mil processos) a época da disseminagao sobre o novo CPC.
Esse nao seria um ndimero razoavel no entendimento do ministro Fux. Assim,
pela negacao, pode-se chegar no que seria irrazoavel.

Seguindo esse diapasao, tragcou o NCPC o seu desenho perante a sociedade:
em prestigio a duracéo razoavel do processo, veio alume a enfatizacdo dos pre-
cedentes —firmados por meio das razdes de decidir e nao a partir do dispositivo.
Prestigiando-se os requisitos fundamentais da decisao, sairam fortalecidos os
direitos e garantias fundamentais do cidadao previstos na Carta da Republica
de 1988, entre eles o do “Devido Processo Legal™*. Desse modo, com a consti-
tucionalizagao da legislacao infraconstitucional, conseguiu-se que a prestagao
jurisdicional perpassasse o tecido da Constituicao Federal. Noutro giro, tentou-
-se incentivar a busca por solugcdes consensuais de conflitos, como a mediagcao
e a arbitragem, objetivando conter a litigiosidade desenfreada. Buscou-se dar
também maior dinamismo entre o juiz e as partes, em relagcéo ao 6nus probante.
Nessa mesma toada, procurou-se aproveitar ao maximo as sentencas de mé-
rito — primazia do julgamento de mérito, com a minoragao da importancia das
formalidades, saneando-se as nulidades, ndo sendo mais utilizadas como meio
de julgamento sem a analise do mérito. Enfim, o novo cédigo, apesar do desa-
fios enfrentados pela comissao de juristas, trilhou um novo caminho junto a so-
ciedade, e citando Rudolf Von Jhering no seu L’espirit du Droit Romain (1872),
“se se quiser falar da paz sem a luta, do gozo sem o trabalho, torna-se
mister pensar nos tempos do Paraiso, porque nada se conhece na his-
téria que nao seja o resultado de penosos e continuos esforcos.]...]”

4 Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (omissis)
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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4. 0 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL TRIBUTARIO

O Decreto n? 70.235/1972 disciplina o processo administrativo fiscal tribu-
tario e trata de diploma relativo ao direito substantivo, de carater proces-
sual, que toca a discussao administrativa do crédito tributario em sede das
Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ), em primeira
instancia, e do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), ja em
segundo grau.

O Decreto n? 70.235/1972 possui forga de lei ordinaria e abrange o processo
administrativo tributario relativo a tributos e contribuicées administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil.

O cerne deste artigo gira em torno do rito adotado pelo legislador para a
primeira instancia administrativa no ambito das DRJs e da influéncia das dis-
posicoes do NCPC na rotina dos processos administrativos fiscais.

4.1. Rito atual do julgamento conforme o Decreto n° 70.235/1972 no
ambito das Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento

O julgamento do processo administrativo fiscal tributario de primeira ins-
tancia compete as Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento
(DRJs). A partir do ano de 2001, em face do disposto pela Medida Proviséria
2158-35, de 24/08/2001, em vigor conforme o art. 22 da Emenda Constitu-
cional 32/2001, com efeitos a partir de 01/08/2001, foi alterado no dispositivo
do art. 25, inciso | do Decreto n2 70.235/19725, e assim a decisao de primeira
instancia, que era de natureza monocratica, vale dizer, do delegado de julga-
mento, passou a ser de natureza colegiada e de deliberacdo interna, sendo
as respectivas DRJs subdivididas por turmas de julgamento, em que o dele-
gado é presidente de uma das turmas. As turmas de julgamento nas DRJs
sao todas compostas por auditores-fiscais da Receita Federal do Brasil.

5 Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribuicdes administrados
pela Secretaria da Receita Federal compete: | - em primeira instancia, as Delegacias da
Receita Federal de Julgamento, 6rgaos de deliberagao interna e natureza colegiada da
Secretaria da Receita Federal.

Assim dispunha o inciso | alterado: “l - em primeira instancia: a) aos Delegados da

Receita Federal, titulares de Delegacias especializadas nas atividades concernentes
a julgamento de processos, quanto aos tributos e contribuicoes administrados pela
Secretaria da Receita Federal...”
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A Portaria do Ministério da Fazenda (MF) n® 341/2011, atualmente, regula o
funcionamento das DRJs em ambito nacional.

Tais contornos trazidos para as DRJs, em razdo do rito na forma colegiada
e da horizontalidade das respectivas turmas julgadoras na esfera de atua-
cao da Receita Federal do Brasil, aliada ao fato de que as DRJs nao se en-
contram vinculadas a administracao regional das Superintendéncias, mas
ao Orgao Central da Receita Federal do Brasil, sio fatores que resultaram
em inegaveis ganhos de qualidade, celeridade e imparcialidade para o jul-
gamento dos processos administrativos de primeira instancia.

Vale dizer que a existéncia das Delegacias de Julgamento, no ambito da
Receita Federal do Brasil, confere ao julgamento administrativo de primeira
instancia o ambiente necessario ao exercicio do Estado Democratico de
Direito, no qual estao inseridos os Direitos e Garantias Fundamentais do
cidadao, entre os quais o do devido processo legal, aplicavel tanto ao
processo judicial quanto ao processo administrativo, conforme estabelecido
pela Constituicao Federal no seu art. 59, inciso LV, dispositivo ja citado.

Merece especial destaque o reforco da imparcialidade dos julgamentos,
notadamente de primeira instancia. Em verdade, o reconhecimento da
imparcialidade no ambito da administracéo publica encontra-se subsumido,
também, ao disposto na Carta de 1988, conforme art. 37, caput®.

4.2. Deliberacgao colegiada x requisitos fundamentais das decisoes
de acordo com o NCPC x duracao razoavel do processo

A maior critica que se fazia ao Poder Judiciario, antes do advento do
NCPC, era a excessiva demora na solucao dos conflitos. Tal critica pode ser
estendida ao Processo Administrativo Tributario Federal, ja que o estoque
de processos no acervo tanto das Delegacias de Julgamento quanto no
CARF e a demora no julgamento das demandas administrativas ultrapas-
sam 0 que se poderia entender por razoavel. Ressalte-se que, no ambito
das DRJs, atualmente, ha no acervo virtual mais de 250 mil processos ad-
ministrativos, e no CARF, mais de 120 mil processos aguardando solucao.

6 Constituicao Federal, art. 37: A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios obedecera aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...
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Nesse passo, ganha corpo a necessidade de dar celeridade as decisdes
administrativas pelos 6rgaos colegiados. O rito do Decreto n® 70.235/1972
determina a realizagao de sessdes pelas turmas de julgamento nas duas
instancias, o que, diante do crescimento exponencial da litigiosidade, no
ambito da administracgao tributaria, acaba por inverter a légica e, em vez de
0 processo tracar uma trajetéria mais agil e célere, torna-se refém e anta-
gonista da sua prépria duragao razoavel.

Por outro lado, sob a 6tica do NCPC, objetivando, justamente, que o pro-
cesso tenha um prazo de duracdo razoavel e os estoques de processos
judiciais tenham uma reducéo substancial, foi pensada a criagdo de um
sistema de precedentes e uniformizagao da jurisprudéncia, através de inci-
dente de resolucdo em demandas repetitivas.

Como corolario da enfatizacao do sistema de precedentes, o NCPC inau-
gurou paradigmas em relacao aos requisitos fundamentais atinentes a uma
decisédo. Ou seja, o novo diploma adotou o principio basilar da devida fun-
damentagao, nao mais havendo espago para a simples motivacao através
do dispositivo.

No campo do Processo Administrativo Tributario Federal, o contribuinte, se-
guindo a linha do novo cddigo, precisa saber porque ganhou, mas também,
e sobretudo, por que perdeu.

E nesse viés que o art. 489, §19, do atual Cddigo de Processo Civil atua,
estabelecendo que:

Art. 489. Sao elementos fundamentais da sentenca:

(omissis)

§72 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao que:

| — se limitar a indicagado, a reproducao ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar
o0 motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Ill - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;
IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no

processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada
pelo julgador;
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V -se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; e

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a suspensdo do
entendimento.

(omissis) (grifos nossos.)

Nesse sentido, observa-se que o artigo acima consubstanciou novo e robus-
to fundamento pela impossibilidade do chamado “voto pelas conclusées”,
desacompanhado de qualquer motivacao.

Entretanto, no caso da primeira instancia administrativa, ou seja, no ambito
das Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento, como adequar
esse novo conceito a rotina de um julgamento colegiado administrativo de pri-
meira instancia, onde 58% dos processos analisados encontram-se em faixa
de valor de crédito tributario abaixo de vinte mil reais? Como conciliar essa
nova exigéncia trazida pelo NCPC com a necessidade de oferecer julgamen-
tos céleres, atendendo ao principio da duragao razoavel do processo?

Por outro lado, em que pese a busca por uma jurisprudéncia estavel, integra
e coerente, o que estd em cheque é saber se o rito do Decreto n® 70.235/1972
deve ser aplicado aos processos administrativos que tratam de impugna-
¢oOes, cujo crédito tributario ndo atinge vinte mil reais; ou de manifestagoes
de inconformidade em relacao a despachos decisorios eletrénicos, pelo nao
reconhecimento de um direito creditério advindo de um pagamento indevido
ou a maior; ou mesmo de um saldo negativo, por exemplo; ou, ainda, em
referéncia a manifestagoes de inconformidade contra a exclusao ou indeferi-
mento do contribuinte da sistematica do Simples Nacional.

Ou seja, a aplicacao do rito do Decreto n? 70.235/1972 aos tipos de proces-
so acima descritos, faz com que cinco julgadores, em uma sessao de julga-
mento, tratem dessas matérias, podendo, ainda, haver divergéncia, as quais,
segundo o novo CPC, devem ser todas fundamentadas. Portanto, a duracao
razoavel dos processos nao atenderia as exigéncias dos novos tempos, ape-
sar desse novissimo diploma substantivo.

O aumento das exigéncias relativas a fundamentagao dos votos nesses tipos
de processo, cuja complexidade é baixissima, impactara de forma acentua-
da a celeridade e a mobilidade no julgamento desses processos, ainda mais
sob a forma colegiada.
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Indaga-se, por oportuno, se, nesses casos apreciados pelas DRJs, as fun-
damentacdes de todos os votos vencidos, ou simplesmente concordantes
por razdes diversas, de cada julgador atuante no julgamento deveriam ser
trazidos para o corpo dessas decisoes. Ou seja, a simples mengao da dis-
cordancia na parte dispositiva do acordao, sem exposicao detalhada dos
fundamentos, traria algum prejuizo para os contribuintes? Em caso positivo,
como reduzir a litigiosidade desenfreada em relacdo aos processos admi-
nistrativos tributarios existentes no estoque virtual na primeira instancia, ou
seja, no ambito das Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento?

4.3. Reducao da litigiosidade desenfreada e os desafios enfrentados
pelas Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julyjamento

O Novo CPC trouxe em seu bojo solugdes que facilitam dirimir de forma mais
répida as lides instauradas, tendo em vista o imenso volume de acoes em tramite
no Poder Judiciario, bem como no ambito administrativo.

O processo civil € um instrumento de realizacdo de justica popular e por esse
viés é que a ideologia norteadora do novo cédigo se pautou: a justica. Ela
socorre a vida dos aflitos e precisa responder com celeridade aos anseios da
sociedade, ou seja, em prazo razoavel.

Nao diferentemente, tratando-se de matéria acerca de lides administrativas, vale
dizer que os contribuintes também necessitam dessa mesma agilidade nos jul-
gamentos de seus processos, sejam de primeiro grau ou de superior instancia.

Contudo, o rito atual do Decreto n? 70.235/1972, ao determinar a forma co-
legiada para todos os julgamentos nas DRJs, talvez esteja ultrapassado e
precise de modernizacdo, diante de novos tempos e do cenario exposto no
novo instrumento de realizacéo de justica popular. Como proclamava Cesare
Vivante: “Altro tempo, Altro Diritto™.

A uniformizagéo de procedimentos dentro da primeira instancia administrativa
sempre foi um norte para que a litigiosidade fosse dirimida. O dever de ob-
servancia, por parte dos julgadores, as normas da Receita Federal do Brasil,

7 Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, Brasilia, 2010, pagina 7 <https://www.
senado.gov.Br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>.
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conforme preceituado na Portaria MF n2 341/2011, art. 72, inciso V&, sempre
foi uma importante vertente para o fortalecimento das decisdes administrati-
vas proferidas no contencioso da Receita Federal do Brasil. Contudo, nao foi
suficiente para dirimir e atenuar a litigiosidade que faz o estoque de proces-
s0s no ambito do contencioso crescer exponencialmente.

Os tempos precisam ser adequados a realidade, e a velocidade das informagdes
traz atona antiga discussao acerca de qual seria 0 caminho a ser trilhado no conten-
cioso administrativo para que seja possivel estancar o elevado nimero de proces-
s0s que se forma no acervo, bem como atender aos contribuintes que necessitam
de solugbes em prazo razoavel para solucionar suas pendéncias junto a Receita
Federal do Brasil. Da mesma maneira, a Receita também precisa dessas respostas,
afim de trazer ao Estado o crédito tributario que permanece suspenso durante todo
o tramite processual, a partir da instauracdo da impugnacao ou manifestacio de
inconformidade apresentada tempestivamente pelo contribuinte, ora interessado.

9. INICIATIVAS IMPLEMENTADAS PELA
RECEITA FEDERAL DO BRASIL

Algumas iniciativas importantes foram engendradas no ambito da propria
Receita Federal do Brasil, como tentativa para a reducao das lides
administrativas. Entre as mais importantes esta, por exemplo, o estabelecimento
de prioridades no julgamento de primeira instancia, conforme definido em ato
do secretario da Receita Federal do Brasil®. Estabelecer metas de julgamento,
com foco nas prioridades, facilita a distribuicdo do trabalho no contencioso
de primeira instancia e gera resultados importantes, acelerando a apreciacao
de processos envolvendo créditos de alto valor (acima de quinze milhoes
de reais) e representacdes fiscais para fins penais. Isso sem perder de vista
sua relevante funcao social, com atuagdo mais rapida nos julgamentos dos
processos relativos aos idosos e portadores de moléstia grave, bem como
nas lides atinentes ao Simples Nacional. A temporalidade dos processos
prioritarios, atualmente, nao ultrapassa a média dos 120 dias, vale dizer.

8 Art. 72 Sao deveres do julgador: V — observar o disposto no inciso Ill do art. 116 da Lei n?
8.112, de 1990, bem como o entendimento da RFB expresso em atos normativos.

® Portaria RFB n2 999/2013 — Dispde sobre critérios de prioridade para o julgamento de

processos administrativos fiscais no ambito das delegacias da Receita Federal do Brasil de
Julgamento.
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Outra iniciativa que deve ser citada como marco de diminuicao dos conflitos
administrativos gira em torno do esforgo de estudar e compilar as simulas
do CARF nao vinculantes as Delegacias de Julgamento, dentro de um esco-
po por area de tributo e em face das normas gerais, verificando aquelas que
poderiam se tornar vinculantes, ja em primeira instancia.

Também se encontra em estudo a verificacdo de algumas teses divergentes
que geram polémicas nao so6 entre Delegacias de Julgamento, mas também
entre Delegacias de Julgamento e CARF. A ideia é uniformizar os entendi-
mentos entre Turmas de DRJ e entre DRJs e CARF, prestigiando os ditames
do novo CPC no que diz respeito aos precedentes e incidentes de deman-
das repetitivas.

Por seu turno, a iniciativa que entendo ser a mais relevante de todas, no am-
bito da prépria Receita Federal do Brasil, é a intensificacao do didlogo com
entes privados e junto ao meio académico, acerca de inUmeros assuntos de
interesse da sociedade, até mesmo em funcéo da realidade atual, em face
das incontaveis informagdes que chegam através dos canais de comunica-
cao do 6rgao. Essa integracdo com a sociedade é fundamental para que as
demandas sequer cheguem ao contencioso da Receita Federal do Brasil. Ou
seja, a litigiosidade desenfreada pode ser contida também através de iniciati-
vas como essas protagonizadas pela Receita Federal do Brasil.

Contudo, a pergunta que se deixa €: isso ja seria suficiente?
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6. CONCLUSOES

William Shakespeare (1564-1616), dramaturgo inglés, trouxe-nos a licao de
que o tempo é muito lento para os que esperam, e muito rapido para os que
tém medo’.

Nesse passo, pode-se tomar tal premissa como norte e transportar o fator
tempo a realidade, diante das incontaveis lides a que o contencioso admi-
nistrativo encontra-se adstrito. O que se torna mister, portanto, sao solucoes
objetivas para se adaptar a realidade, a fim de equacionar esse desafio.

Como vencer o volume de impugnacoes e recursos gerados por uma litigio-
sidade desenfreada, num pais cuja Constituicao Federal determina como
direito e garantia fundamental o contraditério e a ampla defesa, tanto no
processo judicial como no processo administrativo?

De que forma conseguiremos alcancar em prazo razoavel a solucao das li-
des instauradas no contencioso, especialmente, em primeira instancia?

Como de sabenca, apesar das inUmeras iniciativas para reduzir o estoque
atual e dar celeridade aos julgamentos no ambito da primeira instancia, al-
gumas mudancas legislativas precisam ser implementadas para flexibilizar a
utilizacao do rito do Decreto n? 70.235/1972, sob a forma colegiada. A adocao,
por exemplo, do rito monocratico para os assuntos de menor complexidade,
dependendo da matéria a que se destina, seria um ponto interessante que
poderia ser estudado e levado a efeito para a primeira instancia administrativa.

O novo CPC trouxe alternativas importantes para, justamente, adaptar os
ditames constitucionais aos novos tempos, criando institutos inspirados no
direito estrangeiro, ja que a época atual é de interpretacao das civilizacoes''.

A agilidade e a celeridade das decisdes deve ser a pedra de toque, seja no
Poder Judiciario, seja no contencioso administrativo tributario federal, pois o
exercicio do direito constitucional do cidadao encontra-se permeado através
desse viés, e é fundamental que o exercicio pleno do Estado Democratico de

© Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, Brasilia, 2010, pagina 7 <https://www.
senado.gov.Br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>.

" Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, Brasilia, 2010, pagina 33 <https://www.
senado.gov.Br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>.
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Direito seja constantemente revisado e adaptado, a fim de que a sociedade
tenha resposta aos seus anseios, no que tange as discussoes tributarias no
ambito do contencioso da Receita Federal do Brasil.

Certo é que a solucao da lide administrativa em prazo razoavel traz benefi-
cios a sociedade /ato sensu. Se a decisdo for favoravel ao contribuinte que
interpGs a impugnacao ou recurso, ele tera sua pretensao satisfeita; e se for
a ele contraria, a sociedade como um todo também se beneficiara, pois o
dinheiro que porventura sera arrecadado e garantido pela Receita Federal do
Brasil tem por escopo basilar ser vertido para os cidadaos. Portanto, ganham
todos.

Na esperanca de que o processo administrativo no ambito da primeira ins-
tancia tenha uma adaptacéao adequada ao novo CPC, de forma a modernizar
e atender com eficiéncia e qualidade as demandas sociais, esse breve es-
tudo se finda, deixando para reflexado as palavras do filésofo francés Albert
Camus (1913-1960): “O tempo é sabio e sabe que nao pode separar o inse-
paravel”'2,

2. CAMUS, Albert. “O tempo é sabio e sabe que nao pode separar o inseparavel”, afirma Luis
Fux. Conferéncia Inaugural — A Tutela Proviséria no Novo CPC (Ministro Luis Fux) <https://
youtu.be/hny35R4Jk1k>.
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dos métodos de controle de pregos de transferéncia para operacdes com
commodities no Brasil, os chamados PCIl e PCEX, introduzidos pela Lei n®
12.715/2012, apontando suas mais relevantes peculiaridades. Promove,
ainda, um cotejo entre tais métodos brasileiros e as diretrizes indicadas pela
OCDE por meio da Acao 10 do Plano BEPS relativas as operagoes com
commodities, sob a perspectiva do principio arm’s length.
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Abstract: This article aims to analyze the main aspects of Brazilian methods
for transfer pricing in commodities transactions, called PCI and Pcex, brought
by Law 12.715/2012, emphasizing their most relevant features. Besides,
it considers such Brazilian methods from the perspective both of OECD
guidelines for commodities transactions indicated by BEPS Action 10 and
arm'’s length principle.
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1. INTRODUGAO: PROJETO BEPS E CONTROLE DE
PREGOS DE TRANSFERENCIA COMO INSTRUMENTOS
DE COMBATE A EROSAO DE BASES TRIBUTARIAS
NAS OPERAGOES COM COMMODITIES

Em um mundo cada vez mais globalizado, diminuem as distancias fisicas e
fica mais facil a circulacao de informagodes, pessoas, capitais. As relacoes
comerciais, que ha muito ultrapassaram as fronteiras dos paises, sdo alca-
das a um novo patamar, constituindo verdadeiros modelos operacionais de
escala global, envolvendo diversos paises e varias configuragbes empresa-
riais, muitas vezes dentro de um sé grupo econémico, sob as formas de mul-
tinacionais, conglomerados ou demais arranjos associativos. As intricadas
relagbes comercias realizadas no bojo de tais modelos movimentam altas
cifras que circulam por diferentes jurisdigoes tributarias, demandando a apli-
cagao de multiplas legislagoes e impondo uma interacao entre os diversos
sistemas tributarios.

Esse contexto acaba por impor limites as pretensdes tributarias dos estados
nacionais, cujas legislacoes — em geral preparadas para operacoes internas
ou munidas apenas de acordos bilaterais de tributagdo em nivel internacio-
nal — sdo incapazes de tributar eficazmente operacbes em escala global,
mormente diante do sofisticado planejamento tributario das Multinationals
Enterprises (MNEs). O resultado sao a reducao das bases tributarias de alu-
didos paises e a consequente perda de arrecadacao.

Aproveitando-se de lacunas decorrentes de acordos internacionais firmados
justamente para evitar dupla tributacado, por meio do chamado planejamento
tributario alcunhado como “agressivo”, ou se utilizando da crescente integra-
cao econdmica e comercial entre os agentes envolvidos nas relacdes do co-
meércio global que o Direito Tributario internacional nao foi capaz de acompa-
nhar, as grandes multinacionais adotam condutas que tendem a reducao dos
tributos incidentes sobre suas operagoes, seja diminuindo os recursos ofere-
cidos a tributacado, seja por meio da transferéncia de lucros para jurisdicoes
de menor tributacao. Trata-se de fendbmeno que vem sendo conhecido inter-
nacionalmente como Base Erosion and Profit Shifting, ou simplesmente BEPS.
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Na tentativa de conter esse fendmeno e ajustar o Direito Tributario internacional
a realidade das relacdes globais diante da qual parece ter ficado obsoleto, a fim
de evitar a dupla néo tributacao e conferir mais transparéncia a tais relagoes, a
Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), me-
diante provocacao do G20, publicou em 2013 estudo intitulado Enderecando a
eroséo da base tributavel e a transferéncia artificial de lucros, que deu origem
a 15 planos de acéo tracados e desenvolvidos no ambito da prépria OCDE,
com o fito de analisar e atacar as distintas formas de erosao da base tributavel.
A discussao no bojo de referido estudo culminou na publicagcdo, em 2015, do
Final Report BEPS, sob a forma de 15 recomendacoes finais especificas que
estabelecem prazos e identificam recursos necessarios e metodologia adequa-
da para sua implementacao, assentada sobre trés pilares: introduzir coeréncia
nas regras domésticas com potencial para afetar as relacbes comerciais entre
jurisdicoes tributarias diferentes; reforcar a necessidade de que padrdes interna-
cionais de tributacao estejam alinhados com a substancia econémica e criagao
de valor e aperfeicoar a transparéncia e certeza nas relagées (OECD, 2015, p. 5).

Dentre as 15 chamadas acoes do BEPS, quatro — as Actions 8,9, 10 e 13 -
versam sobre operacdes sujeitas ao controle de precos de transferéncia, tra-
tando a Action 10, que particularmente interessa ao presente estudo, de dis-
posicoes acerca de Transfer Pricing (TP) em operacdes com commodities.

Tal como o préprio Plano BEPS e suas recomendacdes, o controle legal
de precos de transferéncia consiste em instrumento de combate a erosao
de bases tributarias, decorrente de eventual manipulacao dos agentes eco-
némicos envolvidos em relagbes comerciais internacionais realizadas entre
pessoas vinculadas' mediante a celebracao de negdcio juridico — venda ou
outra transferéncia de bens, servicos ou mesmo propriedade imaterial — a
precos artificiais ou que teoricamente ndo seriam praticados entre partes
independentes, em prejuizo da arrecadacao tributaria.

' Aideia de partes vinculadas ou partes relacionadas, essencial ao estudo de precos de
transferéncia e a compreenséo do principio arm’s length, decorre de ser justamente a
ligacdo econdmica ou juridica entre as partes envolvidas em um negdcio — sejam elas
pessoas fisicas ou juridicas — mormente se submetidas a regimes tributarios diversos, que
provoca eventuais distorcdes nos precos praticados em relagédo agueles normalmente
praticados na auséncia de tais condi¢cdes. Em outras palavras: é o interesse comum das
partes vinculadas e a auséncia de livre concorréncia entre elas que tende a pratica de
distorcéo de precos. O art. 23 da Lei n® 9.430/96, diploma doméstico acerca de pregos de
transferéncia, elenca, em seus 10 incisos, as hipdteses de pessoas fisicas ou juridicas que
sdo consideradas vinculadas a pessoa juridica domiciliada no Brasil.
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Os precos de transferéncia constituem igualmente objeto de preocupacéao
da OCDE, que tem diretrizes sobre o tema para os paises signatarios, as
chamadas diretrizes OCDE para Precos de Transferéncia ou OECD Transfer
Pricing Guidelines for Multinacional Enterprises?. A tais diretrizes foram adi-
cionados cinco paragrafos versando especificamente acerca das operagcoes
com commodities pelo aludido OECD Final Report BEPS.

As atividades de compra e venda de commodities, ao lado de sofrerem, em
regra, a incidéncia da legislagao de controle legal de pregos de transferén-
cia — por envolverem negdcios juridicos entre jurisdicdes tributarias diver-
sas realizados por partes relacionadas, em geral multinacionais —, respon-
dem por importante fatia nas operacdes comerciais internacionais, tendo
relevancia impar na balanca comercial de paises em desenvolvimento — as
commodities representam 65% da pauta de exportacdes brasileira®.

Por outro lado, paises em desenvolvimento muitas vezes dependem do in-
vestimento estrangeiro privado para explorar, desenvolver e extrair recursos
naturais que constituem commodities e a administracdo e a aplicacdo do
controle legal de precos de transferéncia sdo importantes na manutengéao
das receitas dos recursos naturais para os governos de tais paises (SHAY,
2017, p. 42). Nao por acaso, as operacdes com commodities foram identi-
ficadas como importante foco de atencéo especialmente para os paises da
América Latina em relacdo a erosao de bases tributaveis, motivo pelo qual
foram tratadas na Action 10 do Plano BEPS.

No ambito nacional, a preocupacdo com a erosdo de bases tributarias
nas relevantes operacdes com commodities reflete-se em nossa legisla-
cao de pregos de transferéncia. A Lei n? 9.430/96, que versa acerca de
precos de transferéncia, sofreu importantes mudancas com a vigéncia da
Lei n? 12.715/2012, destacando-se a criacdo de dois métodos novos e
especificos — os chamados PCIl e Pecex — justamente para as operacgoes
com commodities.

2 As diretrizes OCDE TP, ou OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinacional Enterprises,
decorrem de estudos realizados por referida organizagao desde a década de 1970,
datando os primeiros relatorios publicados tratando, dentre outros temas, acerca dos
precos de transferéncia, de 1979 e 1980 (AVILA, 2010, p. 03).

3 Fonte: United Nations Conference on Trade and development. New York and Geneva,

2015. Disponivel em: http://unctad.orr/en/PublicationsLibrary/wir2015/_en.pdf. Acesso em:
01/04/2016.

ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Il SEMINARIO CARF 1 29



O objetivo do presente artigo é analisar os métodos PCl e Pecex para as ope-
racoes com commodities em cotejo com as diretrizes para elas estabelecidas
pela Action 10 do BEPS, a fim de aferir se nossa legislacao esta em linha com
as diretrizes apontadas pela OCDE, principalmente no que concerne a obedi-
éncia ao prestigiado padrao arm’s length* como critério de alocacao de lucros
nas transacoes entre partes relacionadas, bem como se é eficiente no escopo
final de combater a erosao de bases tributarias.

Para isso serao apresentadas algumas peculiaridades das operacdes com
commodities; os principais elementos da legislacéo brasileira acerca do controle
de precos de transferéncia sobre aludidas operacoes, a partir dos métodos PCI
e Pecex para a apuragao do preco parametro; e as diretrizes do BEPS inscritas
na Action 10, para, em seguida, proceder ao estudo analitico e comparativo.

2. AS COMMODITIES: A IMPORTANCIA DO CONTROLE DE
PREGOS DE TRANSFERENCIA SOBRE SUAS OPERAGOES E
SUAS PECULIARIDADES

As operagbes com commodities sdo de suma importancia para as receitas
dos chamados paises em desenvolvimento, constituindo, em regra, relevan-
tes itens em sua pauta de exportacdes. Os recursos naturais, muitos deles
internacionalmente negociados como commodities®, alcangcaram em 2012 a
monta de 22,7% de todas as transacdes comerciais globais, compondo parte
das maiores fontes de receitas para muitos de tais paises (SHAY, 2017, p. 42).

Por outro lado, é corrente para referidos paises que dependam do investi-
mento estrangeiro privado para explorar, desenvolver e extrair recursos natu-
rais que constituem tais commodities, ordinariamente realizados por multina-
cionais estrangeiras e destinadas, em grande escala, a exportagao.

4 Ricardo Marozzi Gregorio salienta que nao somente a OCDE, mas também a ONU, por
meio de seu comité de especialistas (Committeof Experts on Internacional Cooperation in
Tax Matters), j& deixou clara sua posicao favoravel ao arm’s length, acrescentando que tal
padrao foi sendo incorporado paulatinamente, explicita ou implicitamente, na legislacao
interna de varios paises (GREGORIO, 2011, p. 64).

5 Tais como duas das mais importantes commodities brasileiras — petrdleo e minério de ferro.
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Aludidas multinacionais sdo, em regra, verticalmente integradas e realizam to-
das as operacdes da exploragao da commodity enquanto recurso natural, até
a venda final do produto. Tal integracéo unida a peculiar e pesada tributagcao
sobre a indUstria extrativa, baseada, sobretudo, nos lucros obtidos por tais
operacgoes, ajudam a criar ambiente favoravel ao abuso de precos de transfe-
réncia (CALDER, 2016, p. 80). E item comum do planejamento tributario das
Multinational Enterprises (MNESs) a manipulacdo de precos de transferéncia
a fim de, tanto quanto possivel, reduzir a tributacao sobre suas atividades.

Assim, o controle legal de precos de transferéncia, nos paises que tém na
comercializacao de commodities relevante fator econémico, deve atender
ao importante desafio de proteger suas bases tributarias enquanto cria um
ambiente propicio para o investimento estrangeiro (SHAY, 2016, p. 43).

A comercializacao internacional de commodities tem peculiaridades que se
refletem no controle de precos de transferéncia sobre elas incidente. Comen-
tando a importancia do controle legal sobre precos de transferéncia, espe-
cialmente na comercializacao de commodities, Stephen E. Shay (2017, p. 52)
aduz haver trés objetivos principais a que visam os governos ao aplicar tal
controle: i) promover um tratamento fiscal neutro a transagoes livres e transa-
coes entre partes relacionadas, de modo que estas nao sejam tributadas em
menor monta em relacao as transagoes entre partes nao vinculadas em razao
da manipulagao de pregos de transferéncia, e tampouco que haja um senti-
mento geral de que transacdes entre partes vinculadas recebem qualquer tipo
de tratamento fiscal privilegiado®; ii) perceber um resultado justo das receitas
da atividade econémica nacional e seus recursos; € iii) sinalizar aos investido-
res externos, seguindo diretrizes internacionais ao aplica-las e interpreta-las
razoavelmente, um objetivo geral de evitar a dupla tributacao da renda.

Considerando os atributos das commodities como ativo financeiro, bem como
as diretrizes da OCDE acerca do tema, assim como os métodos brasileiros
de controle de precos de transferéncia sobre tais bens — que levam em
consideracao o preco das commodities cotadas em bolsa como parametro

¢ Nas precisas palavras de Stephen E. Shay (2015, p. 52) “[...] Neutral treatment of controlled
and uncontrolled transactions is necessary so that multinational business is not perceived
to have a tax advantage over domestic business. If multinational business is allowed to a
systemic advantage as a result f the country’s tax treatment of transfer pricing, there are
multiple sources of risk to the tax system. [....]"
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para comparacao das transacoes livres e transacdes entre partes relacionadas
-, tem-se que é relevante destacar algumas de suas caracteristicas a fim de
melhor instrumentalizar a andlise dos aludidos métodos nacionais e diretrizes
OCDE BEPS.

Nao haumadefinicao especifica para o que sejaumacommodity. Significando,
em traducéo literal, simplesmente “mercadoria”, a expressao commodity nas
relagbes comerciais internacionais refere-se tradicionalmente a matérias-
primas, bens em estado bruto ou pequeno grau de industrializagéo, vendidas
em lotes padronizados e cotadas em bolsa. Como destaca Schoueri (2013,
p. 193), no entanto, o reconhecimento de produtos industrializados como
etanol na categoria de commodities exigiu maior adequacao de mercado.
Considerar, portanto, que todas as commodities sao matérias-primas nao
corresponde mais com precisdo a realidade, podendo o conceito abranger
também produtos manufaturados usados na fabricacéo de outros’.

Pode-se, destarte, definir as commodities, em termos livres e gerais,
como bens diferenciaveis, dotados de caracteristicas praticamente
uniformes, produzidos em grandes quantidades, por diferentes
produtores, passiveis de serem vendidos em lotes padrdao e mediante
contratos para entrega futura, a precos internacionalmente semelhantes
e cotados em bolsas de valores. Mais relevante que o conceito em si,
todavia, é o fato de serem as commodities bens ou mercadorias tratados
de modo uniforme e negociados em bolsas de mercadorias e futuros
— ou mesmo mercados financeiros nao organizados — como ativos
financeiros, possuindo cotacdo e negociabilidade globais.

Constituindo as commodities ativos financeiros, 0s respectivos contratos de
compra e venda, chamados derivativos, sdo valores mobiliarios e assumem
valor financeiro em si (NEWDER; JUNQUEIRA, 2013, p. 250). Tais contratos
constituem os proprios objetos de negociagao e nao visam, no mais das vezes,
a entrega do produto, mas a formacgao de capital por meio da especulacao
de contratos futuros, de operacdes que viabilizem a transferéncia de risco
das flutuacdes de precos.

7 Luis Eduardo Schoueri (2013, p. 194), aludindo ao conceito de commodity trazido pelo The
Commodity Exchange Act, que regula a negociacao de commodities futuros nos Estados
Unidos, ressalta ndo se restringir tal conceito a bens corpéreos, mas abranger também
servicos, direitos e interesses. De fato, ao mencionar os bens que podem ser considerados
commodities, referido Act inclui todos “os servicos e interesses em cujos contratos para
entrega futura eles sdo negociados”.
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Importante destacar, ainda, para os fins do presente, que os contratos de pro-
messa de compra e venda de commodities negociados em bolsa de merca-
dorias e futuros nos termos referidos, séo, em regra, contratos padrao, sendo
padronizados também os bens por meio deles negociados. A regra da pa-
dronizacao atende a imperativo de ordem pratica: “somente por meio de um
denominador comum quanto ao objeto da cotacao, as bolsas podem operar
livres de discussdes entre as partes negociantes, e inclusive garantir e realizar
as liquidacbes dos contratos, sejam elas fisicas ou financeiras” (OLIVEIRA,
2013, p. 333). Assim, cada bolsa especifica as condigbes dos contratos, as ca-
racteristicas dos bens negociados, publicando as cotagdes correspondentes.

A titulo de exemplo, a New York Mercantile Exchange — NYMEX, uma das
mais importantes bolsas de negociacdo de commodities do mundo, negocia
minério de ferro — um dos mais importantes produtos na pauta de expor-
tacdes brasileiras® — em pelo menos quatro especificagdes distintas, cada
uma delas com precos, condicdes contratuais e caracteristicas peculiares®.

Destacadas as caracteristicas das commodities e de sua negociagado como
ativo financeiro, passa-se ao estudo da legislacdo nacional de precos de
transferéncia sobre elas incidente.

3. A LEGISLACAO BRASILEIRA DE PREGOS DE TRANSFERENCIA
INCIDENTE SOBRE AS OPERAGOES COM COMMODITIES:
0S METODOS PCI E PECEX

Desde sua edicao, a Lei n2 9.430, de 27 de dezembro de 1996, que disciplina
o controle de precos de transferéncia no Brasil'®, vinha sofrendo algumas alte-
ragbes em seu conteldo, nao havendo, entretanto, mudancas mais relevantes

8 Segundo dados do Ministério da Industria e Comércio, no periodo compreendido entre 2000 e
2010, a exportacéo brasileira de minério passou de 163 milhdes de toneladas para 321 milhdes
de toneladas, o que em termos econdmicos significou um aumento de US$ 3,2 bilhdes (5,9%
das exportacdes) para US$ 30,8 bilhdes (15,3% das exportagdes) (MDIC, 2013).

% Alista de produtos da NYMEX, com as respectivas especificacoes e condigoes contratuais,
é encontrada em: <http://www.cmegroup.com/designated-contract-market.html#nymex>.
Acesso em: 01/04/2017.

10 A Lei n® 9.430/96 teve explicita inspiragao nos trabalhos da OCDE, conforme consta de sua
exposicao de motivos, sendo certo que os métodos previstos em referido diploma para o
célculo do preco parametro tém o mesmo ponto de partida daqueles previstos pela OCDE,
embora apresentem algumas importantes diferencas.
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desde 2008'"". Em 2012, no contexto do Plano Brasil Maior do governo federal,
foi publicada a Medida Proviséria 563/2012, posteriormente convertida na Lei
n2 12.715/2012, que atualizou as regras dos precos de transferéncia, como re-
sultado de longas discussdes entre a Receita Federal do Brasil e as entidades
representantes de contribuintes’? (MANSUR, RESENDE, ALVES, 2016, p. 219).

Dentre as alteragbes promovidas pela Lei n® 12.715/2012, destaca-se a in-
clusdo dos arts. 18-Ae 19-A, por meio dos quais foram criados dois métodos
de controle de precos de transferéncia para as hipéteses de importacao ou
exportagcao de commodities com cotacéo internacional em bolsa de merca-
dorias ou congéneres.

Assim, as commodities, até entao objeto de planejamento tributario com
base nos trés métodos de céalculo de preco parametro previsto para im-
portagdo e nos quatro para exportagao, disponiveis segundo as dispo-
sicoes dos arts. 18 a 24 da Lei n? 9.430/96, passaram a se sujeitar aos
novos e obrigatérios métodos introduzidos pela Lei n? 12.715/2012, os
denominados Preco sob Cotacédo na Importacdo (PCl) e Preco sob Cota-
cao na Exportacao (Pecex), regulamentados pela Instrucdo Normativa
1.312/2012.

A legislacdo brasileira de pregos de transferéncia apresenta algumas pe-
culiaridades, que afastam suas disposicoes do que se observa no direito
comparado. A primeira delas, e talvez a mais significativa, consiste em néao
adotar de modo expresso o principio arm’s length. Embora se tenha que este

" Desde sua edicao, a Lei n2 9.430/96 sofreu alteracoes promovidas pelas Leis n? 9.959/00,
10.451/2002, 11.196/05, 11.281/06, 11.727/08, 12249/10 e 11.24/11. Além disso, em
2009 foram editadas as MPs 472, 476 e 478, introduzindo, a época, algumas mudancas
relevantes. As MPs 476 e 478, todavia, perderam sua eficacia pelo decurso do prazo, sem a
respectiva conversao em lei, de modo que as mudancas por elas trazidas nao produziram
efeitos para todos os fins.

2 Nos termos da exposicao e motivos da MP 563/2012, seu fito consistiu em aperfeicoar a
legislagéo aplicavel ao Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e a Contribuigao
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), no tocante aos negdcios transnacionais entre
pessoas ligadas, visando “reduzir litigios tributarios e contemplar hipéteses e mecanismos
nao previstos quando da edicéo da norma, atualizando-a para o ambiente juridico e de
negdcios atual”.
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decorra dos principios da igualdade' e seu corolério direto na seara tributa-
ria, a capacidade contributiva', e a legislacao patria de precos de transferén-
cia tenha, como consta de sua exposicao de motivos, declarada inspiracao
no modelo OCDE que o prestigia como base para o controle de TP, o fato é
que o arm’s length por vezes cede espaco, em nossa legislacdo, a disposi-
coes que prestigiam a praticabilidade, por meio da simplificagao’®.

O regramento nacional de precos de transferéncia adotou um modelo
que estabelece métodos predeterminados para a definicdo do preco
parametro, com margens fixas de lucro preestabelecidas pela lei, sem
a possibilidade de que o Fisco ou os contribuintes demonstrem o real
preco de mercado na data da operacao. Mitigando, no aspecto, o afas-
tamento ao arm’s length, a Lei n® 9.430/96 prevé, todavia, nos termos
de seus arts. 20 e 21, §29, o procedimento de mudanca de margens'®'7.

Nossa legislacado tem, ainda, a particularidade de, ndo seguindo o cha-
mado best method rule e se distanciando da diretriz OCDE - pela qual
cabe ao contribuinte demonstrar por que um determinado método é mais

s A clara ligagao entre arm’s length e igualdade é refletida nas palavras de Stephen E. Shay
(2017, p. 50). Ao comentar a importancia do controle de pregos de transferéncia para a
igualdade no tratamento entre os contribuintes, ele aduz que “[...] another reason transfer
pricing is important is that, if one taxpayer engages in non-arm’s length princing and another
one does not, the diferences in outcomes can result in unfair disparities between taxpayres”.

4 Nesse sentido, ver Luis Eduardo Schoueri (213, p. 11-17), para quem o arm’s length
decorre ndo somente da igualdade e da capacidade contributiva, mas também do préprio
conceito de renda.

s Ricardo Marozzi Gregério, ao cotejar a obediéncia ao padrao arm’s length e a
praticabilidade em nossa legislagéo de precos de transferéncia, pondera que um dos
fatores de ter o legislador nacional prestigiado esta em detrimento daquele consiste na
propria atuacao necessariamente vinculada do auditor fiscal, cujo eventual arbitrio na
definicao de critérios de ajuste e margens aceitaveis de lucro careceria de amparo legal
(GREGORIO, 2011, p. 170).

6 Assim dispOe o art. 21, §22 da Lei n2 9430/96: “Art. 21 [...] §22 Admitir-se-do margens de
lucro diversas das estabelecidas nos arts. 18 e 19, desde que contribuinte as comprove,
com base em publicagdes, pesquisas ou relatérios elaborados de conformidade com o
disposto neste artigo.”

7 Sobre as regras brasileiras de precos de transferéncia, Rodrigo Caldas de Sa (2015, p.
22), “aduz ser o Brasil conhecido por ter um sistema legal que fiscaliza e tributa pregos
de transferéncia de maneira diversa dos principais métodos dos paises da OCDE, no que
se refere a determinar o arm’s length price para transacoes controladas. Em vez de seus
métodos de comparagéo, na pratica, muitos contribuintes brasileiros tém aplicado regras
que impbem margens fixas de lucros”.
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adequado que outro —, permitir a adocdo do método mais favoravel ao
contribuinte, estabelecendo a aplicacdo daquele que permita a maior
margem de abatimento de custos para as importacdes e a menor margem
de lucros para as exportacoes's.

Peculiar a Lei n® 9.430/96 &, outrossim, estatuir, segundo qualquer dos mé-
todos, a confrontacado dos precos das operacdes controladas com o preco
do mercado livre a ser obtido por média anual. A utilizacdo de média anual,
todavia, constitui presungao que somente por acaso coincide com a realida-
de, porquanto preco obtido por média anual obviamente pode nao corres-
ponder ao preco de mercado no dia da transacao (OLIVEIRA, 2013, p. 329).

Tais idiossincrasias, desde sempre objeto de debates por potencial distan-
ciamento ao principio arm’s length, sofreram relevantes mudangas com a
introdugao dos métodos PCI e Pecex.

Em linhas gerais, os novos métodos estatuem que, para as importacoes de
commodities, o preco parametro — aquele que, nos termos do art. 18, caput,
€ o maximo de dedugao para fins de apuracao do lucro real — deve ser obtido
pelo método PCI, pelo qual devem ser levados em conta os valores médios
diarios da cotagao de bens ou direitos sujeitos a precos publicos em bolsas
de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas. Por outro lado,
para as exportacoes, deve ser utilizado o método Pecex para obter o preco
parametro minimo. Por tal método, o preco parametro é alcancado pelos
valores médios diarios de cotagao dos bens ou direitos sujeitos a precos pu-
blicos em bolsas de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas.

8 Conforme art. 18, § 42 e art. 19, § 52 da Lei n2 9.430/96.
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Em ambos os casos, destarte, 0 preco do bem ou servigo importado ou exporta-
do por pessoa fisica ou juridica domiciliada no Brasil de pessoa vinculada, ou de
pessoa residente ou domiciliada em paises de regime fiscal privilegiado'®, deve
ser comparado com os valores médios diérios da cotacdo de bolsas de merca-
dorias internacionalmente reconhecidas, e, se necessario, ajustado para mais ou
menos do prémio médio de mercado na data da transagao.

Na hipétese de auséncia de cotacao disponivel na da data de transacéo, deve ser
adotada a Ultima cotagdo conhecida. Nao havendo identificacdo da data da tran-
sacao, a conversao sera efetuada conforme a data de embarque do bem, mais
especificamente data do conhecimento de embarque, o chamado Bill of Landing,
quando exportado, ou a data do registro da Declaracao de Importacao da merca-
doria, a depender do caso.

Assim, a primeira peculiaridade a ser destacada em relacéo ao PCl e ao Pe-
cex é a previsao do calculo do preco segundo média diaria, em oposicao ao
tradicional e ficcional preco médio anual. Trata-se de inovacao positiva que,
adotando a identidade temporal entre a data da transacéo e o preco de mer-
cado, aproxima os novos métodos da realidade, porque embora se utilize,
tanto quanto os demais métodos, de um valor médio, leva em conta a média
de precos no dia da transagao sujeita ao controle dos precos de transferéncia.

A utilizacao da média diaria prestigia o principio arm’s length e afasta as
distorcdes entre o preco médio anual e o preco da transacéo, que inevita-
velmente ocorrem nos demais métodos previstos na legislacao nacional, ora
em favor dos contribuintes, ora em favor do Fisco.

A Lei n® 9430/96 determina a aplicacao do controle legal de pregos de transferéncia a
operagdes realizadas sob regime fiscal privilegiado entre pessoas fisicas ou juridicas residentes e
domiciliadas no Pais com qualquer pessoa fisica ou juridica, ainda que nao vinculada, residente
ou domiciliada no exterior, assim como a operagoes realizadas por pessoa fisica ou juridica
residente ou domiciliada no Brasil, com qualquer pessoa fisica ou juridica, ainda que néo
vinculada, residente ou domiciliada em pais ou dependéncia com tributagdo favorecida. O art. 24-
A, paragrafo Unico da prépria lei define regime fiscal privilegiado com aquele que “I — ndo tribute
arenda ou a tribute a aliquota méaxima inferior a 20% (vinte por cento); Il - conceda vantagem
de natureza fiscal a pessoa fisica ou juridica nao residente: a) sem exigéncia de realizagao de
atividade econdmica substantiva no pais ou dependéncia; b) condicionada ao nao exercicio de
atividade econdmica substantiva no pais ou dependéncia; Il - nao tribute, ou o faga em aliquota
maxima inferior a 20% (vinte por cento), os rendimentos auferidos fora de seu territorio; e IV — ndo
permita o acesso a informagodes relativas a composicao societaria, titularidade de bens ou direitos
ou as operagdes econdmicas realizadas”. Paises ou dependéncias com tributacéo favorecida, por
sua vez, sao, no dizer do art. 24, caput e §42 da lei em comento, aqueles que que nao tributam
arenda ou o fazem a aliquota maxima inferior a 20%. A Instrugdo Normativa INSRF 1037/2010
elenca os paises considerados de tributacao favorecida, assim como os regimes fiscais
reputados privilegiados nas legislagdes de paises estrangeiros.
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Nao obstante, gera outro problema, qual seja, as operacdes serao compara-
das transagao a transagao, e nao com base na média diaria, ajustando o prego
de cada transacao com o prego parametro. Rodrigo Caldas (2015, p. 24) des-
taca, nesse sentido, que se o0 preco de exportacao for feito abaixo do preco
cotado na respectiva bolsa de commodities ou do preco parametro definido
na legislacao, a diferenca deve ser adicionada a base de célculo do Imposto
de Renda. Além das dificuldades praticas em controlar o preco, transacao por
transagao, com o prego parametro, a novel legislacdo nao somente exclui a
possibilidade de uma avaliagao fiscal adequada durante todo o periodo tribu-
tavel quanto a alocacao de custos, como também impoe a tributacéo definitiva
e exclusiva dos ajustes adicionados a base de calculo do Imposto de Renda.

Por outro lado, embora a utilizagdo da média no dia da transacao seja positi-
va, a doutrina ainda aponta impropriedade legal consistente na auséncia de
discriminacdo para o que se deve entender por data da transagao.

A disposicao acerca do ajuste de preco segundo o prémio médio de merca-
do é, também, particularidade a merecer mencao. Nos termos da Instrucao
Normativa IN/SRF 1.213/2012, o valor do prémio é decorrente da avaliagao
de mercado, positiva ou negativa, que deve ser adicionado ou diminuido a
cotacao da bolsa para se obter o preco recebido pelo exportador ou pago
pelo importador, devendo ser consideradas variagdes na qualidade, carac-
teristicas e teor da substancia vendida®.

A ideia de prémio, comum no mercado, existe para compensar eventuais
diferencas entre o produto negociado e aquele em que se baseia a cotacao
média, levando a sobreprecos ou descontos cobrados em funcéo das pe-
culiaridades da transacdo e do bem. Trata-se de espécie de contrapartida
em razao de o produto ndo corresponder de modo preciso ao negociado
em bolsa de mercadorias e futuros. As variagdes a ensejarem adequacao
de prémio podem se dar em funcéo da regiao onde esta o comprador ou
vendedor, da safra dos produtos, etc., correspondendo a valores que, em
funcdo de sua natureza, nao podem ser padronizados (SCHOUERI, 2013,
p. 197-198).

Embora a adocao de ajuste em funcao do prémio médio de mercado tenha

0 mérito de, mais uma vez, tentar alcancar um preco arm’s length mais

2 Arts. 16, §62 e 34, §72, IN/SRF n? 1.312/2012.

1 38 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Ill SEMINARIO CARF



préximo do que de fato seria praticado entre partes néao relacionadas, nao
esta livre de criticas. O legislador nao cuidou de definir o que seria “prémio”
para fins dos novos métodos, trazendo incerteza a nova sistematica.

As operacdes de compromisso de compra e venda de commodities, nego-
ciadas em bolsas de mercadorias e futuros, seguem uma padronizacao rela-
tiva a quantidade e a qualidade dos bens negociados, data e condicdes para
a entrega, que tendem a uniformizar critérios para a formacao do preco e
facilitar as relacdes comerciais entre as partes. Trata-se de padrdes fora dos
quais as mercadorias negociadas nao sdo commodities. Assim, a auséncia
de definicdo de quais ajustes podem ser adotados para fins de prémio tem
potencial para, a depender das variacdes consideradas, permitir que haja
descaracterizacdo do préprio produto e a consequente aplicacdo dos méto-
dos PCI e Pecex a bens que ndo sejam commodities sujeitas a cotacdo em
bolsas de mercadorias e futuros reconhecidas internacionalmente?'.

Ao lado do prémio, o sistema brasileiro permite, por meio das disposicoes
da IN SRF 1.312/2012, o ajuste de precos em funcéo dos custos de interme-
diacao. A intermediagao e, em especial, os traders tém particular importancia
nas operacdes com commodities, dadas as distancias fisicas e culturais que
separam compradores e vendedores em tais negocios.

Desde sua redacgao original, a IN SRF 1.312/2012 reconheceu a importancia
dos custos de intermediacdo no controle de precos de transferéncia, permitin-
do ajustes para sua adequacgao para as regras gerais relativas as receitas de
exportacdo??, bem como na regulamentacdo do método Precos Independentes

2 A respeito, Luis Eduardo Schoueri é categorico ao defender terem as disposigdes da
Instrucao Normativa IN/SRF 1.213/2012, extrapolado os limites legais, ao admitir, para fins
de prémio, variacdes de qualidade, caracteristicas e teor (SCHOUERI, 2013, p. 198).

2 Nos termos do art. 22, §12, VI da IN: “Os valores dos bens, servicos ou direitos serao
ajustados de forma a minimizar os efeitos provocados sobre os precos a serem
comparados, por diferengas nas condicdes de negdécio, de natureza fisica e de contetido.
§ 12 No caso de bens, servigos ou direitos idénticos, somente sera permitida a efetivagao
de ajustes relacionados com: [...] VI — custos de intermediacao nas operacoes de compra
e venda praticadas pelas pessoas juridicas néo vinculadas, consideradas para efeito de
comparagao dos precos |[...].”
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Comparados (PIC)%. A partir da modificacao introduzida em suas disposi-
coes pela IN/SRF 1.395/2013, a previsao de ajuste em funcao de custos de
intermediacao foi estendida ao PCl e ao Pecex, tendo, contudo, seu ambito
de aplicacéao sido reduzido pela IN/SRF 1.568/15, publicada em junho da-
quele ano?.

Assim, hoje, a IN SRF 1.312/12, com redacao atualmente conferida pela IN
prevé em seu art. 16, §§82 e 92, para o PCl, e no art. 34, §§ 92 e 10, para
0 Pecex, a possibilidade de ajustes no valor da commodity em funcao de
variaveis inerentes ao contrato padrao estabelecidas pela bolsa de merca-
dorias e futuros ou condigbes especificas de negdcios, destacando-se as
adequacdes decorrentes dos “custos de intermediacao nas operacdes de
compra e venda praticadas pelas pessoas juridicas nao vinculadas”, que
ficam restritos, todavia, aos “custos de intermediacéo cobrados pelas bolsas
de mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas”.

% 0 artigo 92, §12, inciso VI de referida IN SRF dispoe que “Os valores dos bens, servicos
ou direitos serao ajustados de forma a minimizar os efeitos provocados sobre 0s precos
a serem comparados, por diferencas nas condigoes de negdécio, de natureza fisica e de
contetido. § 12 No caso de bens, servigos e direitos idénticos, somente serad permitida a
efetivacao de ajustes relacionados com: [...] VI - custos de intermediacao, nas operacoes
de compra e venda, praticadas pelas pessoas juridicas nao vinculadas, consideradas para
efeito de comparacao dos precos [...]”

2 QO art. 16, §99, inciso IV da IN SRF n? 1.312/2012, que trata dos ajustes possiveis no valor
da commodity para aplicacao do método PCI, com redacao conferida pela IN SRF n?
1.395/2013 dispunha que “§92 As variaveis que podem ser consideradas nos ajustes
mencionados no §82 séo: [...] (Instrugao Normativa RFB n® 1312, de 28/12/12 - § 16. NA
HIPOTESE EM QUE O PRECO PRATICADO FOR - Incluséo) (Instrugdo Normativa
RFB n? 1312, de 28/12/12 - Il - PROCEDIMENTO NORMAL DE MERCADO. - Incluséo)
IV — custos de intermediacao nas operacdes de compra e venda praticadas pelas pessoas
juridicas nao vinculadas; [....].” A IN SRF n® 1.568/2015, no entanto, modificou a redacao
do dispositivo referido, restringindo-o. O art. 16, §92, IV da IN SRF n? 1.312/2012, com re-
dacao conferida pela IN SRF n? 1.568/2015, passou a permitir ajustes em funcao somente
dos “custos de intermediacao nas operagcdes de compra e venda praticadas pelas pessoas
nao vinculadas, assim entendidos os custos de intermediacao cobrados pelas bolsas de
mercadoras e futuros internacionalmente reconhecidas”. De modo semelhante, o art. 34,
§10, IV da IN SRF n? 1.312/2012, com redacao conferida pela IN n® 1.395/2013, permitia
dentre as varidveis passiveis de consideragao nos ajustes “[...] os custos de intermediagao
nas operagoes de compra e venda praticadas pelas pessoas juridicas nao vinculadas”. A
partir da IN SRF n® 1.568/2015, todavia, somente podem ser considerados “[...] IV — custos
de intermediacao nas operacdes de compra e venda praticadas pelas pessoas juridicas
nao vinculadas, assim entendidos os custos de intermediacao cobrados pelas bolsas de
mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas”.
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A disposicao, no sentido de que os custos com intermediacao limitem-se
aqueles cobrados diretamente por bolsas de mercadorias e futuros,
representa claro distanciamento a realidade do mercado e ao padrao
arm’s length, na medida em que a participacao de traders, distribuidores
e agentes, embora correntes na comercializagao global de commodities,
é absolutamente desconsiderada, restando os contribuintes impossi-
bilitados de considerar a real cadeia de comercializagao de seus produtos
para fins de definicao do preco parametro fiscal (GOMES, 2016, p. 21).
Trata-se de disposicao que se afasta do arm’s length e, bem assim, das
disposicoes da OCDE acerca da remuneracao de intermediarios?, tendo,
curiosamente, entrado em vigor pouco antes da publicagcdo do Final
Report BEPS, em 2105%.

Outra inovagao a ser sublinhada consiste na mandatoria e especifica aplica-
cao do PCI e Pecex para as importagdes e exportagcdes com commodities,
respectivamente, ndo sendo possivel para tais operacoes a escolha pelo
contribuinte do método que mais Ihe favorega, nos termos dos arts. 16, §1°
e 34, §12 da IN/SRF 1.312/2012.

Nesse ponto, é importante destacar que embora a obrigatoriedade da aplica-
cao de tais métodos para as commodities possa ser colhida da interpretacao
da Lei n® 9.430/96%, o fato é que tal instrumento normativo nao é expresso
em sua prescricao. A aplicagdo cogente do PCI e do Pecex para operacdes

% Tal como sera visto no item seguinte, as diretrizes do Action 10 do BEPS indicam, em
disposicoes em tudo aplicaveis as fungoes exercidas por intermediarios como traders, que
devem ser tomadas em consideracao na formacao do preco e devidamente compensadas
as contribuicdes sob as formas de funcdes exercidas, ativos empregados e riscos
assumidos por outras entidades na cadeia de comercializacéo.

% Paulo Ayres Barreto e Hugo Marcondes observam que a limitagao dos ajustes aos custos
de intermediacao cobrados pelas bolsas de mercadorias e futuros, nos termos da Instrucao
Normativa, atende aos interesses do Fisco Nacional, tendo em vista que o valor pelo
qual as commodities sao vendidas a seus clientes finais, em qualquer parte do mundo,
¢é integralmente tributado no Brasil, ndo sendo atribuido a qualquer outra entidade que
participe da cadeia de comercializagdo das commodities (BARRETO; MARCONDES, 2016,
p. 208).

27 Embora nao expressa, tem-se que a obrigatoriedade da aplicagao do PCl e do Pecex, com
a exclusao dos demais métodos, para operacdes com commodities possa ser extraida nao
somente de terem tais novos métodos sido acrescentados a Lei n® 9.430/96 em artigos
diversos e separados dos demais, bem como em razao das disposicdes do art. 20-A, que
se refere a opgao pelos métodos somente previstos nos arts. 18 e 19, ndo contemplando
os dispositivos 18-A e 19-A, introdutores do PCl e do Pecex.
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com commodities e a impossibilidade de escolha do melhor método pelo
contribuinte sdo imposicoes decorrentes da letra inequivoca da instrucao
normativa, nos termos referidos.

Assim, a despeito da auséncia de previsao legal expressa, o contribuinte
esta seguro de serem o PCl e o Pecex métodos independentes e distintos
dos demais, que ficam excluidos, com suas regras e detalhes quando se
tratar de importagcédo ou de exportacao de commodity cotada em bolsas de
mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas, para cujas opera-
coes quais devem ser aplicados o PCl e o Pecex (OLIVEIRA, 2013, p. 333).

Questao bastante tormentosa a ser tratada a respeito do PCI e do Pecex
consiste no seu préprio ambito de aplicacdo. A lei determina a aplicacao de
tais métodos a commodities sujeitas a cotagdo em bolsas de mercadorias e
futuros internacionalmente reconhecidas.

Embora ndo tenha o legislador definido o que se entende por commodity,
tampouco sendo seu conceito comum capaz de gerar unanimidade — tal como
exposto no item 2, o que, por si s6, pode levar a dubiedades —, a letra da lei
traz dois requisitos para que o controle sobre precos de transferéncia de um
bem seja feito mediante a aplicacdo do PCI e do Pecex: i) que o bem seja
um commodity; e ii) que tal commodity esteja sujeita a cotacdo em bolsa de
mercadorias e futuros internacionalmente reconhecida.

Aludidos balizamentos, contudo, ndo encontram correspondéncia na
Instrucdo Normativa IN/SRF 1.312/2012. Com efeito, a norma administrativa,
dispondo serem consideradas commodities para fins de aplicacao do PCI
e do Pecex quaisquer dos produtos listados no Anexo | ou negociados
nas bolsas constantes no Anexo Il, ou ainda sujeitas a pregos publicos nas
instituicoes do Anexo I8, amplia consideravelmente o &mbito de aplicacao

2 Assim dispée o §32 do art. 16 da IN/SRF 1.312/12, em relagdo ao PCI “Art. 16 [...] §3¢2
Consideram-se commodities, para fins de aplicagao do PCI, os produtos: | — listados
no Anexo | e que, cumulativamente, estejam sujeitos a pregcos publicos em bolsas de
mercadorias e futuros listadas no Anexo Il, ou que estejam sujeitos a precos publicos nas
instituicoes de pesquisas setoriais, internacionalmente reconhecidas, listadas no Anexo
I, todos Anexos a esta Instrucao Normativa; e Il — negociados nas bolsas de mercadorias
e futuros listadas no Anexo Il a esta Instrugcao Normativa”. Em relacdo ao Pecex, o art. 34,
§32 encerra “Art. 34 [...] §32 Consideram-se commodities, para fins de aplicacao do Pecex,
os produtos: | — listados no Anexo | e que, cumulativamente, estejam sujeitos a precos
publicos em bolsas de mercadorias e futuros listadas no Anexo Il, ou que estejam sujeitos
a pregos publicos nas instituicdes de pesquisas setoriais, internacionalmente reconhecidas,
listadas no Anexo lll, todos Anexos a esta Instrucao Normativa; e Il — negociados nas
bolsas de mercadorias e futuros listadas no Anexo Il a esta Instrucdo Normativa”.
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dos novos métodos em relacdo as prescricoes da Lei n® 9.430/96, com a
redacao conferida pela Lei n? 12.715/2012, porquanto permite seu emprego
sobre quaisquer bens sujeitos a cotacao nas bolsas descritas no Anexo Il ou
Anexo lll, ainda que néo listadas no Anexo |, ou seja, ainda que ndo sejam
commodities.

Evitando a digressao acerca da legitimidade das disposicoes infralegais clara-
mente ampliadoras dos meros limites de regulamentagao normativa, inegavel
que a IN em questao traz problemas de ordem pratica aos contribuintes, dian-
te da aludida obrigatoriedade do emprego dos métodos PCI e Pecex.

Nao parece haver alternativa ao contribuinte, sendo fazer uso do PCI e
Pecex nas hipoteses de bens descritos nos Anexos |, ou de bens comercia-
lizados em mercados listados nos Anexos Il ou Ill da IN 1.312/2012. Embora
eventualmente a aplicacdo desses métodos nao lhe seja favoravel, o contri-
buinte nesses casos goza de alguma seguranca.

Por outro lado, em relacao as commodities nao listadas no Anexo | e nao
cotadas nas bolsas listadas nos Anexos Il ou lll, ndo ha qualquer seguranca
para o contribuinte, sendo certo que, até que os primeiros casos concretos
cheguem ao Fisco e que este, por meio de suas decisdes, indique como
sera a interpretacao das mencionadas disposicoes, cabera aquele, reputan-
do exemplificativas ou taxativas as listas dos Anexos, |, Il e lll, aplicar ou nao
os métodos das commodities®.

Tracadas em linhas gerais as principais caracteristicas do regramento nacio-
nal acerca do controle de precos de transferéncia para as operacdes com
commodities, passa-se a analisar as diretrizes da Action 10 do Plano BEPS.

4. ACTION 10 DO PLANO BEPS E SUAS DIRETRIZES ACERCA
DAS OPERAGOES COM COMMODITIES

O relatério final da Action 10 do BEPS é um documento conjunto para os
Planos de Acéo 8, 9 e 10, que acrescenta cinco paragrafos ao OECD Transfer
Pricing Guidelines acerca de commodities.

2 Sobre a interpretacao de tais dispositivos, e concluindo pela taxatividade dos anexos da
Instrugcdo Normativa n? 1.312/2012, vide a minuciosa analise de Ricardo Mariz de Oliveira
(OLIVEIRA, 2013, p. 328-347).
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Seu objetivo geral e declarado é alinhar os pregos de transferéncia a cria-
¢ao de valor, de modo a evitar que o rendimento das atividades econémicas
nao seja transferido para estados com tributacdo reduzida, mas permaneca
na jurisdicao tributaria onde foi criado. Reafirmando o principio arm’s length
como norte e o reconhecendo como eficiente parametro para o controle de
precos de transferéncia para administracdes tributarias e contribuintes®, bem
como para evitar a dupla tributagéo, o relatério conjunto das Actions 8,9 e 10
admite, por outro lado, que a alocacao contratual de riscos, ativos e fungoes
pode levar a resultados que néao correspondam a criacao de valor subjacente a
atividade econdmica dentro de um grupo, e que o controle de precos de trans-
feréncia nao tem sido suficiente para evitar tal desvio (OECD, 2015, p. 10).

Acerca desse primeiro e mais geral objetivo das diretrizes presentes nas Actions
8-10, consistente no alinhamento das regras de pregos de transferéncia a geracao
de valor, importante destacar pertinente critica no sentido que, embora o critério de
criacdo de valor para alocacao de receitas tributarias seja incontestavel, ha que se
considerar ndo somente as atividades exercidas pelos envolvidos na cadeia de pro-
ducao, venda e distribuicao, riscos e ativos empregados, mas também o mercado
consumidor como fundamental para a criagao da riqueza (SCHOUERI, 2016, p. 44).

A adicao do fator consumo — nao considerado nas diretrizes em questao, e
sem o qual a producéo é incapaz de gerar riqueza — na cadeia de criacao
de valor implicaria alocacao de recursos — sob a forma de tributos — para os
estados consumidores ou chamados estados da fonte. Seu ndo reconheci-
mento, por outro lado, acarreta inegavel prejuizo na partilha da arrecadagao
tributaria decorrente das relagcbes comerciais internacionais para os paises
com tradicao de consumo.

Impossivel ndo notar, assim, que os elementos considerados na cadeia de
criagdo de valor, a serem protegidos pelas diretrizes BEPS, prestigiam os
estados de residéncia, aqueles onde estao localizados os principais agentes
da economia internacional, maiores formuladores da politica BEPS e mais
representativos membros do G20.

%0 Acerca do alinhamento das regras de trasnfer princing ao arm’s length, a fim de que estas
reflitam a cadeia de criagdo de valor, o relatério final das agdes 8-10 enuncia os objetivos
especificos de desenvolver regras para: i) evitar a transferéncia de risco entre membros do
grupo ou alocagao excessiva de capital que impliquem nao alinhamento com a cadeia de
criagao de valor; ii) evitar eroséo de bases tributarias em transagdes que nao ocorreriam
ou raramente ocorreriam entre partes independentes; e iii) explicitar situacdes nas quais as
operacoes podem ser requalificadas (OECD, 215, p. 13).
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Especificamente acerca de commodities, que particularmente interessam a este
estudo, o relatdrio final da Action 10 ficou bastante aquém do que se esperava.

Embora as discussdes em torno do regramento de precos de transferéncia
sobre tais operacdes tenham formado um documento de mais de 200 paginas
de comentarios, o Comments Received on Public Discussion Draft Beps Action
10: Transfer Pricing Aspects of Crossborder Commodity Transactions, no
relatério final, publicado em 2015, apenas cinco paginas foram dedicadas as
commodities.

Nos termos da prépria Action 10 do Plano BEPS, o resultado do trabalho,
incluido no Capitulo Il das diretrizes acerca de pregos de transferéncia da
OCDE - (OECD Transfer Pricing Guidelines), tem o fito especifico de conferir
maior consisténcia ao modo a Administracdo Tributaria e os contribuintes
determinam o prego arm’s length para transagcées com commodities, além
de dever assegurar que os resultados estejam alinhados a criagao de valor
(OECD, 2015, p. 10).

Tais diretrizes apontam o método Comparable Uncontrolled Price (CUP)
como o método, em geral, mais apropriado para o controle de precos de
transferéncia sobre operacdes com commodities entre partes relacionadas.
Ressalta-se que, sob tal método, os precos cotados podem ser utilizados
para determinar o preco arm’s length para a transacao controlada.

O relatério final aponta, no entanto, que para que o método CUP seja aplica-
do de modo confiavel as relagbes com commodiities, ajustes de comparacéao
razoaveis devem ser feitos, quando necessario, para assegurar que as carac-
teristicas economicamente relevantes das transagoes livres e de transagoes
entre partes relacionadas, ou mesmo das transacodes representadas por co-
tacdes, sejam suficientemente comparaveis. Ressalta que tais caracteristicas
incluem, entre outras, atributos fisicos e qualidade das commodities, termos
contratuais da transacao entre as partes relacionadas, volume transaciona-
do, tempo e termos da entrega, transporte, seguro das mercadorias, variagao
cambial. Para algumas commodiities, tais caracteristicas econémicas relevan-
tes podem representar prémio ou desconto.

O relatério, menciona, ainda, que devem ser levadas em consideracao e de-
vidamente compensadas, para fins de comparabilidade de precos, as con-
tribuicdes sob as formas de funcdes exercidas, ativos empregados e riscos
assumidos por outras entidades na cadeia de comercializacéo.
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Sobre a transparéncia, e perseguindo o padrao arm’s length de precos, o relatério
indica que os contribuintes devem colaborar com a Administragao Tributaria, for-
necendo, como parte de seus documentos de precos de transferéncia, evidéncia
confiavel que justifique os pregos adotados, como formulas utilizadas, acordos en-
tre clientes e terceiros, prémios ou descontos aplicaveis, data de precificagao, etc.

Ressaltando a importancia da data da precificacdo nas relacbes com commo-
dities, o relatério indica, ainda, que devem ser adotadas medidas no sentido de
evitar que as partes relacionadas utilizem em seus contratos datas de precificacao
artificialmente mais vantajosas. Assim, nas situacées em que o contribuinte pode
fornecer evidéncia confiavel da data acordada pelas partes relacionadas no nego-
cio juridico, e tal informagéo for consistente com seu real procedimento demons-
trado por meio de documentos, as autoridades devem ratifica-la. Se, por outro
lado, a data da precificagdo em qualquer documento escrito for incompativel com
a efetiva conduta das pessoas relacionadas ou com o que partes independentes
teriam acordado em circunstancias semelhantes, a autoridade fiscal pode consi-
derar outra data, mais alinhada a realidade, com base nas evidéncias disponiveis.
Pode ser considerada, a titulo de exemplo, a data do embarque, constante no Bill
of Landing ou documento equivalente (OECD, 2015, p. 54).

Por fim, dentre os paragrafos incluidos no Capitulo Il da OECD TP Guidelines
encontram-se orientagcdes no sentido de que devem ser entendidos como
commodities os produtos de existéncia fisica, para os quais uma cotacao é
usada como referéncia por partes nao relacionadas na indulstria para fixar
precos em transagoes nao controladas®'.

Cotacao, por sua vez, deve ser entendida como o preco da commodity em
um periodo relevante em bolsa de mercadorias e futuros nacional ou inter-
nacional, podendo, ainda, corresponder a precos obtidos de agéncias de
informagdes ou estatisticas reconhecidas e transparentes, ou de agéncias
governamentais de fixacdo de pregcos®.

8 No original, em inglés, “commodities shall be understood to encompass physical products
for which a quoted price is used as a reference by independent parties in the industry to set
prices in uncontrolled transactions” (OECD, 2015, p. 55).

%2 No original, “coted price refers to the price of the commodity in the relevant period obtained in
an international or domestic commodity exchange market. In this context, a quoted price also
includes prices obtained from recognised and transparent price reporting or statistical agencies,
or from governmental price-setting agencies, where such indexes are used as a reference by
unrelated parties to determine prices in transactions between them” (OECD, 2015, p. 55).
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5. CONFRONTANDO A ACTION 10 DO PLANO BEPS E 0 MODELO
NACIONAL SOB A PERSPECTIVA DO PADRAO ARM’S LENGTH

Vistas as principais caracteristicas do regramento nacional acerca do contro-
le de precos de transferéncia sobre commodities e das diretrizes presentes
principalmente na Action 10 do Plano BEPS, propde-se uma andlise compa-
rativa de tais modelos e em cotejo com o principio arms’s length®.

O primeiro e mais importante ponto a ser destacado consiste na inequivoca
aproximagao de nossa legislacdo ao padrao arm’s length, pela adocdo dos
métodos PCl e Pecex para o célculo do preco parametro nas operagoes com
commodities, porquanto eliminou, nos termos expostos, alguns critérios de pra-
ticabilidade presentes nos demais métodos em favor de regras mais firmemente
alinhadas com precos reais de mercado, permitindo, no minimo, relativizagao a
critica usualmente feita a0 modelo nacional dos precos de transferéncia.

Ha que se advertir, contudo, que tal aproximagao deu-se em termos gerais e
em comparacao as regras relativas aos demais métodos domésticos de TR,
ainda que, em diversos pontos, nosso regramento mantenha peculiaridades
nao alinhadas ao arm’s length.

A adocao de média de precos na data da transacao, em oposicédo a média de pre-
cos anual presentes nos demais métodos; a compulsoriedade no emprego do PCI
e do Pecex e a impossibilidade de utilizagdo do método que mais favorece ao con-
tribuinte, prestigiam a determinacéo de precos com base no principio arm’s length.

Tem-se, ainda, que a adogao do PCIl e Pecex como métodos aplicaveis as
operacdes com commodities alinha-se as diretrizes OCDE, no sentido de ser
o método CUP, ou Comparable Uncontrolled Price — com a especificidade
de utilizacao de pregos cotados como parametro de comparagao —, como o
mais adequado para tais espécies de transacoes.

Com efeito, embora diversos, a nossos PCl e Pecex podem ser reputados
desdobramentos do método de comparagao brasileiro Precos Independentes
Comparados (PIC), inspirado, por sua vez, em referido CUP. Em comum

3 Sobre uma interpretacao mais moderna, menos absoluta do padrao arms length, e as vantagens
que poderia trazer para o Direito Tributario internacional, principalmente no que concerne a
uma distribuicdo mais justa dos resultados da tributacéo para as diferentes jurisdigoes, ver Luis
Eduardo Schoeuri, em “Arm’s Length: Beyond the Guidelines of the OECD”, e UIf Andresen, em
“Comments on Professor Schoueri’s Lecture “Arm’s Length: Beyond the Guidelines of the OECD”.
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aos métodos nacionais e as diretrizes da OCDE, esté a utilizacdo de precos
cotados em bolsas para a confrontacao dos precos das operacdes contro-
ladas com o preco do mercado nas operagdes com commodities.

Sobre tal utilizacdo de precos cotados, adotado por nossa legislagdo assim
como pelas diretrizes da OCDE, ha que se consignar a possibilidade de que
surjam algumas dificuldades de ordem pratica, que podem acabar afastando
o método da diretriz arm’s length.

A titulo de exemplo, Rodrigo Caldas (SA, 2015, p. 25) menciona a hipdtese
em que as commodities sdo as mesmas ou similares, mas o lugar dos atores
obrigados ao controle dos pregos de transferéncia em suas operagdes na
cadeia de producéo é diferente3*. Embora em posicoes diversas na cadeia,
e assim praticando precos diversos, que incluem sua margem de lucro, ou
precos de revenda, as partes tém que aplicar o mesmo preco no controle de
seus pregos de transferéncia, sem flexibilidade, o que tem grande potencial
para provocar a distorcdo de nos ajustes de TP, por vezes contra o Fisco, por
vezes contra 0s contribuintes®.

Ainda acerca do emprego de precos cotados, impoe-se mais uma — tao breve
quanto relevante — observacgao.

A adogao de precos sob cotagao em bolsas traz insita a ideia de que tais pre-
cos, em geral, sdo aptos para mostrar se 0 preco praticado entre as partes
relacionadas esta em linha com o padrao arm’s length. Nao obstante os va-
lores cotados em bolsas de mercadorias e futuros, sejam, de fato, ao lado de
publicos, precos livremente pactuado — motivo pelo qual sua utilizacdo como
parametro para as operacoes com partes nao relacionadas com commodi-
ties represente avango — , ha que se considerar as abissais diferengas entre
as transacgoes fisicas realizadas com commodities e aquelas que geram os
precos cotados em mercados de derivativos, tal como exposto no item 2.

34O autor elenca, ainda, como possiveis problemas de ordem préatica na aplicagédo do
método, as hipoteses em que o produto é listado em mercado de commodities, mas nao
realmente comercializado; em que a transacao envolve um produto listado em mercado de
commodities, mas tal mercado nunca foi usado pelo sujeito passivo ou seus clientes; ou,
ainda, quando os precos estao listados em institutos nao aceitos pelo préprio mercado por
utilizarem critérios diferentes de precificacéo (SA, 2015, p. 23).

35 O problema aparece principalmente nas hipéteses em que sao incluidos no conceito
de commodities, porque descritos em institutos de pesquisa listados no Anexo Il da
IN 1213/12, determinados produtos e seus derivados, como petréleo e alguns tipos de
gasolina (SA, 2105, p 25).
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Em outras palavras, nao se trata somente de comparar transacoes entre partes li-
vres e partes relacionadas, mas comparar transacdes de naturezas potencialmen-
te diversas: compra e venda de derivativos em bolsas de mercadorias e futuros,
com fins especulativos, e compra e venda de mercadorias fisicas. Os mercados
de onde se colhem as cotacdes utilizadas nas comparacdes sao mercados de
derivativos. Ele nao substituem os mercados tradicionais, onde os bens fisicos
s8o transacionados, mas os complementam, mitigando ou assumindo riscos.

Assim, ainda que, de fato, os precos nas transagoes fisicas com commodities
sejam, em geral, baseados em cotacoes, e que quando o preco utilizado nas
operacdes com derivativo se afasta do preco real na data do vencimento, o
contrato, emregra, é liquidado, o que aproxima os precos real e “especulativo”.
O fato é que os precos praticados nas transacdes fisicas dependem de
inimeros outros fatores ausentes nas transacdes com fins exclusivamente
especulativos, como dinamica de oferta e demanda, distancias e custos com
frete, além do préprio poder de barganha entre as partes.

Inequivoca, portanto, a importancia de que os ajustes — indo além de
prémios e descontos a tomar em consideracao a caracteristicas fisicas
das commodities e termos contratuais — ponderem a diferenga da prépria
natureza das relacdes comerciais cujos precos sao comparados, a fim
de que o preco considerado realmente se aproxime de um valor justo de
mercado e alcance o padrao arm’s length®.

Sob esse aspecto, apesar de as diretrizes OCDE terem acatado a possibilidade de
ajustes, assim como a legislacao patria, deixaram de considerar importantes fatores.

Ainda acerca dos ajustes, ha a importante questao dos traders.

Conquanto o relatério final da Action 10 nao tenha se estendido ao tratar das
possibilidades de ajustes de precos em funcao de intermediarios, admitiu a
necessaria consideracgao, para fins de comparabilidade de pregos, das con-
tribuicOes de outras entidades na cadeia de comercializagao, sob as formas
de funcbes exercidas, riscos assumidos e ativos utilizados, permitido que
nesse dispositivo fossem enquadrados os traders e demais intermediarios.

36 Rodrigo Caldas (2015, p. 26) faz importante ressalva em relagao especificamente ao Pecex,
mas que se aplica igualmente ao PCI, aduzindo que o prémio e demais ajustes permitidos
pela legislagcao patria aparentemente trazem um elemento justo de flexibilidade, levando
a um preco mais alinhado ao arm’s length, mas também adicionam complexidade a
aplicagdo do método.
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Se as disposicoes da OCDE, ainda que pouco expressivas, abrem espaco
para ajustes decorrentes da participagao de intermediarios, a normatizagao
domeéstica, limitando, como exposto no item 3, os custos de intermediacao
aos cobrados pelas bolsas de mercadorias e futuros, foi inequivoca em se
afastar do arm’s length.

Com efeito, desconhecendo a distancia fisica e muitas vezes cultural
que separa as partes nos negécios, bem como a existéncia de um
elemento que as conecte, fazendo a necessaria intermediacgéao, a legis-
lacdo nacional ignora a figura dos fraders e acaba por assumir que a
mera existéncia de precos cotados em bolsas de mercadorias e futuros
é suficiente para assegurar uma transacao fisica de commodities, no
que se distancia das diretrizes OCDE e, bem assim, da realidade.

Por fim, relevante tecer uma ultima consideragao sobre o alinhamento ao
arm’s length, relativo a data da precificacao.

A legislacdo doméstica considera que, nao havendo identificagdo da data da
transacdo, a comparagdo com precos cotados nos casos de exportacao ou
importacao deve ser efetuada de acordo com a data do chamado Bill of Lan-
ding e a data do registro da Declaracéo de Importacdo, respectivamente. As
diretrizes BEPS constantes do Final Report Action 10, por outro lado, apontam
que, havendo indicativo da nao correspondéncia entre a data utilizada pelas
partes relacionadas com a realidade, a autoridade pode considerar outra data,
inclusive a data do embarque da mercadoria, a depender do caso.

Tais dispositivos denotam a importancia conferida pela legislagao brasileira
e — ainda que com maior temperamento — pelas diretrizes BEPS a data do
envio da mercadoria como sendo a data da transagao utilizada pelas partes
nao relacionadas. A realidade das transacdes com commodities, no entanto,
infirmam a presuncéao de que, em geral, elas tendem a ser precificadas me-
diante referéncia ao preco cotado préximo da data de envio.

Com efeito, em comentarios ao Draft On The Trasnfer Pricinng Cross-
-Border Commodity Transactions — cuja pertinéncia se destaca em razao
de ser a Argentina pais que, como o Brasil, transaciona commodities -,
a Associacao Argentina de Estudos Fiscais acertadamente ressalva que
0 preco em transagdes entre partes independentes, em regra, é fixado
em algum ponto no horizonte temporal entre a data do contrato e a data
do envio, ou mesmo em momento posterior a esta — quando o negécio
é realizado com bens on board ou mesmo quando os bens exportados
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ainda passardo por processo de modificacdo. A Associacdo também
acrescenta haver pelo menos trés diferentes maneiras de precificar tran-
sacbes com commodities®” nao consideradas pela Action 10 do plano
BEPS (OCDE, 2015, p. 06).

Assim, em relacdo a legislacdo nacional, a data de envio como parametro
para data de precificacdo consiste em mais uma ficcdo que prestigia a pra-
ticabilidade e, fugindo ao que se tem dito acerca da aproximacao entre PCI
e Pecex e arm’s length, afasta, no ponto, nosso diploma de referido padrao.

No que concerne a OCDE e as diretrizes BEPS, considerar como comporta-
mento padrao das partes independentes a adocao da precificacdo mediante
referéncia ao preco cotado préximo na data de envio néo traz clareza ao
processo de precificacao das operacdes com commodities e significa tomar
como regra situagdes que mais tendem a excepcionalidade.

6. CONCLUSAO

O planejamento tributario alcunhado como “agressivo” no bojo do Projeto
BEPS, por meio do envio de lucros a jurisdicoes de baixa tributacdo, é uma
realidade contra a qual todos os paises onde se desenvolvem atividades
econdmicas significativas lutam, utilizando-se de instrumentos tal como os
definidos nas Actions 8, 9 e 10 do OECD BEPS Plan.

Dentre tais diretrizes destaca-se a Action 10, que, acrescentando cinco pa-
ragrafos ao OECD Transfer Pricing Guidelines com o fito de robustecer o
controle sobre precos de transferéncia nas operacbes com commodities,
reafirma o padrao arm’s length e indica o método CUP, mediante compara-
¢cao com precos em cotacdo, como 0 mais adequado para comparar os pre-
cos das operacoes livres com aquelas realizadas entre partes relacionadas.

O controle legal de precos de transferéncia sobre operagdes com commodities
representa especial desafio para os paises em desenvolvimento, tradicionais

87 Sao elas: i) flat prices, referentes aos precos estabelecidos no momento da celebracao
do contrato; ii) unpriced transactions, alusivas as operagoes em que, por ocasido da
celebracéo do contrato, as partes ajustam um prémio ou desconto a ser adicionado ou
deduzido do prego cotado, que sera fixado no futuro e iii) long term agreements, em que na
data do contrato as partes acordam somente o produto e seu volume, a ser entregue em
data futura. A determinacgao da data ou datas de precos cotados sao usados apenas como
uma referéncia (OECD, 2015, p. 06).
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negociadores de commodities e para os quais tais operacdes constituem
significativa fonte de receita ndo somente decorrente das proprias transacoes
comerciais, como também tributarias.

Na condicao de destinatarios de relevantes investimentos estrangeiros
de conglomerados internacionais para a exploragcao de recursos natu-
rais transacionados como commodities — conglomerados para os quais a
manipulacdo de precos de transferéncia, de modo a reduzir a tributagcao
sobre suas atividades, constitui parte corrente do planejamento tributario
-, aos paises em desenvolvimento cabe combater a erosdo de bases tri-
butarias ao tempo em que se estimula um ambiente interno propicio ao
investimento externo.

A reposta para a compatibilizacao de tais objetivos parece estar assentada
sobre a aplicagdo de um controle de precos de transferéncia sob uma ad-
ministragao disciplinada, alinhado as diretrizes internacionais a fim de gerar
seguranga juridica e que, conquanto firme, seja igualmente justo do ponto
de vista da capacidade contributiva e isonomia.

O tratamento justo em matéria de precos de transferéncia ndo pode ser
alcancado senao pela tentativa de, tanto quanto possivel, adotar-se o prin-
cipio arm’s length como diretriz, a fim de que, convertendo-se os precos
praticados por partes relacionadas em precos equivalentes aos realizados
segundo condicdes livres de mercado, promova-se um tratamento fiscal
neutro a transacoes livres e transagdes controladas.

A despeito da legislacéo brasileira sobre precos de transferéncia ndo adotar
expressamente o principio arm’s length, os métodos especificos para as ope-
racoes com commodities PCl e Pecex, introduzidos pela Lei n2 12.715/2012,
representam inequivoca aproximacao a aludida diretriz, mormente se com-
parada as disposicoes gerais do regramento doméstico, em muito prestigia-
doras da praticabilidade.

Aproximando-se do padrao arm’s length pela adogao de métodos especi-
ficos para commodities, a legislagdo nacional acabou por se alinhar as di-
retrizes que OCDE mais tarde estipulou acerca de precos de transferéncia
incidente sobre tais bens no bojo do Plano BEPS.
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As diretrizes OCDE BEPS acerca de precos de transferéncia em commodities,
por sua vez, ficaram muito aquém do que poderiam ter representado para
o Direito Tributario internacional, tendo ignorado importantes aspectos. Os
objetivos de prover conhecimento, melhores praticas e ferramentas para os
paises tratarem o controle legal de precos de transferéncia com commodities
nao podem, destarte, ser reputados plenamente atingidos.

A pouca expressao do Final Report acerca de TP em commodities nao
foi ignorada pela prépria OCDE, que, ao apresenta-lo, dispoe claramente
acerca da complementacao posterior decorrente de trabalho do grupo de
desenvolvimento do G20, seguindo relatério da OCDE acerca do impacto
da erosao de bases tributarias em paises em desenvolvimento®®, aguarda-
dos ansiosamente pela comunidade internacional.

% No original, em inglés: “This new guidance will be supplemented with further work mandated
by the G20 Development Working Group, following reports by the OECD on the impact of
base erosion and profit shifting (BEPS) in developing countries” (OECD, 2015, p. 52).
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ASPECTOS SOCIETARIOS DAS
REORGANIZACOES EMPRESARIAIS:
REFLEXOS TRIBUTARIOS RELACIONADOS A
AMORTIZAGAO/DEDUGAO DO AGIO
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Resumo: O presente artigo tem o objetivo de analisar os reflexos tributarios
relativos a amortizacao ou a dedugao do agio nas reorganizacdes empresariais.
Delimitando o tema as situagdes alcancadas pelas disposicoes contidas no
Decreto-lei n2 1.598/77 e nos arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532/97, vigentes antes da
edicao da Lei n? 12.973/2014, o artigo analisa o tratamento tributario do agio
apurado na aquisicdo de participacoes societarias, debrucando-se sobre o
chamado “agio interno” e sobre o tratamento tributario do agio na subscricao
e incorporacao de acodes, além de avaliar a licitude da incorporacao reversa
tendente a transferéncia do agio da empresa investidora para a investida
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Abstract: This article aims to analyze the tax effects related to the amortization
or deduction of goodwill in corporate reorganizations. Delimiting the article’s
matter to the situations reached by the provisions contained both in Decree-Law
No. 1598/77 and art. 7 and 8 of Law 9532/97 in force prior to the publication of
Law 12973/14, this article examines the tax treatment of goodwill calculated on
the acquisition of shareholdings, studies the so-called “internal gooadwill®, as
well as the tax treatment of goodwill on the subscription and merger of shares.
Moreover, it studies the lawfulness of the reverse merger to transfer the gooawill
from the investing to the invested company.
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1. AGIO - CONCEITO

O Dicionario Aurélio define o vocabulo agio como sendo a “diferenca que o
comprador paga a mais sobre o valor nominal de um titulo”.

Nesse mesmo sentido, De Placido e Silva (1991, p. 110) estabeleceu que o agio
pode ser entendido como:

[...] desconto ou bonificacdo que se concede ou se obtém na
aquisicao de um titulo de crédito ou da divida publica (apdlice).
E, ai 0 4gio se mede pela diferenca havida entre o valor da oferta
ou da aquisicao e o valor nominal do titulo. A deducéo do agio
estabelecido sobre o valor do titulo, resulta na cotacao dele, ou
seja, o0 preco exato ou liquido por que é vendido.

A Instrucdo CVM 01, de 27 de abril de 1978, ao dispor sobre as normas
e procedimentos para contabilizacdo e elaboracdo de demonstracoes
financeiras, relativas a ajustes decorrentes da avaliacdo de investimen-
to, tratou o &gio ou desagio como sendo representado pela diferenca
para mais ou para menos, respectivamente, entre o custo de aquisicao
do investimento e a equivaléncia patrimonial'.Cerca de quatro meses an-
tes da edicao da referida Instrugdo CVM, a legislacao tributaria, por in-
termédio do Decreto-lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, art. 202,

' XX - Para efeito de contabilizagao, o custo de aquisicao de investimento em coligada ou
em controlada devera ser desdobrado e os valores resultantes desse desdobramento
contabilizados em subcontas separadas:

a) equivaléncia patrimonial baseada em balango patrimonial ou em balancete de verificagao
levantado até, no maximo, sessenta dias antes da data da aquisicao pela investidora ou
pela controladora, consoante o disposto no Inciso Xl

b) agio ou desagio na aquisigao, representado pela diferenca para mais ou para menos,
respectivamente, entre o custo de aquisicdo do investimento e a equivaléncia patrimonial.
XXI - 0 4gio ou desagio computado na ocasido da aquisigdo do investimento devera ser
contabilizado com indicagdo do fundamento econémico que o determinou:

a) diferenca para mais ou para menos entre o valor de mercado de bens do ativo e o valor
contabil desses mesmos bens na coligada ou na controlada;

b) diferenca para mais ou para menos na expectativa de rentabilidade baseada em proje-
¢ao do resultado de exercicios, futuros;

c¢) fundo de comércio, intangiveis ou outras razées econémicas.

2 Art. 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo
valor de patriménio liquido deverd, por ocasido da aquisigdo da participagao, desdobrar o
custo de aquisicao em:
| - valor de patrimonio liquido na época da aquisigéo, determinado de acordo com o dis-
posto no artigo 21; e
Il - 4gio ou deséagio na aquisicao, que sera a diferenga entre o custo de aquisicao do inves-
timento e o valor de que trata o nimero I.

[--]
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ja havia positivado entendimento idéntico, ao definir o 4gio como sendo a di-
ferenca entre o custo de aquisicao do investimento e o valor de patriménio
liquido na época da aquisicéao.

Segundo Sérgio de ludicibus e outros (2003, p. 180), “o conceito de agio
ou desagio, aqui, nao é o da diferenca entre o valor pago pelas acoes e seu
valor nominal, mas a diferenca entre o valor pago e o valor patrimonial das
acoes, e ocorre quando adotado o método da equivaléncia patrimonial”.

O agio surge como preco adicional, quando participacdes societarias ou ativos
de uma empresa sao adquiridas por um custo de aquisicao superior ao valor pa-
trimonial registrado nas demonstracdes financeiras.

Portanto, o conceito de agio ou desagio que sera tratado no presente traba-
Iho deve ser entendido como sendo a diferenca entre o valor pago e o valor
patrimonial das acgoes, ocorrendo quando adotado o Método da Equivalén-
cia Patrimonial (MEP).

Ressalte-se que, contabilmente, é possivel que o agio seja reconhecido em
outros tipos de operacdes, que nao envolvam a aquisicao de investimento
avaliado pelo MEP. E o caso, por exemplo, da obtengao do controle de um
ou mais negocios (Combinagao de Negocios?).

A operacao definida pelos pronunciamentos contabeis como Combinacao
de Negdcios (CPC 15), apesar de envolver a aquisicao do controle de um
negocio por intermédio de participacdes societarias, alcanca, também, ou-
tros tipos de operagdes, como é o caso, por exemplo, da aquisicao de um
conjunto de ativos liquidos de outra empresa, que constituem um negécio.

No presente artigo abordaremos exclusivamente o a4gio ou o desagio apu-
rado em operacdes que envolvam a aquisicdo de participacdes societarias.

3 A Combinacao de Negécios, da forma como definida pelos pronunciamentos contabeis (no
caso, CPC 15), representa um evento por meio do qual um adquirente obtém o controle de
um ou mais negécios, independentemente da forma juridica da operagao.
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2. DELIMITAGAO TEMPORAL DO TEMA

Na abordagem sobre os efeitos tributarios do agio apurado a partir da aqui-
sicdo de participacdes societarias, € necessario que se estabeleca um mar-
co temporal, dividindo as aquisicoes societarias adquiridas até 31/12/2014,
cuja operacao de incorporacao, fusdo ou cisdo ocorra até 31/12/2017, dos
demais casos. As que ocorrerem no periodo referenciado estao sujeitas as
disposigdes contidas na legislacao anterior a vigéncia da Lei n 12.973, de
13 de maio de 2014.

Tal entendimento decorre de expressa determinacao contida no art. 65 da

Lei n? 12.973/2014, a saber:
Art. 65. As disposicdes contidas nos artigos 72 e 82 da
Lei n29.532, de 10 de dezembro de 1997, e nos arts. 35 e
37 do Decreto-lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977,
continuam a ser aplicadas somente as operagOes de
incorporacéo, fusdo e cisdo, ocorridas até 31 de dezembro
de 2017, cuja participacdo societaria tenha sido adquirida
até 31 de dezembro de 2014.

No presente artigo restringiremos nossa andlise as situacdes alcancadas
pelas disposicdes contidas no Decreto-lei n® 1.598/77 e nos arts. 72 e 82 da
Lei n2 9.532, de 10 de dezembro de 1997, vigentes antes da edicao da Lei
n® 12.973/2014.

3. ESPECIES DE AGIO

De acordo com o item XX da Instrucao CVM 01/1978, para efeito de contabi-
lizacado, o custo de aquisicao de investimento em coligada ou em controla-
da devera ser desdobrado, e os valores resultantes desse desdobramento,
contabilizados em subcontas separadas como:

a. equivaléncia patrimonial; e

b. agio ou desagio na aquisicao, representado pela diferenca para
mais ou para menos, respectivamente, entre o custo de aquisicao
do investimento e a equivaléncia patrimonial.

O agio ou desagio computado na ocasiao da aquisicao do investimento devera
ser contabilizado com indicagao do fundamento econdmico que o determinou:
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a. diferenca para mais ou para menos entre o valor de mercado de
bens do ativo e o valor contabil desses mesmos bens na coligada
ou na controlada;

b. diferenca para mais ou para menos na expectativa de rentabilidade
baseada em projecao do resultado de exercicios, futuros; e

c. fundo de comércio, intangiveis ou outras razbes econdmicas.

A legislacao tributéria, ao disciplinar os efeitos tributarios do agio, adotou
idéntica classificacédo, o que é por demais 6bvio, pois, em regra, ndo é do in-
teresse do legislador tributario alterar a definicao, o contetido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado (art. 110 do Cddigo Tributario
Nacional — CTN). Vejamos, pois, o art. 20, §29, do Decreto-lei n° 1.598/77:

Art20 - [...]

§22 — O lancamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento econémico:

a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada
superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;

b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsao dos resultados nos exercicios futuros;

c¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razées econémicas.

A Instrucao CVM 247, de 27 de marco de 1996 (posteriormente alterada pe-
las Instrucbes CVM 269/1997, 285/1998, 464/2008 e 469/2008), modificou esse
entendimento, passando a reconhecer somente dois tipos de agio/desagio: i)
decorrente da diferenca entre o valor de mercado dos bens e respectivo valor
contabil; e ii) em funcao de expectativa de resultado futuro (art. 14, §§1° e 29).
Ficou estabelecido que, a existéncia de agio por fundo de comércio, intangiveis,
etc., esta diretamente relacionada a expectativa de rentabilidade futura, ndo de-
vendo ser reconhecido isoladamente. (Nota a Instrucdo CVM 247/1996.)

Essa alteracdo nao foi acompanhada pela legislacéo tributaria, permanecen-
do em vigor a redagao original do Decreto-lei n® 1.598/1977 até o advento da
Lei n? 12.973/2014.

Assim, para os fatos geradores ocorridos entre 1997 e 2014 seria teoricamen-
te possivel a existéncia de um langamento tributario que desconsiderasse os
efeitos provocados pelo agio classificado pelo contribuinte como de rentabi-
lidade futura, mas que teria como fundamento econémico um intangivel. No
entanto, nao se tem registro de autos de infragao com essas caracteristicas.
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3.1. Agio Contabil x Agio Fiscal

Existiria um “agio fiscal” diferente do agio a que se referem as normas, pro-
nunciamentos e interpretacoes contabeis?

Para respondermos essa pergunta, é necessario que se aprofunde a ana-
lise das disposicoes tributarias sobre o assunto, em especial o art. 20 do
Decreto-lei n® 1.598/1977.

Nesse diapasao, véarias questdes precisam ser enfrentadas.

A primeira delas diz respeito ao fato de que o §2° do citado art. estabelece que
o langamento com os fundamentos do agio “devera ser baseado em demons-
tracdo que o contribuinte arquivara como comprovante da escrituracao”.

Quando tratou dos fundamentos econdmicos do agio o fez de forma idéntica
do estabelecido pelas normas contabeis (Instrucao CVM 01/1978, ja citada).
Se os fundamentos econdmicos sdo os mesmos, os laudos necessariamen-
te tém que ser.

So faria sentido a existéncia de dois agios distintos se fossem baseados
em fundamentos diversos, um para a apuragao contabil, e o outro para o
fiscal. A legislacao tributaria ndo estabelece condicoes especificas para
elaboracado desse suposto demonstrativo, que, partindo-se dessa tese,
seria exclusivo para fins fiscais. Alids, nao existe nenhum pressuposto
I6gico para que se adote dois demonstrativos diferentes.

O segundo aspecto se refere ao fato de que a norma tributaria nao disciplina
0 agio a partir de adigdes ou exclusdes do lucro liquido. O lucro real, recorde-
-se, deve ser determinado com base na escrituracdo que o contribuinte deve
manter, com observancia das leis comerciais e fiscais. Assim, se ndo existe de-
terminacao legal para a realizacao de ajustes no Livro de Apuracao do Lucro
Real (LALUR), mediante adicdes ou exclusdes, prevalece o valor registrado na
contabilidade (art. 72 do Decreto-lei n? 1.598/1977)*.

No caso especifico do agio, somente sao previstas adicdes ou exclusdes quan-
do sao disciplinados os efeitos decorrentes da contrapartida de sua amortiza-
cao/reducao. E o que ocorre normalmente com os demais langamentos conta-

4 Art. 72 O lucro real sera determinado com base na escrituragdo que o contribuinte deve
manter, com observancia das leis comerciais e fiscais.
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beis que afetam o lucro liquido, para os quais a legislacdo do Imposto de Renda
nao reconhece os efeitos do seu resultado na apuragao do lucro liquido ou o
momento de seu registro.

Uma despesa, por exemplo, ndo passa a ser denominada de fiscal simples-
mente pelo fato de a legislagao aceitar ou ndo a sua dedutibilidade. Essa é a
questao.

Terceiro, o art. 72 da Lei n? 9.532/1997, em seu inciso I°, expressamente
permite, apds o evento de incorporacao, fusdo ou cisdo, que o agio com
fundamento no valor de mercado seja registrado em contrapartida ao bem
ou direito que Ihe deu causa. Ora, a adocao de tal regramento sé faz sentido
se estivermos tratando do mesmo tipo de &gio.

Portanto, se 0 agio a que se refere a legislagéo tributaria é apurado a partir do lucro
liquido do exercicio, sem qualquer adigao ou exclusao, ele é baseado no mesmo
laudo utilizado pela contabilidade; pode sofrer as mesmas mutacoes contabeis;
e definitivamente € o mesmo registrado na contabilidade. Alids, como ja dito, que
sentido faria para o legislador tributario a adogao de um conceito diverso?

E certo que, tributariamente, é possivel a adocdo de conceitos distintos
quando se objetiva, por exemplo, algum efeito fiscal diferente do contabil.
Eo que ocorre, por exemplo, com o lucro real, que é apurado a partir de
adicoes e exclusodes ao lucro liquido do exercicio. Nessa hipétese, é indubi-
tavel que estamos diante de um “lucro fiscal” diferente do “lucro contabil”.

Quanto ao fato de a legislacéao tributaria ndo acompanhar na mesma ve-
locidade as alteragcbes nos métodos e critérios contabeis, ou no caso de
existéncia de eventuais lacunas, tal problema deve ser resolvido a partir da
utilizacdo dos meios de interpretacéo e integracao da legislacao tributaria.

Por tais motivos, ndo considero correta a adogao da nomenclatura “agio fiscal”,
pois sugere que estariamos tratando de um instituto distinto do &gio apurado na
contabilidade, o que definitivamente nao é verdadeiro.

5 Art. 72 A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporagéo,
fuséo ou cisdo, na qual detenha participacao societaria adquirida com agio ou deséagio,
apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei n2 1.598, de 26 de dezembro de
1977:

| — devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
“a” do §22 do art. 20 do Decreto-lei n® 1.598, de 1977, em contrapartida a conta que regis-
tre 0 bem ou direito que Ihe deu causa;

[-]
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4. TRATAMENTO TRIBUTARIO DO AGIO APURADO NA AQUISICAO
DE PARTICIPAGOES SOCIETARIAS

4.1. Regra Geral

A legislacao tributaria determinava originalmente que a amortizacao do agio
(ou desagio) por diferenca de valor de mercado dos bens fosse dedutivel,
no caso de agio, ou tributavel, no de desdagio. Tal disciplinamento, constante
do art. 25 do Decreto-lei n® 1.598/77, vigorou no periodo entre a data de
sua aplicacao, 01/01/1978, e 31/12/1979, em funcéo de alteracao promovida
pelo Decreto-lei n2 1.730, de 17 de dezembro de 1979.

A partir de entao, e até a edicao da Lei n? 12.973/2014, esteve em vigor a
nova redacéao do art. 25, consolidado no art. 391 do Regulamento do Impos-
to de Renda, Decreto n2 3.000/99 — RIR/99, a saber:

Art. 391. As contrapartidas da amortizacdo do &gio ou deséagio

de que trata o art. 385 ndo serao computadas na determinagcao
do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426.

Paragrafo Unico. Concomitantemente com a amortizago, na
escrituragdo comercial, do agio ou desagio a que se refere
este artigo, serd mantido controle, no LALUR, para efeito de
determinacéo do ganho ou perda de capital na alienacao ou
liquidacéo do investimento.

Por sua vez, estabelece o art. 426 do RIR/99 (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977,
art. 33, e Decreto-lei n? 1.730, de 1979, art. 12, inciso V):

Art. 426. O valor contabil para efeito de determinar o ganho ou perda de
capital na alienacao ou liquidacao de investimento em coligada ou controlada
avaliado pelo valor de patriménio liquido (art. 384), sera a soma algébrica
dos seguintes valores:

| — valor de patriménio liquido pelo qual o investimento estiver
registrado na contabilidade do contribuinte;

Il — &gio ou desagio na aquisicdo do investimento, ainda que

tenha sido amortizado na escrituracdo comercial do contribuinte,
excluidos os computados nos exercicios financeiros de 1979 e

1980, na determinacao do lucro real; e

Ill — provisdo para perdas que tiver sido computada, como
deducéo, na determinacéo do lucro real, observado o disposto
no paragrafo Unico do artigo anterior. (Grifos nossos.)
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Como se observa, a legislacao tributaria estabeleceu, a partir de 1980, como
regra, a impossibilidade de reconhecimento dos efeitos da reducao do agio,
para fins de apuracéo do lucro real e da base de céalculo da CSLL.

No entanto, permitiu que essa perda (a4gio) ou ganho (desagio) fosse reco-
nhecida(o) para efeito de determinacdo do ganho ou perda de capital na
alienacgao ou liquidacao do investimento.

Para melhor compreensao, consideremos o seguinte exemplo:

1. Empresa Alfa adquire 100% das acbes de Beta. Os proprietarios de Alfa
nao estao relacionados com os proprietarios de Beta. A forma de liquida-
cao é pela transferéncia de dinheiro.

As partes concordaram que o preco das acdes era de R$ 32 milhées na
data do negdcio (valor patrimonial = R$ 15 milhoes).

2. Contabilizacdo na data da aquisicdo da participacado societaria (valores

hipotéticos):

D - Investimento em Beta R$ 15.000.000,00
D - Agio Valor de Mercado R$ 10.000.000,00
D- Agio rentabilidade futura R$ 7.000.000,00

C - Bancos R$ 32.000.000,00

3. A empresa investida teve um lucro de R$ 1 milhao, passando o PL para
R$ 16 milhdes. Consideremos que, quando da realizacdo do MEP, verifica-se
a necessidade de se reconhecer a amortizagao do agio no valor R$ 500 mil.
A contabilizagdo seria similar a seguinte:

Ajustes decorrentes do MEP:
Pela Participacéo no Resultado no final do PA:

D - Investimento em Beta

C - Resultado Equivaléncia Patrimonial [zt3a ML [0XeJoliNel]

Amortizacao do Agio:

D - Resultado Equivaléncia Patrimonial

C - Agio Valor Mercado R$ 500.000,00
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4. Para fins de aplicacao do disposto no art. 391 do RIR/99, é necessario que
se proceda uma adigao ao lucro liquido, no valor de R$ 500 mil, o que
anulara os efeitos do reconhecimento da perda contabil no mesmo valor.
Devera ser mantido controle na parte B do LALUR.

5. Continuando o exemplo anterior, consideremos que a participacao socie-
taria foi vendida por R$ 33 milhdes:

Contabilizacéo:
D - Bancos R$ 33.000.000,00
C - Investimento em Beta R$ 15.000.000,00
C - Agio Valor Mercado R$ 9.500.000,00
C - Agio Rentabilidade Futura R$ 7.000.000,00

C - Ganho Alienacao Investimento R$ 1.500.000,00

Art. 33 DL 1.598/77:

Ganho de Capital para fins tributarios = R$ 33 milhdes —R$ 15 milhdes
- (R$ 9,5 milhées + R$ 500 mil) — R$ 7 milhdes = R$ 1 milhao

Valor Reconhecido contabilmente = R$ 1,5 milhao
Diferenca = R$ 500 mil (Excluséao do Lucro Liquido)

Note-se que, num primeiro momento (item 4), a contrapartida de amortiza-
¢ao do agio nao pode ser considerada na apuragao do lucro real (adigcao ao
lucro liquido — controle na parte B do LALUR). Por sua vez, quando da alie-
nacao da participacao societaria (item 5), os efeitos daquela amortizacao pu-
deram ser reconhecidos para fins fiscais, mediante exclusao do lucro liquido.

4.2. Incorporacao, Fusao ou Cisao
4.2.1. Art. 34 do Decreto-lei n® 1.598/77

Antes do advento da Lei n? 9.532, de 10 de dezembro de 1997, a legislacao
tributaria nao tratava expressamente da possibilidade de utilizacao agio apu-
rado na aquisicao de participacao societaria, em decorréncia do evento de
incorporacao, fusdo ou cisdo. Assim, prevalecia a regra geral de indedutibi-
lidade, conforme prevista pelo art. 391 do RIR/99 (art. 25 do Decreto-lei n®
1.598/77) e a excecao prevista no mesmo dispositivo.
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No entanto, de uma certa forma era possivel que o contribuinte se benefi-
ciasse, em termos tributarios, do valor do agio, quando da apuracéao do ga-
nho ou perda de capital, relacionado a participagao extinta, em decorréncia
de incorporacao, fusdo ou ciséo.

Essa “vantagem tributaria” era obtida a partir da aplicagdo do disposto no
art. 430 do RIR/99 (art. 34 do Decreto-lei n? 1.598/77), a saber:

Art. 430. Na fuséo, incorporacéo ou cisdo de sociedades com
extingdo de agoes ou cotas de capital de uma possuida por outra,
a diferenca entre o valor contabil das agdes ou cotas extintas e
o valor de acervo liquido que as substituir sera computada na
determinacéao do lucro real de acordo com as seguintes normas
(Decreto-lei n? 1.598, de 1977, art. 34):

| — somente sera dedutivel como perda de capital a diferenga entre
o valor contabil e o valor do acervo liquido avaliado a precos de
mercado, e o contribuinte poderd, para efeito de determinar o
lucro real, optar pelo tratamento da diferenca como ativo diferido,
amortizavel no prazo maximo de dez anos;

Il - serda computado como ganho de capital o valor pelo qual
tiver sido recebido o acervo liquido que exceder ao valor
contabil das agoes ou cotas extintas, mas o contribuinte podera,
observado o disposto nos §§12 e 22, diferir a tributacdo sobre
a parte do ganho de capital em bens do ativo permanente, até
que esse seja realizado.

§12 O contribuinte somente podera diferir a tributagéo da parte
do ganho de capital correspondente a bens do ativo permanente
se (Decreto-lei n2 1.598, de 1977, art. 34, §19):

| — discriminar os bens do acervo liquido recebido a que
corresponder 0 ganho de capital diferido, de modo a permitir a
determinacao do valor realizado em cada periodo de apuracéo; e

I — mantiver, no LALUR, controle do ganho de capital
ainda nao tributado, cujo saldo ficard sujeito a atualizagao
monetaria até 31 de dezembro de 1995 (Lei n° 9.249, de 1995,
art. 62, e paragrafo Unico).

§22 O contribuinte deve computar no lucro real de cada periodo de
apuracao a parte do ganho de capital realizada mediante alienacéo
ou liquidacao, ou através de cotas de depreciacdo, amortizacao ou
exaustao e respectiva atualizacdo monetaria até 31 de dezembro
de 1995, quando for o caso, deduzidas como custo ou despesa
operacional (Decreto-lei n® 1.598, de 1977, art. 34, §22, e Lei n°®
9.249, de 1995, art. 62, e paragrafo Unico).

As disposicoes contidas no referido artigo foram objeto de analise pela anti-
ga Coordenacéao do Sistema de Tributacdo (CST), por intermédio do Parecer
Normativo CST 51/79.
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O referido ato normativo tratou da forma como deveria ser determinado o valor
contabil da participagao societaria para efeitos de determinagao do ganho ou
perda de capital, relacionado a participacao extinta, decorrente de incorpora-
cao, fusdo ou cisdo. Do seu conteldo, destacam-se as seguintes conclusoes:

12 O dispositivo se aplicava tanto as participacdes societarias

avaliadas pelo custo de aquisicdo, quanto as avaliadas pelo
valor do patriménio liquido (art. 248, Lei n® 6.404/76).

22 O ganho ou perda de capital poderia ser apurado no caso de
investimentos avaliados pelo custo de aquisicao ou investimento
avaliado pelo MEP, nessa hipétese, desde que a incorporagao
(fusao ou cisdo) fosse realizada a valores de mercado.

32 No caso especifico do MEP, o Parecer destaca que o valor
contabil a considerar era o definido no artigo 33 do Decreto-
lei n2 1.598/77, composto da soma algébrica do valor de
patriménio liquido pelo qual o investimento estivesse registrado
na contabilidade do contribuinte, “do agio ou desagio na
aquisicao do investimento” e provisao de perdas.

42 O contribuinte poderia optar em reconhecer a perda de

capital apurada imediatamente ou tratar a diferenca como ativo

diferido, amortizavel no prazo méaximo de dez anos.
Retornemos ao art. 430. O inciso | do seu caput permitiu que fosse deduzido
como perda de capital a diferenga entre o valor contabil e o valor do acervo liquido
avaliado a preco de mercado. O Parecer Normativo CST 51/79 manteve o enten-
dimento de que o valor contabil da participacao societaria incluiria o valor do agio.

Assim, considerando-se a possibilidade de apuracao de uma perda de capital,
quando o valor do acervo liquido avaliado a preco de mercado era inferior ao
valor contabil, resta claro que era possivel que o contribuinte recuperasse,
nesse momento, o valor do 4gio pago na aquisicao da participacao societaria.

Dependendo do valor do agio e da avaliacdo a preco de mercado, essa “van-
tagem tributaria” poderia ser bem mais interessante, em comparagao com a
prevista no art. 72 da Lei n2 9.532/97 (item seguinte).

4.2.2 - Os Arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/97
Os arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532, de 1997, alterados pela Lei n2 9.718, de 1998 (art.

386 do Regulamento do Imposto de Renda — Decreto n? 3.000, de 26 de marco
de 1999), estabeleceram disciplinamento especifico aos efeitos tributarios da ex-
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tincao das acdes ou cotas de capital, que representavam investimentos relevantes
adquiridos com agio ou desagio, quando a pessoa juridica absorvesse o patrimo-
nio de outra em virtude de incorporacao, fusao ou cisao, nos seguintes termos:

170

Art. 72 A pessoa juridica que absorver patriménio de outra,
em virtude de incorporacao, fusao ou cisao, na qual detenha
participacao societaria adquirida com agio ou desagio, apurado
segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei n2 1.598, de 26 de
dezembro de 1977:

| — devera registrar o valor do agio ou deséagio cujo fundamento
seja o de que trata a alinea “a” do §22 do art. 20 do Decreto-lei
n® 1.598, de 1977, em contrapartida a conta que registre o bem
ou direito que Ihe deu causa;

Il — devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea “c” do §22 do art. 20 do Decreto-lei n® 1.598,
de 1977, em contrapartida a conta de ativo permanente, ndo
sujeita a amortizagao;

Ill - podera amortizar o valor do &gio cujo fundamento seja o
de que trata a alinea “b” do §2°_do art. 20 do Decreto-lei n®
1.598, de 1977, nos balancos correspondentes a apuragao de
lucro real, levantados posteriormente a incorporagao, fusdo ou
cisdo, a razao de um sessenta avos, no maximo, para cada més
do periodo de apuracdo (Redacao dada pela Lei n® 9.718, de
1998); e

IV — devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja
o de que trata a alinea “b” do §2° do art. 20 do Decreto-lei n®
1.598, de 1977, nos balancos correspondentes a apuracéo
de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendarios
subsequentes a incorporacédo, fusdo ou cisdo, a razdo de
um sessenta avos, no minimo, para cada més do periodo de
apuracao.

§12 O valor registrado na forma do inciso | integrara o custo do
bem ou direito para efeito de apuracdo de ganho ou perda de
capital e de depreciacdo, amortizacdo ou exaustao.

§22 Se o bem que deu causa ao agio ou desagio nao houver
sido transferido, na hipétese de cisdo, para o patriménio da
sucessora, esta devera registrar:

a) o agio, em conta de ativo diferido, para amortizagdo na forma
prevista no inciso lll; ou

b) o desagio, em conta de receita diferida, para amortizagdo na
forma prevista no inciso IV.

§32 O valor registrado na forma do inciso Il do caput:

a) sera considerado custo de aquisicao, para efeito de apuragao
de ganho ou perda de capital na alienacao do direito que lhe
deu causa ou na sua transferéncia para socio ou acionista, na
hipétese de devolugao de capital; e
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b) podera ser deduzido como perda, no encerramento
das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a
inexisténcia do fundo de comércio ou do intangivel que Ihe deu
causa.

§4° Na hipotese da alinea “b” do paragrafo anterior, a posterior
utilizacdo econdmica do fundo de comércio ou intangivel sujeitara
a pessoa fisica ou juridica usuéria ao pagamento dos tributos e
contribuicbes que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de
mora e multa, calculados de conformidade com a legislagdo vigente.

§5° O valor que servir de base de calculo dos tributos e
contribuicbes a que se refere o paragrafo anterior podera ser
registrado em conta do ativo, como custo do direito.

Art. 82 O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:

a) o investimento nao for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor
de patriménio liquido; e

b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que
detinha a propriedade da participacao societaria.

O comando legal aplica-se aos casos de extincao de investimento avaliado
pelo método da equivaléncia patrimonial, situagbes em que a baixa ha que
ser precedida do ajuste da equivaléncia. Como consequéncia, a perda de
capital, se houver, sera no exato valor do &gio registrado quando da aquisi-
¢ao do investimento.

A alteracao significativa envolveu o fato de a perda nao poder mais ser re-
conhecida na data do evento. Os reflexos tributarios passaram a estar em
consonancia com os registros contabeis.

Por exemplo, no caso do agio que tinha como fundamento o valor de merca-
do, apds o evento de incorporacao, a legislacao tributaria passou a permitir
que integrasse o custo do bem ou direito para efeito de apuracao de ganho
ou perda de capital e de depreciacao, amortizacao ou exaustao, exatamente
como era efetuada a escrituracao.

Por sua vez, para o agio com base em rentabilidade futura, registrado, aque-
la época, em conta do Diferido, permitiu-se o reconhecimento dos efeitos
de sua amortizacdo, da mesma forma como ocorria na contabilidade, com
variagao apenas no prazo (até cinco anos, no lugar de dez).

A exposicao de motivos da Medida Proviséria (MP) 1.602/1997, convertida
na Lei n? 9.532, de 1997, indica que o dispositivo (originalmente art. 82 da
referida MP) teve o seguinte fundamento para sua edicao:
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O art. 82 estabelece o tratamento tributario do agio ou desagio
decorrente da aquisicdo, por uma pessoa juridica, de partici-
pagao societaria no capital de outra, avaliada pelo método da
equivaléncia patrimonial.

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacéo legal relativa a esse
assunto, diversas empresas, utilizando dos ja referidos “planejamentos
tributarios”, vém utilizando o expediente de adquirir empresas
deficitarias, pagando agio pela participagao, com a finalidade Unica
de gerar ganhos de natureza tributaria mediante o expediente, nada
ortodoxo, de incorporagado da empresa lucrativa pela deficitaria.

Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos ndo deixarao de
acontecer, mas, com certeza, ficardo restritos as hipéteses de casos reais,
tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que
possa incentivar a sua adocao exclusivamente por esse motivo.

Destaque-se, desde logo, que ao contrario do que foi apregoado, o motivo
que ensejou a edicao da regra que redundou nos arts. 72 e 82 da Lei n®
9.532/97 nao estava relacionado ao processo de desestatizacdo, embora
aquela época efetivamente esse procedimento estivesse ocorrendo com as
empresas do governo. A Unica identidade entre eles é essa contemporanei-
dade. Na realidade, buscou-se evitar planejamentos tributarios que consis-
tiam na aquisicao de empresas deficitarias, pagando agio pela participacao,
com a finalidade Unica de gerar ganhos de natureza tributaria mediante a
incorporacao da empresa lucrativa pela deficitaria, resultando numa perda
de capital no montante do agio.

A razdo dessa vedacao era evidente. Conforme comentado no item anterior,
o art. 34 do Decreto-lei n® 1.598/77 (art. 430 do RIR/99) possibilitava que a
perda de capital relativa a diferenca entre o valor contabil (que incluia o 4gio)
e o valor do acervo liquido avaliado a precos de mercado, fosse reconhecida
imediatamente ou amortizada no prazo maximo de dez anos.

A nova redacao buscou ajustar os efeitos tributarios, a partir do que efetiva-
mente ocorria na contabilidade. Assim, o agio com fundamento em valor de
mercado pode integrar o custo do bem ou direito que Ihe deu causa, para efeito
de apuracao de ganho ou perda de capital e de depreciacao, amortizacao ou
exaustao. Da mesma forma, o agio por rentabilidade futura pode ser amortiza-
do no prazo de cinco anos (aqui pode-se afirmar que a legislacao tributaria foi
benevolente com o contribuinte, dado que, de acordo com as normas da CVM,
esse agio deveria ser amortizado em até dez anos — Instrugao CVM 285/1998).
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Podemos ilustrar da seguinte forma o tratamento tributario estabelecido pelo
art. 34 do Decreto-lei n? 1.598/77 e o art. 72 da Lei n® 9.532/97:

Art. 34 DL 1.598/77: inclui o &gio

Ganho/Perda de capital ="Acervo Liquido P¢o. Mercado” -”Vr. Contabil PS”

Perda - renhecimento imediato ou amortizavel em 10 anos

Art. 7° da Lei n° 9.532/1997 (art. 20/22 da Lei n® 12.973/2014):

Investidora PJ Resultante Investida
Agio Vr. Mercado Equipamento Equipamento
PP E—
200 —| 1200 < 1000 |
Agio Rent. Futura Diferido
I -
300 ! Deducao 1/60

Apesar de o art. 72 em referéncia ter buscado evitar a realizacao de planeja-
mento tributario ilicito, o passar dos anos demonstrou que tal objetivo nao foi
alcancado, conforme facilmente se deduz a partir da analise dos inUmeros
processos administrativos sobre a matéria, que se encontram em litigio nas
instancias administrativas.

A dedutibilidade do agio para fins de apuragéo da Contribuicao Social sobre
o Lucro Liquido conforma-se as disposicoes relativas ao IRPJ.
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5. AGIO INTERNO

Os estudiosos da ciéncia contabil definem o “Agio Interno” ou “Falso Agio”
como o decorrente de transacdes entre empresas sob controle comum, ou
gerado internamente pela propria entidade.

Normalmente, ocorre em articulacoes societarias artificiais e meramente formais.
As acoes continuam, de fato, as mesmas, sobre o mesmo patriménio e perten-
centes aos mesmos proprietarios — ainda que indiretamente. A riqueza que cada
acionista possuia antes é exatamente igual a riqgueza que continuou a possuir
apo6s as movimentacoes, dai ndo ser admissivel o seu reconhecimento contabil.

Esse entendimento esta fundamentado no Principio do Registro pelo Valor Ori-
ginal, consoante art. 7° da Resolucao Conselho Federal de Contabilidade (CFC)
750/1993, em sua redacéo original (destaques acrescidos):

SECAO IV
O PRINCIPIO DO REGISTRO PELO VALOR ORIGINAL

Art. 72 Os componentes do patriménio devem ser registrados
pelos valores originais das transacdes com o mundo exterior,
expressos a valor presente na moeda do Pais, que serdo
mantidos na avaliacdo das variacdes patrimoniais posteriores,
inclusive quando configurarem agregacdes ou decomposicoes
no interior da ENTIDADE.

Paragrafo Unico. Do Principio do REGISTRO PELO VALOR
ORIGINAL resulta:

| — a avaliagao dos componentes patrimoniais deve ser feita
com base nos valores de entrada, considerando-se como
tais os resultantes do consenso com os agentes externos ou
da imposicao destes; e

Il —uma vez integrado no patrimdnio, o bem, direito ou obrigagao
nao poderao ter alterados seus valores intrinsecos, admitindo-
se, tdo-somente, sua decomposicdo em elementos e/ou sua
agregacao, parcial ou integral, a outros elementos patrimoniais
[...]. (Grifos nossos.)

O Conselho Federal de Contabilidade editou a Resolucao CFC 1.110/2007
para aprovar a NBC T 19.10 — Reducao ao Valor Recuperavel de Ativos, apli-
cavel aos exercicios encerrados a partir de dezembro de 2008, cujo item 120
determina expressamente:
O reconhecimento de agio decorrente de rentabilidade futura
gerado internamente (goodwill interno) é vedado pelas normas

nacionais e internacionais. Assim, qualquer agio dessa natureza
anteriormente registrado precisa ser baixado.
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Posteriormente, em 25/11/2010, o Conselho Federal de Contabilidade apro-
vou a NBC TG 04 - Ativo Intangivel, que tem por base o Pronunciamen-
to Técnico CPC 04 do Comité de Pronunciamentos Contabeis, no qual foi
definido o tratamento contabil de ativos intangiveis e determinado que o agio
derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado interna-
mente ndo deve ser reconhecido como ativo:

Agio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill)
gerado internamente

48. O &gio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill)
gerado internamente ndo deve ser reconhecido como ativo.

49. Em alguns casos, incorre-se em gastos para gerar
beneficios econdmicos futuros, mas que nao resultam na
criacao de ativo intangivel que se enquadre nos critérios de
reconhecimento estabelecidos no presente Pronunciamento.
Esses gastos costumam ser descritos como contribuicdes
para o agio derivado da expectativa de rentabilidade futura
(goodwill) gerado internamente, o qual ndo é reconhecido
como ativo porque ndo é um recurso identificavel (ou seja,
nao é separavel nem advém de direitos contratuais ou
outros direitos legais) controlado pela entidade que pode ser
mensurado com confiabilidade ao custo (grifos nossos).

Destaque-se que no Oficio-Circular/CVM/SNC/SEP 01/2007, de 14 de fe-
vereiro de 2007, em conformidade com outros atos anteriores, a CVM con-
denou taxativamente o reconhecimento de agio em operacbes realizadas
dentro do mesmo grupo econdmico, esclarece que prego ou custo de aqui-
sicdo somente surge quando ha o dispéndio para se obter algo de terceiros
(destaque acrescido):

[...]
20.1.7 Agio Gerado em Operagdes Internas

A CVM tem observado que determinadas operagcoes de
reestruturagao societaria de grupos econdmicos (incorporagéao de
empresas ou incorporacao de agoes) resultam na geracao artificial
de agio.

Uma das formas que essas operacoes vém sendo realizadas inicia-
se com a avaliagdo econémica dos investimentos em controladas
ou coligadas e, ato continuo, utilizar-se do resultado constante do
laudo oriundo desse processo como referéncia para subscrever
o capital numa nova empresa. Essas operagbes podem, ainda,
serem seguidas de uma incorporacao.

Outra forma observada de realizar tal operagao é a incorporagao
de acdes a valor de mercado de empresa pertencente ao mesmo
grupo econémico.
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Em nosso entendimento, ainda que essas operagdes atendam
integralmente os requisitos societarios, do ponto de Vvista
econdmico-contabil & preciso esclarecer que o agio surge, Unica
e exclusivamente, quando o preco (custo) pago pela aquisicao
ou subscricdo de um investimento a ser avaliado pelo método
da equivaléncia patrimonial, supera o valor patrimonial desse
investimento. E mais, preco ou custo de aquisicao somente surge
quando ha o dispéndio para se obter algo de terceiros. Assim, nao
ha, do ponto de vista econdmico, geragao de riqueza decorrente
de transacao consigo mesmo. Qualquer argumento que nao se
fundamente nessas assertivas economicas configura sofisma
formal e, portanto, inadmissivel.

Nao é concebivel, econémica e contabilmente, o reconhecimento
de acréscimo de riqueza em decorréncia de uma transagéo dos
acionistas com eles proprios. Ainda que, do ponto de vista formal,
os atos societarios tenham atendido a legislacao aplicavel (nao
se questiona aqui esse aspecto), do ponto de vista econémico,
o registro de agio, em transagbes como essas, somente seria
concebivel se realizada entre partes independentes, conhecedoras
do negodcio, livres de pressdes ou outros interesses que nao a
esséncia da transacao, condi¢des essas denominadas na literatura
internacional como arm’s length.

Portanto, € nosso entendimento que essas transacdes nao
se revestem de substancia econdémica e da indispensavel
independéncia entre as partes, para que seja passivel de registro,
mensuracao e evidenciacao pela contabilidade.

Ao manifestar-se contrariamente ao agio gerado em operagdes internas, a
CVM contou com o respaldo das seguintes entidades: Associacao Brasileira
de Companhias Abertas (Abrasca); Associacao dos Profissionais de Inves-
timentos (Apimec), Conselho Federal de Contabildade (CFC); Instituto dos
Auditores Independentes do Brasil (Ibracon) e Fundacéao Instituto de Pesqui-
sas Contéabeis, Atuariais e Financeiras (Fipecafi/USP).

Desta forma, a observancia de meras formalidades previstas na lei societaria
nao é condicdo suficiente para reconhecer o agio surgido em uma determi-
nada operacao, sendo necessario observar, também, os requisitos materiais,
como existéncia de substancia econdmica, independéncia entre as partes,
pagamento e um efetivo ambiente concorrencial.

Um sobrepreco apurado dessa forma equivale apenas a um mero registro
escritural, que nao resulta de qualquer ganho concreto, mas de uma simples
atribuicdo de novo valor na transferéncia de acdes dentro do mesmo grupo
econdGmico, ndo podendo ser classificado como agio.
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O art. 72 do Decreto-lei n® 1.598/77 (base legal do art. 251 do RIR de 1999),
determina que o “lucro real sera determinado com base na escrituragao que
o contribuinte deve manter, com observancia das leis comerciais e fiscais”.
(Grifei.) Portanto, se as normas pertinentes nao aceitam um determinado
registro contabil, salvo disposicdo expressa em contrario, ele também é re-
jeitado para fins de apuragao do lucro real.

Por tais motivos, ndo ha como se admitir a exclusdo do lucro liquido, de va-
lores que corresponderiam a contrapartida de amortizagdo de um agio com
base em expectativa de rentabilidade futura, decorrente de uma operacao
rejeitada pela propria contabilidade (agio interno).

Alids, no caso especifico do agio que tinha como fundamento o valor de mer-
cado de bens (§22, letra “a”, do art. 20 do Decreto-lei n® 1.598/77), a apuracao
do valor passivel de exclusao seria inusitada. Ter-se-ia que projetar o valor a
integrar o custo do bem ou direito para efeito de apuragéo de ganho ou per-
da de capital e de depreciacdo, amortizacao ou exaustao, mesmo nao tendo
havido o registro na escrituracdo. Definitivamente, ndo faz sentido.

6. SUBSCRIGAO DE AGOES

Uma das maneiras de as empresas obterem recursos é por intermédio da
operacao denominada de subscricao, que corresponde a um aumento de ca-
pital com emiss&o de novas acdes. Os acionistas recebem o direito de adquirir
essas novas acoes emitidas (Direito de Subscricao), na proporcdo das que ja
possuem e por preco definido pela companhia. Ha data limite, predefinida pela
companhia, para que o acionista demonstre o interesse em exercer o direito.

De acordo com o Manual de Contabilidade das Sociedades por Agdes:

[...] ndo faz sentido légico que o novo acionista ou mesmo
o antigo, ao fazer a integralizacdo do capital, registre seu
investimento pelo valor patrimonial das suas agdes e reconheca
a diferenca como perda nao operacional. Na verdade, nesse
caso, o valor pago a mais tem substéncia econémica bem
fundamentada e deveria ser registrado como um A&gio”.
FIPECAFI (item 11.7.6, da 72 ed., 2008),

Se os métodos e critérios contabeis reconhecem esse registro, salvo disposi-
cao expressa em contrario, ele também deve ser aceito para afins de apuragéao
do lucro real, esse é o principio por diversas vezes comentado neste artigo.
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Apesar de divergéncias iniciais em decisdes administrativas, as decisdes mais
recentes do CARF confirmam esse entendimento, conforme se pode constatar
no Acordao n? 1302002.013, 24/01/2017 — 32 Camara/22 Turma Ordinaria:

AGIO NA SUBSCRIGAO DE AGOES.

Se o efetivo pagamento em moeda foi acordado e com-
provado, por empresas associadas entre si, como contrapartida
pela alienacdo das participagbes acionarias, devem ser
consideradas dedutiveis as despesas com a amortizacdo do
agio contabilizado.

7. INCORPORAGAO DE AGOES

E chamada de incorporacao de acdes a situacdo em que uma determinada
companhia adquire acdes ou cotas dos demais acionistas de outra, transfor-
mando-a em subsidiaria integral, conforme definido pelo art. 251 da Lei n®
6.404/76. A forma de pagamento é mediante a emissdo de acdes (ou cotas)
da adquirente aos ex-sécios da companhia adquirida.

De acordo com o art. 252 da mesma lei, a operacado de incorporagao de
acoOes deve ser submetida a deliberacao da assembleia geral das duas com-
panhias, mediante protocolo e justificacao.

A assembleia geral da companhia incorporadora, se aprovada a operacao,
devera autorizar o aumento do capital, a ser realizado com as acdes a serem
incorporadas, e nomear os peritos que as avaliardo. Os acionistas nao terao
direito de preferéncia para subscrever o aumento de capital, mas os dissi-
dentes poderao retirar-se da companhia, mediante o reembolso do valor de
suas acoes (8§19, art. 252 da Lei n? 6.404/76, com redacao dada pela Lei n®
9.457/97).

Segundo o jurista e escritor cearense Fran Martins (1975, p. 316):

[...] na verdade, a conversdao de uma sociedade anénima em
subsidiaria integral mediante a chamada incorporacdo das
acoes da primeira no patriménio da segunda nada mais é do
que um aumento de capital da sociedade controladora, ou, na
expressao da lei, incorporadora, com a subscricao das agoes
desse aumento pelos acionistas da sociedade que vai tomar-
se subsidiaria integral, sendo o pagamento dessas agoes
feito nao em dinheiro, mas com as agdes dos acionistas da
sociedade que vai ser incorporada.
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Modesto Carvalhosa (2002, p. 130) esclarece:

[...] neg6cio sui generis, a que, por lei, estd permanentemente
sujeito o acionista minoritario da incorporada: ter suas acoes
vendidas a incorporadora independentemente de sua vontade.
Entretanto, se o acionista for contrario a tal desapropriacéo, tera
o direito de recesso. Por outro lado, esta desapropriacéo nao é
confiscatéria, uma vez que o controlador, ao vender acdes dos
minoritarios da incorporada, faz com que estes recebam o nu-
mero de acdes da incorporadora que correspondem ao valor —
avaliado pelos peritos.

De inicio, cabe analisar que tipo de operacao ocorre no caso de uma incor-
poracao de acoes: alienacao ou de permuta.

Conforme De Placido e Silva (1991, p. 132-133):

Alienacdo, também chamada alheacdo e alheamento, é o
termo juridico, de carater genérico, pelo qual se designa todo
e qualquer ato que tem o efeito de transmitir o dominio de uma
coisa para outra pessoa, seja por venda, por troca ou doacao.
Essa transmissdo da propriedade de uma coisa ou de um
direito, processa-se voluntariamente ou forcadamente.

Por sua vez, assim conceitua a Permuta (1991, p. 357/358):

[...] derivado de permutar, do latim permutare (permutar,
trocar, cambiar), na significacdo técnica do Direito exprime
o contrato, em virtude do qual os contratantes trocam ou
cambiam entre si coisas de sua propriedade. Na permuta
nao ha propriamente um preco (pretium), isto é, uma
contraprestacdo em dinheiro, de modo a se distinguirem
comprador e vendedor, em consequéncia, a coisa vendida
e a coisa comprada. Ocorrem duas entregas de coisas de
igual valor, ou que se estimam equivalentemente. E assim,
quando ha um excesso de valor, de modo que se cumpra um
pagamento, ou seja, haja uma entrega efetiva de dinheiro,
nao havera permuta, mas venda.

Entendo que, a incorporacao de acdes, por ensejar uma transferéncia de
titularidade juridica em que é possivel identificar o comprador e o vendedor,
com valoragéo a prego de mercado das agoes dadas em conferéncia de
capital, se enquadra no género “alienacao”.

Nesse sentido, se expressou a Camara Superior de Recursos Fiscais
CSRF Ac. 9101-001.657, de 15/05/2013: “A operacao societaria de
subscricao de acbes equipara-se a uma aquisicao. A subscricao de
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acoes é uma forma de aquisicao, e o tratamento do agio apurado nes-
sa circunstancia é o previsto na legislagcdo em vigor (arts. 72 e 82 da
Lei n? 9.532/1997)".

Ressalte-se que tal distingao nao tera grandes efeitos praticos na analise do
tema em estudo, conforme se vera em seguida.

A operacao de incorporacao de agdes provoca dois reflexos tributarios de
grande relevancia:

1. Para a companhia que adquire as acdes, é possivel que seja apura-
do agio. Assim, se ocorrer uma posterior confusao patrimonial entre a
investidora e a investida, num operacao de incorporagao, por exemplo,
podera ser deduzido para fins de apuracao do lucro real e da CSLL, na
forma prevista no art. 72 da Lei n? 9.532/97.

2. Porsua vez, para os ex-sécios da companhia que passou a ser subsidiaria,
é possivel a apuracao de ganho de capital, desde que o valor das acoes
recebidas seja superior ao das acdes vendidas.

Nao restam dlvidas de que a contrapartida da amortizacéo do agio apurado
na operacgao é passivel de ser reconhecida para fins de determinagédo do
lucro real, desde que sejam observadas as condicdes da legislagao vigente
(em especial, o art. 72 da Lei n® 9.532/97).

Sobre o ganho de capital, deve-se observar o seguinte:

1. Alienante Pessoa Juridica — o art. 31 do Decreto-lei n? 1.598/77 esta-
belece que serao classificados como ganhos ou perdas de capital, e
computados na determinacao do lucro real, os resultados na aliena-
¢ao, inclusive por desapropriacao, na baixa por perecimento, extincao,
desgaste, obsolescéncia ou exaustao, ou na liquidagao de bens do ati-
vo. Assim, resta evidente a possibilidade de tributacao desse ganho de
capital, no periodo de apuracdo de determinacao do IRPJ/CSLL, lucro
real, presumido ou arbitrado (nos casos desses dois Ultimos, em decor-
réncia do que dispdem os arts. 25, Il, e 27, I, ambos da Lei n® 9.430/96).

A partir do advento da Lei n® 12.973/2014, a questao esta regulada em
seu art. 17, que prevé a possibilidade de diferimento do computo do
ganho de capital, para quando ocorrer a absorcédo do patriménio da
investida, em virtude de incorporacao, fusao ou cisao.

1 80 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Ill SEMINARIO CARF



2. Alienante Pessoa Fisica — devera ser observado o art. 32, §32, da
Lei n2 7.713/98, que dispoe:

Na apuragdo do ganho de capital serao consideradas as
operagées que importem alienagéo, a qualquer titulo, de bens
ou direitos ou cessdo ou promessa de cessao de direitos a
sua aquisicdo, tais como as realizadas por compra e venda,
permuta, adjudicacao, desapropriacdo, dacdo em pagamento,
doacéo, procuracdo em causa propria, promessa de compra e
venda, cessao de direitos ou promessa de cessao de direitos e
contratos afins. (Grifei.)

Mesmo se considerassemos que a natureza da operacao fosse de permuta, o
resultado tributario seria 0 mesmo, dado que o art. 121, inciso Ill do RIR/99, so-
mente faz ressalva de exclusao de tributagcdo, nessa hipétese, quando envolver
unicamente unidades imobilidrias, objeto de escritura publica, sem recebimento
de parcela complementar em dinheiro, denominada torna, exceto no caso de
imével rural com benfeitorias.

Ainda sobre o assunto, assim se manifestou a Procuradoria da Fazenda Na-
cional, por intermédio do Parecer PGFN/CAT 1.722/2013:

39.1.1 é possivel tributar pelo imposto sobre a renda a diferenca
positiva, via ganho de capital, existente entre o custo de aquisicao
e o valor dos bens mobiliarios permutados no momento em que
¢ feita tal operacao, independentemente da existéncia de torna;

39.1.2. é correto o entendimento de que a permuta, por
encontrar-se no conceito de alienagdo, previsto no art. 32 da
Lei n® 7.713, de 1988, via de regra é tributada, nao tendo as
desoneracdes previstas na legislacdo, como a tratada no art.
121, Il do RIR/99 (permuta de imdveis), o condao de serem
aplicadas para situacoes diversas daquelas especificamente ali
disciplinadas;

39.1.3. a determinacao de que a apuracao do ganho de capital
recair4 apenas sobre a torna, nos termos do §2° do art. 121,
do §32 do art. 123 e do inciso lll do paragrafo Unico do art.
138, todos os RIR/99, aplica-se exclusivamente as permutas de
ativos imobiliarios.

A jurisprudéncia administrativa recente tem convergido no entendimento sobre a
possibilidade de tributacdo imediata do ganho de capital na pessoa fisica, con-
forme se observa nos recentes julgados do CARF:

Ac. 2401-005.023, sessao de 09/08/2017

GANHO DE CAPITAL. INCORPORAGAO DE ACOES. ACRESCI-
MO PATRIMONIAL. Na operacao de incorporagdo de agoes,
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a transferéncia das acbes para o capital social da companhia
incorporadora caracteriza alienacdo em sentido amplo. A
diferenca positiva entre o preco efetivo da operagdo e o
respectivo custo de aquisicdo das acdes constitui ganho de
capital passivel de tributagdo pelo imposto sobre a renda. Ha
efetiva realizacdo de renda no momento em que a pessoa
fisica recebe as novas participagoes emitidas pela companhia
incorporadora, tornando-se proprietario das agoes.

Ac. 2401-005.024, sessao de 09/08/2017

GANHO DE CAPITAL. TRANSFERENCIA DE BENS E DIREITOS
PARA INTEGRALIZAGAO DE AGOES EM VALOR MAIOR DO
QUE O CONSTANTE DA DECLARAGAO DE BENS E DIREITOS.
INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA.

As pessoas fisicas que transferirem a pessoas juridicas, a titulo
de integralizacao de capital, bens e direitos por valor superior
aqueles registrados na Declaragdo de Ajuste Anual, estao
sujeitas a incidéncia do Imposto de Renda sobre a diferenca
entre o valor atribuido a integralizacdo e o valor constante
declaracao para os respectivos bens e direitos.

Ac. 9202-005.618, sessao de 25/07/2017

INCORPORAGAO DE AGOES. ALIENAGCAO. GANHO DE CAPI-
TAL. Aincorporacao de agoes constituiuma forma de alienacéo.
O sujeito passivo transfere acoes, por incorporacéo de acoes,
para outra empresa, a titulo de subscricdo e integralizacao
das acbes que compdem seu capital, pelo valor de mercado.
Sendo este superior ao valor de aquisicao, a operacao importa
em variagao patrimonial a titulo de ganho de capital, tributavel
pelo Imposto de Renda, ainda que ndo haja ganho financeiro.

No entanto, deve-se registrar a existéncia de decisao da CSRF, contraria a
Fazenda Nacional, que resultou no Ac. 9202.003.579, de 03/03/2015, nos

seguintes termos:

IRPF — OPERACAO DE INCORPORAGAO DE AGOES -
INEXISTENCIA DE OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL.

A figura da incorporacao de agoes, prevista no artigo 252 da Lei
n® 6.404/76, difere da incorporacdo de sociedades e da
subscricao de capital em bens. Com a incorporagao de agoes,
ocorre a transmissao da totalidade das acbes (e nao do
patrimoénio), e a incorporada passa a ser subsidiaria integral
da incorporadora, sem ser extinta, ou seja, permanecendo
com direitos e obrigacoes. Neste caso, se da a substituicao
no patriménio do sécio, por idéntico valor, das agbes da
empresa incorporada pelas acdes da empresa incorporadora,
sem sua participacao, pois quem delibera sao as pessoas

1 82 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Ill SEMINARIO CARF



juridicas envolvidas na operagédo. Os socios, pessoas fisicas,
independentemente de terem ou nao aprovado a operacao
na assembleia de acionistas que a aprovou, devem, apenas,
promover tal alteracdo em suas declaracdes de ajuste anual.
Ademais, nos termos do art. 38, paragrafo Unico, do RIR/99,
a tributacdo do imposto sobre a renda para as pessoas
fisicas esta sujeita ao regime de caixa, sendo que, no caso,
o contribuinte ndo recebeu nenhum numerario em razao da
operacédo autuada. Nao se aplicam a incorporacao de acoes
o art. 32, §32, da Lei n® 7.713/88, nem tampouco o art. 23 da
Lei n2 9.249/95. Inexisténcia de fundamento legal que autorize
a exigéncia de imposto de renda pessoa de fisica por ganho
de capital na incorporacédo de acdes em apreco. Recurso
especial negado.
Apesar da existéncia dessa decisao, entendo, com a devida vénia, que
a tributacdo imediata do ganho de capital da pessoa fisica em uma ope-
racao de incorporagcao de acdes nao configura qualquer irregularidade,
estando devidamente lastreada na legislacdo vigente (art. 31 do Decreto-

-lei n® 1.598/77).

Também nao vislumbro qualquer transgressdo ao nosso Codigo Tributario
Nacional, uma vez que a definicao do fato gerador do imposto de renda
envolve a aquisi¢cao da disponibilidade econdmica ou juridica de renda (art.
43). Além disso, a operagao nao ocorre a revelia do acionista, sendo aprova-
da em assembleia geral, com a faculdade de os dissidentes retirarem-se da
companhia, nos termos do art. 252, §2°, da Lei n2 6.404/76.

Destaque-se, por fim, a necessidade de haver equilibrio em termos de trata-
mento tributario no caso de incorporacdo de acdes. Como a operagao en-
volve uma espécie de substituicdo de agdes, sem dispéndio financeiro, na
hipoétese de o valor atribuido a transacao estar majorado, poderiamos ter um
valor de &gio ficticio, passivel de amortizacado, enquanto que a tributacao do
ganho de capital poder-se-ia dar por um valor bem inferior, caso s6 ocorres-
se numa futura alienacao dessas acodes recebidas.

Da mesma forma, nao é correto em situagdes dessa natureza reconhecer o
ganho de capital e rejeitar o agio apurado, sob o argumento de que o valor
atribuido a operacao estaria indevidamente majorado.
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8. INCORPORAGAO REVERSA. UTILIZAGAO DE EMPRESA-VEICULO

Nos ultimos anos, a fiscalizacao tributaria tem desconsiderado procedimen-
tos que envolvem uma série de reorganizagdes societarias, cujo objetivo final
€ possibilitar a amortizagao do agio pela empresa investida, no lugar da in-
vestidora. Nesses casos, o investidor ndo pretende incorporar a coligada ou
controlada e, assim, nao poderia teoricamente se beneficiar da amortizacao
do agio, da forma como prevista nos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/97.

A operacao consiste basicamente na adocao dos seguintes procedimentos:

12 MOMENTO: Uma companhia ALFA adquire acdes de BETA,
com agio.

22 MOMENTO: Procede-se a uma cisao parcial da companhia
ALFA, para constituichio de uma empresa GAMA (doravante
chamada empresa-veiculo), com patriménio integralizado com a
participacao de ALFA em BETA. Essa operacao poderia ser também
por intermédio de uma empresa ja existente, numa operagao de
integralizacao de acoes.

32 MOMENTO - A companhia BETA incorpora a empresa-veiculo
GAMA, numa operacao denominada de operagao reversa.

4° MOMENTO - A companhia ALFA continua como acionista de
BETA, mas o agio gerado na aquisicao inicial das acdes passou
para a investida, que passa a amortiza-lo, nos termos dos artigos.
79 e 82 da Lei n? 9.532/97.

Em resumo. O resultado final da operagao é que ALFA continuou como acio-
nista de BETA, mas o 4gio passou da investidora para a investida. A empresa
GAMA existiu tao somente para poder transferir o agio da adquirente, que, repi-
ta-se, continuou ao fim da operagcdo com a participacao societaria na investida.

A questao posta em discussao € a seguinte: existe alguma ilicitude nesse con-
junto de operagdes? E possivel a utilizacdo de uma terceira empresa com o
objetivo Unico e exclusivo de transferir o 4gio do investidor para investida?

Para respondermos essa pergunta, procederemos uma analise sob os
seguintes enfoques: a) do ponto de vista tributario; b) do ponto de vista
societario; c) sob o aspecto contabil; d) sobre a anélise de existéncia de
algum ato ilicito.
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8.1. Do ponto de vista tributario

Dispoe o art. 72, caput, da Lei n® 9.532/97: “A pessoa juridica que absorver
patriménio de outra, em virtude de incorporacao, fusdo ou cisdo, na qual
detenha participagdo societaria adquirida com agio ou desagio [...]". (Grifei.)
Note-se que o dispositivo utiliza o termo “detenha” a participacao societaria,
podendo significar que o detentor é o adquirente ou uma terceira empresa,
que passou a registrar em seu patrimonio a participacao societaria (em de-
corréncia de uma subscricao de agoes, por exemplo).

O dispositivo nao prevé a possibilidade de transferéncia do agio, do investi-
dor para investida. O direito a amortizagdo somente ocorre quando a partici-
pacao societaria deixa de existir no patriménio da investidora, em decorrén-
cia de incorporacao, fusdo ou cisao.

Deve haver, pois, a confusdo de patrimonio entre investidora e investida, si-
tuacdo em que o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se
comunicar diretamente.

Convém lembrar que, conforme ja abordado no item 4.1, como regra a legis-
lacéo tributaria veda o reconhecimento da contrapartida da amortizagao do
agio para fins de apuragao do lucro real. A excegao somente ocorre quando
o investidor se desfaz de sua participacdo societaria (alienagcao ou liquida-
¢ao do investimento).

De certa forma, o mesmo ocorre quando é efetuada a baixa do regis-
tro contabil da participacao societaria, em decorréncia de um evento de
incorporacao. O disposto no art. 72 da Lei n2 9.532/97 esta, pois, em
consonancia com o estabelecido pelo art. 25 ¢/c o art. 33 do Decreto-lei
n2 1.598/77 (art. 391 do RIR/99). Ambos partem do mesmo pressuposto
I6gico, permitindo a geragao de efeitos tributarios somente apds a parti-
cipacao societaria deixa de existir.

No exemplo tratado, a rigor, 0 adquirente da participagao societaria em mo-
mento algum deixou de ter em seu patrimonio o investimento em BETA (di-
reta ou indiretamente). Quando da criacdo da empresa-veiculo, ele apenas
substituiu a sua participacado na empresa BETA pela empresa GAMA, retor-
nando a registrar a participacdo em BETA, quando do evento de incorpora-
cao (BETA e GAMA).
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Assim, com base numa andlise envolvendo os arts. 25 e 33 do Decreto-lei
n? 1.598/77, chega-se a conclusao de que a interpretacdo a ser dada ao
vocabulo “detenha”, contido no art. 72 da Lei n? 9.532/97, abrange exclusi-
vamente o adquirente da participacdo societaria.

A 12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, em decisdes bastante
recentes (Acérdaos n°€9101002.186 e 9101002.187), analisou a questao da
transferéncia do agio pago e entendeu que a dedutibilidade do agio fica pre-
judicada, neste caso, por nao se subsumir a hipétese descrita nos arts. 385
e 386 do RIR/99, conforme espelhado na seguinte ementa:

TRANSFERENCIA DE AGIO. IMPOSSIBILIDADE.

A subsuncao aos arts. 72 e 82 da Lei n29.532/1997, assim como
aos arts. 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfacao dos aspectos
temporal, pessoal e material. Exclusivamente no caso em que a
investida adquire a investidora original (ou adquire diretamente
a investidora de fato) é que haverd o atendimento a esses
aspectos, tendo em vista a auséncia de normatizagao prépria
que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas
juridicas, ou que preveja a possibilidade de intermediacéo ou
de interposicao por meio de outras pessoas juridicas.

Nao ha previsao legal, no contexto dos arts. 72 e 82 da Lei n®

9.532/1997 e dos arts. 385 e 386 do RIR/99, para transferéncia de

agio por meio de interposta pessoa juridica da pessoa juridica que

pagou o &gio para a pessoa juridica que o amortizar, que foi o caso

dos autos, sendo indevida a amortizacao do agio pela recorrida.
Ha outro aspecto significativo a ser considerado. A rigor, todo o procedimen-
to adotado pela empresa ALFA, no exemplo em discussdo, objetivou tao
somente a transferéncia do agio para empresa BETA. Ou seja, provocou-se
a ocorréncia da situagao prevista no art. 72 da Lei n? 9.532/97, para que se
pudesse chegar ao tratamento fiscal desejado.

Isso é possivel no ordenamento juridico brasileiro? A questao sera tratada nos
itens que seguem.

8.2. Analise do procedimento sob o ponto de vista Contabil
A criacdo de uma sociedade com a Unica finalidade de servir de veiculo para

transferir, da controladora original para a controlada, o agio pago na sua aquisi-
¢ao, acabou por distorcer a figura da incorporacéo em sua dimensao econémica.
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Esse entendimento foi mantido expressamente pela CVM, na Nota Explicati-
va a Instrugdo CVM 349/01, in verbis:

A Instrucao CVM 319/99, ao prever que a contrapartida do agio
pudesse ser registrada integralmente em conta de reserva
especial (art. 62, §19), acabou possibilitando, nos caso de &gio
com fundamento econémico baseado em intangiveis ou em
perspectiva de rentabilidade futura, o reconhecimento de um
acréscimo patrimonial sem a efetiva substancia econbmica. A
criacdo de uma sociedade com a Unica finalidade de servir de
veiculo para transferir, da controladora original para a controlada,
0 4gio pago na sua aquisicao, acabou por distorcer a figura da
incorporagéo em sua dimensao econdémica. Esta distorcao ocorre
em virtude de que, quando concluido o processo de incorporacao
da empresa-veiculo, o investimento e, consequentemente, o agio
permanecem inalterados na controladora original. (Grifei.)

Para facilitar a compreensao, considerar os seguintes dados para a situagao
hipotética em analise. A companhia ALFA adquire 90% dos ativos liquidos de
BETA, contabilizados por $ 1.000, pagando um agio de $ 200 por expectativa
de rentabilidade futura:

ALFA BETA

Caixa/Bancos 800 Caixa/Bancos 300
Imobilizado 500 Imobilizado 700
Part. BETA 900 Total 1.000
Agio 200

Total 2.400

Patriménio Liquido Patrimoénio Liquido

Capital 2.400 Capital 1.000
Total 2.400 Total 1.000
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Constituicdo de uma empresa-veiculo GAMA, cujo patrimonio corresponde
a participacgao societaria de ALFA em BETA:

ALFA |_____cAwa | BETA

Caixa/Bancos 800
Imobilizado 500
Part. GAMA 1.100
Agio

Total 2.400

Patrimonio Liquido

Capital 2.400
Total 2.400

Part. BETA 900
Agio 200
Total 1.100

Patriménio Liquido
Capital 1.100
Total 1.100

Caixa/Bancos 300
Imobilizado 700
Total 1.000

Patrimonio Liquido
Capital 1.000
Total 1.000

Ato continuo, a companhia BETA incorpora a companhia GAMA (incorporacao
reversa), chegando-se ao seguinte resultado:

ALFA BETA

Caixa/Bancos
Imobilizado
Part. BETA
Agio

Total

Patrimonio Liquido

Capital

Total

800 Caixa/Bancos 300
500 Imobilizado 700
1.100  Diferido (Agio)* 200
0
2.400 Total 1.200
Patriménio Liquido

Capital 1.000

2.400 -
Res. Especial 200
2.400 Total 1.200

(*) O subgrupo Ativo Diferido foi eliminado pela Lei n? 11.941/2009.

Note-se que a companhia ALFA continuou com a participagao societaria em
BETA. No entanto, o patriménio liquido de BETA aumentou de $ 1.000 para
$ 1.200. Esse acréscimo corresponde exatamente ao agio que ALFA havia
pago para aquisicao da participagao em BETA.

188
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E evidente que esse conjunto de operagdes societarias gerou o reconhecimento
contabil de um acréscimo patrimonial em BETA, no valor de $ 200, sem subs-
tancia econdmica. Nao houve efetivamente nenhum “ganho” a ser agregado ao
seu patriménio, apenas o registro de uma expectativa de lucro que um terceiro
projetou, quando adquiriu o seu controle (terceiro, alids, que ainda mantém a
participacao societaria).

Existe outro aspecto relevante. A contrapartida de amortizagdo do agio na
empresa BETA ira afetar o valor do lucro liquido apurado em periodos subse-
quentes, prejudicando, por conseguinte, os demais acionistas da empresa.

Por tais motivos, objetivando resguardar o direito dos acionistas minoritarios, o
art. 62 da Instrugao CVM 319/99, c/c Instrugdo CVM 349/01, determinou a cons-
tituicdo de uma provisdo na empresa BETA, no minimo, no montante da dife-
renga entre o valor do 4gio e do beneficio fiscal decorrente da sua amortizagao.

Partiu-se do entendimento de que o beneficio fiscal seria a Unica par-
cela do agio a ser aproveitada na controlada, e que teria substancia
econdbmica (diminuicao futura do Imposto de Renda e da contribuicao
social, em virtude da possibilidade da amortizagao desse agio). Assim,
teriamos o seguinte resultado:

ALFA BETA

Caixa/Bancos 800 Caixa/Bancos 300
Imobilizado 500 Imobilizado 700
Part. BETA 968  Diferido (Agio) 200
Agio 132 Provisao (132)
Total 2.400 Total 1.068
Patrimonio Liquido Patrimonio Liquido

Capital 2400 Capital 1.000

Res. Especial 68
Total 2.400 Total 1.068

O valor da provisao de $ 132 corresponde a diferenca entre o valor do agio
($ 200) e o beneficio fiscal, relacionado a sua amortizacao (Aliquotas IRPJ
+ CSLL = 34% x 200 = 68).
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Note-se que a CVM, ao emitir o comunicado, “considerou que a legislagao tri-
butaria permitiria essa deducao”. No entanto, tal pronunciamento nao possui
qualquer poder normativo, dado que nao éfuncao daquele 6rgao se pronunciar
sobre matéria tributaria, que, em ambito federal, € da competéncia da Recei-
ta Federal do Brasil.

Portanto, o que é relevante nesse caso é que, sob o ponto de vista estrita-
mente contabil, essa operacao nao é aceita, pois ndo faz sentido a geracao
de riqueza numa empresa investida, apenas com o reconhecimento do agio
que o investidor pagou para ter parcela de seu patriménio.

Se o procedimento é rejeitado pelas normas contabeis, ndo deve ser aceito
para fins de apuracao do lucro real (Decreto-lei n? 1.598, de 26 de dezembro
de 1977), salvo se a legislacao tributaria dispusesse expressamente sobre o
assunto, o que nao é o caso.

Portanto, dentro dessa linha de raciocinio, chega-se também a conclusao
pela inadmissibilidade do direito a amortizacao do &gio pelo investida, numa
operacao envolvendo a empresa-veiculo.

8.3. A Questao analisada sob o ponto de vista societario

O contrato de sociedade é assim conceituado pelo art. 981 do Cédigo Civil
(Lei n2 10.406/2002): “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reci-
procamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio
de atividade economica e a partilha, entre si, dos resultados”.

No campo do direito empresarial, s6 ha que se falar em “sociedade” ou “empre-
sa” na presenca de “atividade econémica organizada de producéo e circulagao
de bens e servigos para o mercado, exercida pelo empresario, em carater profis-
sional, através de um complexo de bens” (BULGARELLI, 1995, p. 100).

Nao restam duvidas de que, quando se diz “efetiva existéncia da pessoa ju-
ridica”, estar-se referindo a existéncia da pessoa juridica como “sociedade”
ou “empresa”, e nao como um mero registro formal.

Por sua vez, estabelece o a art. 225 da Lei n? 6.404/76 que as operacdes de
incorporacao, fusao e cisao serdo submetidas a deliberacao da assembleia
geral das companhias interessadas, mediante justificacao, na qual serao
expostos, dentre outros, os motivos ou fins da operacao, e o interesse da
companhia na sua realizacao.
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Dessa forma, mesmo que se considere que ha supedaneo legal para o reconhe-
cimento do direito de amortizacao do agio, quando da utilizagdo de uma empre-
sa-veiculo, € necessario que se perquira a existéncia real da empresa utilizada
para esse fim e se ocorreram motivos que justificassem a incorporacao reversa.

Sem a demonstracao desses requisitos, a operagao nao é considerada vali-
da do ponto de vista societario, ndo podendo, pois, produzir os efeitos tribu-
tarios consequentes.

8.4. SOBRE A LICITUDE DO ATO PRATICADO

O entendimento relacionado a existéncia de uma ilicitude no procedimento
que envolve a utilizagdo de uma empresa-veiculo, com o simples propdsito
de transferir 0 &gio da investidora para investida, tem sido objeto de contro-
vérsias, variando entre aqueles que consideram que nao existe nenhuma
ilicitude; os que consideram a existéncia de algum ilicito atipico; ou aqueles
que entendem que o procedimento se enquadra no conceito de simulagao.

Do ponto de vista formal, a questao envolve apenas reorganizacoes societa-
rias. No entanto, ndo ha como negar que a esséncia das operacoes objeti-
vou sobretudo a transferéncia do agio da investidora para investida, para fins
do gozo da vantagem tributaria prevista no art. 72 da Lei n? 9.532/97.

Enfrentemos, inicialmente, a possibilidade de estarmos diante de uma infra-
cao indireta de lei (ilicitos atipicos), ou seja, nos casos em que o0 comporta-
mento nao se opoe frontalmente a lei.

Dispoe o art. 166 do Cdédigo Civil:

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

]

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;
Conforme licao de Maria Rita Ferragut (2014, p. 13):

[...] a fraude a lei decorre de uma violagdo indireta da lei,
ou seja, a conduta praticada pelo sujeito é licita, a rigor nao
viola diretamente nenhum mandamento legal. Entretanto, seu
objetivo é contornar norma imperativa (contornada), utilizando-
se de outra norma juridica (de contorno), com o que acaba por
afrontar o ordenamento, a proibicdo ou obrigagcao prevista em
outra norma juridica.
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Orlando Gomes (1996, p. 155) é incisivo: “Ha fraude a lei com a realizacéo,
por meios licitos, de fins que ela nao permite sejam atingidos diretamente,
por contrarios a sua disposicao”.

Nas palavras de Diez-Picazo e Gullén (1994, p. 199):

A fraude a lei se caracteriza por vulnerar uma norma imperativa
ou proibitiva de modo obliquo. Realiza-se um determinado ato
ou atos com o propdsito de conseguir um resultado que proibe
aquela norma, buscando a cobertura e o amparo da que regula
o ato e protege o resultado normal dele, que no caso concreto
satisfaz o interesse das partes por ser coincidente em Ultima
instancia com o vedado.

Nesse sentido tem decidido a jurisprudéncia civil e trabalhista, considerando
que fraude a lei consiste essencialmente tanto na obtencao de “resultado proi-
bido”, quanto na obstrugao de “resultado obrigatorio”.

Entendo que nao seja o caso em analise.

A rigor, o art. 72 da Lei n? 9.532/97 nao estabelece uma vedacao, nem tam-
pouco um resultado obrigatério. Assim, ndo vejo como enquadrar a conduta
nessa hipotese de ilicito atipico.

Passemos ao Abuso de Direito, tipificado no art. 187 do Cdédigo Civil:

Art. 187. “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Assim se manifestou Maria Rita Ferragut (2014, p. 12):

Referido artigo traduziu em nivel infraconstitucional limites a
autonomia da vontade, consubstanciada essencialmente na
liberdade de iniciativa garantida pela Constituicao, em seus arts.
12, IV, e 170. No abuso de direito ndo se nega a existéncia do
direito, mas se questiona o modo de seu exercicio, na medida
em que ele pode ndo encontrar justificativa ou exceder o perfil
do direito a que se refere e, com isso, implicar distorcdo néo
aceita pelo ordenamento positivo, ndo sendo sequer necessaria
a consciéncia por parte do agente, de que houve excesso no
exercicio de seu direito. Nem sempre, por isso, existe o dolo,
contrariamente ao que ocorre na fraude.

O que deve ser levado em conta, para a identificagcdo do abuso
de direito, é se o ato praticado foge a normalidade, beneficia
os envolvidos e causa prejuizo a outrem. Mas oportuno
registrar que, nem por isso, o ato considerado abusivo trara
consequéncias tributérias diversas das aplicaveis ao ato licito,
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pois para que haja juridicamente abuso, deve-se haver norma
juridica que aponte qual o direito subjetivo objeto de abuso pelo
sujeito, o que ngo ocorre no caso.

Em sua conclusao, a renomada autora (2014, p. 16) afirma:

[...] entendemos que o legislador ndo submeteu o abuso
de direito e o conteldo econOmico dos fatos ao tratamento
dispensado pela legislacdo civil. Abuso de direito e
abuso de formas juridicas sao figuras referidas apenas na
exposicao de motivos da Lei Complementar n® 104/2001,
que circunscreveu a possibilidade de requalificagdo a
ocorréncia de dissimulagao.

Em sentido contrario é o entendimento de Douglas Yamashita (2005, p. 137):

E inteiramente possivel abusar de direitos permitidos pelo Direito
Privado com reflexos tributarios, uma vez que, nos termos do art.
116, II, do CTN, “considera-se ocorrido o fato gerador e existentes
os seus efeitos [...] tratando-se de situagéo juridica [...], nos termos
de direito aplicavel [...]", e esse direito aplicavel, em geral, é o Direito
Privado. Portanto, sdo passiveis de abuso tanto direitos subjetivos
de Direito Privado como direitos subjetivos de Direito Tributario.

No meu entender, o procedimento de se utilizar de uma terceira empresa
com o Unico objetivo de transferir o registro contabil do agio, a partir de reor-
ganizacbes societarias, excede o perfil do direito a que se refere e, com isso,
implica em distorcao nao aceita pelo ordenamento positivo.

No entanto, a utilizagdo na esfera tributaria do disposto no art. 187 do Codigo
Civil nao é tao simples. Além das divergéncias doutrinarias, tem-se também
as restricoes atualmente existentes para aplicacao da regra contida no art.
116, paragrafo unico, do CTN¢, que, além de depender de regulamentacao
em lei ordinaria, estd com a sua constitucionalidade atualmente questionada
no Supremo Tribunal Federal (Al 2.446).

Assim, para a requalificagado desse procedimento, por intermédio de ato da auto-
ridade administrativa tributaria, deve-se perquirir se 0 comportamento se opde di-
retamente a lei, caracterizando-se o que se costuma classificar como llicito Tipico.

& Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.
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Nesse sentido, cabe examinar se a conduta se subsume dentre as hipéteses
de simulacgédo. De acordo com o art. 167 do Cadigo Civil (Lei n° 10.406/2002):
Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o
que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma.
§12 Havera simulagdo nos negocios juridicos quando:

| — aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il — contiverem declaragao, confissao, condigao ou clausula nao
verdadeira; ou

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados.

§2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face
dos contraentes do negdcio juridico simulado.

Ha simulacdo quando ha desconformidade entre a realidade fatica e a apa-
réncia do negdcio juridico, seja quanto a pessoa a quem se conferem ou
transmitem direitos, quanto a natureza ou ao contetdo do negécio ou quan-
to ao momento em que se realiza o negécio.

Nao é nossa pretensao proceder a uma andlise aprofundada sobre a simu-
lacao. O que importa destacar, no momento, € que nela ha um negdcio apa-
rente, celebrado entre as partes, podendo existir ou ndo um segundo negé-
cio juridico, este real e efetivamente desejado.

A simulacéo é dita “absoluta”, quando nédo ha relacéo negocial efetiva entre
as partes, tendo o negdcio juridico sido celebrado apenas aparentemente.

Por sua vez, é classificada como “relativa”, quando se procura ocultar a si-
tuacao real, havendo a sobreposicdo entre dois negécios: o simulado ou
aparente, que nao espelha a realidade, e o dissimulado, oculto ou real, que
as partes efetivamente celebram.

Em ambas as hipoteses, o negocio juridico simulado é considerado nulo,
subsistindo o que se dissimulou (se for o caso).

O cerne da questao, a meu ver, diz respeito ao tipo de vicio que ocorre na pratica
do ato simulado, se estaria restrito apenas ao vicio de vontade ou se envolveria
também o vicio de motivo (ou da causa) do negdcio.

Nesse sentido, muito bem se pronunciou Marco Aurélio Greco (2008. p. 266/267):

Grande parte da doutrina brasileira sustentou na vigéncia do
Cadigo Civil de 1916 que a simulagao corresponderia a um vicio
da vontade.
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Esta, porém, ndo é a Unica maneira de conceber a figura
da simulagdo no Codigo Civil. Assim, por exemplo,
ORLANDO GOMES examina a fenomenologia da simulacao
a partir da ideia de causa do negécio juridico. Deste angulo,
assume relevancia aquilo que designa por “propdsito negocial”
(negocial, aqui, no sentido de negdcio juridico, nao de
empreendimento ou business).

Este autor esclarece que “no esquema legal de cada tipo de
negdcio encontra-se a causa que o legitima, inalteravel ao
arbitrio de quem o pratica”. Assim, havera, em principio, ato
simulado quando “determinado tipo de negdcio seja utilizado
para a consecugao de fim ndo correspondente exatamente a
sua causa”. E mais, “declarando o que realmente ndo querem,
visam, as partes, a obtencao de resultado diverso da sua causa
tipica, mas [...] nao pretendem o negécio que praticam”.

Ou seja, identificar a finalidade e a causa do negdcio é o
parametro para aferir a ocorréncia ou ndo de simulacao.

Portanto, no exame de determinado caso concreto, para saber
se estamos ou nao diante de hip6tese de simulagéo, importa
nao apenas perguntar se ha uma dualidade de vontades,
mas, principalmente, detectar se ha um motivo real que nao
corresponda ao motivo aparente.

No mesmo trabalho, Greco faz referéncia ao seguinte posicionamento de
Orlando Gomes (1974, p. 381 apud GRECO, 2008, p. 266-267):

O recrudescimento do interesse pelo problema da cousa
explica-se diante das novas diregbes do pensamento juridi-
co e da tendéncia moralizadora que se observa no direito
contemporaneo. Generaliza-se a preocupacdo de submeter a
controle as manifestacbes da autonomia privada, no sentido de
conforma-las as novas exigéncias sociais. Considera-se superada
a concepcgao individualista do Direito que, para estimular o espirito
de iniciativa privada, enfatizara o principio da autonomia da
vontade, despreocupando-se do conteldo das relagoes juridicas
e do fim a que se propunham as partes. Importava, apenas, que as
obrigagoes fossem liviemente contraidas e, em respeito a vontade
individual, assim manifestada, assegurava-se protecao juridica as
relacdes constituidas sem constrangimento. Tal liberdade de acao
considerava-se o supremo interesse geral. Substituidos esses
pressupostos culturais, passou-se a justificar a necessidade de
subordinar o exercicio da autonomia privada a critérios restritivos,
no entendimento de que o poder de atuar na esfera juridica
é concedido para ser utilizado em limites tragados por uma
concepcao politica e moral desapegada da ideologia liberal.

(-]
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A nocao de causa, nos seus termos modernos, responde a essa
nova concepgao, seja qual for sua inspiracdo. Em suma: a lei
exige uma justificacdo para a criagdo, por um negdcio juridico,
de um vinculo digno de protecéo. Esta justificacdo se encontra
na relevancia social de interesse que se quer tutelar e no fim
que se pretende alcancar. E a causa.

No caso em analise, o motivo real do negdcio juridico (transferéncia do agio)
nao se coaduna com o motivo aparente (reorganizacdes societarias). Ou
seja, o tipo de negdcio foi utilizado para a consecucao de um fim que nao
corresponde exatamente a sua causa.

Por intermédio de uma terceira empresa (GAMA), que na pratica nao exer-
ceu ou exercia qualquer atividade, objetivou-se dar a aparéncia de algo que
efetivamente nao existia.

Nao se trata de um mero erro, pois todo o procedimento foi fruto de uma
acao intencional, cujo resultado seria criar as condicdes estabelecidas em
lei para amortizacao do agio.

Com efeito, dentro dos parametros estabelecidos no exemplo, restou confi-
gurada a simulacao, por vicio de motivo (ou de causa) do negdcio juridico, e
assim passivel de langamento de oficio, nos termos do art. 149, VII, do CTN.

9. DIREITO COMPARADO. ANALISE DO CASO GREGORY VS. HELVERING

No ano de 1935, a Suprema Corte norte-americana efetuou o julgamento
do caso que passou a ser conhecido como “Gregory vs. Helvering”, que
envolvia a andlise de uma determinada operacdo comercial praticada pela
contribuinte, sra. Evelyn Gregory. Esse julgamento é considerado como mar-
co inicial das doutrinas judiciais tributarias.

A situacao analisada foi basicamente a seguinte:

— ASra. Evelyn Gregory controlava a companhia United Mortgage, que
possuia 1.000 (mil) acbes da empresa Monitor Securities Corporation.
Seu desejo era adquirir as agdes da Monitor Securities diretamente.

- Se a United Mortgage simplesmente distribuisse essas agdes
diretamente a ela, transferindo-lhe a propriedade sob forma de dividendos,
a operacao estaria sujeita a uma tributacdo elevada, de acordo com a
legislacéo norte-americana entéo vigente.

1 96 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Ill SEMINARIO CARF



— Optou-se, assim, pela criagdo de uma terceira empresa, Averril
Corporation, sendo trés dias apds transferidas as mil agdes da
Monitor para a Averril.

— Emseguida, a Averril Corporation foi dissolvida, e, comaliquidagao
dos ativos, as agoes passaram para a Sra. Evelyn Gregory, que pode
vendé-las, sem sofrer a tributagdo que ocorreria normalmente.

— O comissario da Receita Federal, Guy Helvering, argumentou
que, em termos econdmicos, nao havia reorganizacao de negécios,
que a Sra. Gregory era dona de todas as trés corporacoes e estava
simplesmente seguindo uma forma legal para fazé-la aparecer
COmo uma reorganizacgao, objetivando, ao fim, uma economia no
imposto de renda.

— O tribunal administrativo (The Board of Tax Appeals) nao acolheu
inicialmente a pretenséo fiscal. Entendeu-se que a interessada havia
pautado seus negoécios nos termos exatos do que se permitia.

— Em segunda instancia, no entanto, junto a Corte de Apelacao
(The United States Court of Appeals for the Second Circuit),
reviu-se a decisao anterior. A questao foi até a Suprema Corte,
que manteve a decisdao de segunda instancia, decidindo
definitivamente em favor do Fisco. A Suprema Corte decidiu no
sentido de que a operacgdo consagrava a prevaléncia do “artificio
sobre a realidade” (artifice above reality) e carecia de “propdsito
negocial” (business purpose).

Desde o caso Gregory vs. Helvering, vige na tradicdo do Common Law o
principio que da conta de que Courts looks to facts, not to labels, isto &, tri-
bunais levam em consideracao os fatos, e ndo os rétulos. Com a aplicagao
dessa doutrina, o tribunal procura “a substancia” da operagao, que significa
o seu verdadeiro propdsito no negécio. Caso a substancia seja diversa da
forma atribuida a operacao, é considerada simulada e requalificada de acor-
do com a sua verdadeira substancia.

Nao se pretende aqui, por 6bvio, querer aplicar diretamente essa doutri-
na, embora seja indiscutivel que o Direito norte-americano tem influencia-
do, ao longo da histéria, diversos ramos do Direito brasileiro. A titulo de
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exemplo, citem-se: a teoria civil da desconsideracdo da pessoa juridica
(disregard of legal entity); a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits
of the poisonous tree); e a teoria constitucional dos poderes implicitos
(implied powers).

Em nosso pais, ja existem varias publicagoes no sentido de que é necessaria
a existéncia de uma finalidade negocial para o ato praticado, ndo podendo
subsumir-se no mero exercicio de imaginagao destinado a reduzir ou elimi-
nar impostos.

Nesse sentido, Marco Aurélio Greco (2008, p. 241) firmou o entendimento
de que se o exercicio de auto-organizagao estiver apoiado em causas reais
e nao unicamente fiscais, a atividade do contribuinte deve ser tida como
irrepreensivel, e contra ela o Fisco nada podera objetar, devendo ser acei-
tos os efeitos juridicos. No entanto, os negdcios juridicos que nao tiverem
nenhuma causa real e predominante, a nao ser conduzir a um menor im-
posto, terdo sido realizados em desacordo com o perfil objetivo do negdcio
e, como tal, assumem um carater abusivo.

Hermes Marcelo Huck (1998), em seu artigo “Evaséo e Elisao no Direito Tributa-

rio Internacional”, afirma que:
Muito embora ndo haja no Brasil, a exemplo de outros
paises, uma espécie de norma geral tributaria permitindo a
desconsideracao do ato juridico julgado abusivo e a tributacao
do resultado econdmico alcangado pelo agente, ndo se pode
negar que o planejamento tributario, quando estruturado por uma
construcao elisiva, mas sem qualquer finalidade negocial senao
a da economia fiscal, pode ser taxado como forma de abuso de
direito, sujeitando-se a desconsideracao para efeitos fiscais.

No entanto, deve-se reconhecer que a questéo ainda ndo se encontra pacifica-

da na doutrina especializada.

Em sentido contrario pode-se citar o entendimento de Alberto Xavier. Em
sua obra Tipicidade da Tributagdo, Simulacdo e Norma Geral Antielisiva
(2001), ele reafirma os dogmas postos em duvida por Greco. Mantém o
entendimento de que vige no Direito Tributario, a partir do principio da le-
galidade tributaria, a “reserva absoluta de lei” ou “tipicidade cerrada”. Os
fatos seriam meramente subsumiveis, sem que o aplicador da lei possa ter
qualquer espécie de decisao.
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Um fato aqui é inconteste. Ha grandes semelhancas entre o caso que es-
tamos discutindo (empresa-veiculo para transferéncia do agio) e o caso
Gregory vs. Helvering.

Ha quase cem anos os tribunais dos Estados Unidos se depararam com
situacdes dessa natureza, e se manifestaram no sentido de impedir que a
verdadeira natureza da operacao seja disfarcada por meros formalismos, uti-
lizados para contornar obrigacoes tributarias.

Assim, ndo faz sentido simplesmente tratar o procedimento de constituicao de
uma empresa-veiculo como operacao licita, sem qualquer preocupacéo com
a patente desvinculacao entre a causa real da operacao e a forma adotada.

Na andlise efetuada nos itens precedentes, demonstrei que temos elemen-
tos suficientes para rejeitar esse tipo de operagéo, nao s6 com base na le-
gislacao tributaria, mas também tendo como referéncia o direito societario
e as normas e procedimentos contabeis, que sdo o ponto de partida para
apuracao do lucro real.

10. EMPRESA-VEICULO — JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

A jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ainda nao
tem sido uniforme, no que concerne ao planejamento tributario, a partir da
utilizacdo de empresa-veiculo.

Durante um longo tempo, a jurisprudéncia administrativa do antigo Conse-
Iho de Contribuintes consagrou o entendimento de que era permitido ao
contribuinte o planejamento tributario de seus negocios, de modo que este
pudesse organiza-los como melhor lhe aprouvesse, independentemente de
qualquer propdsito econémico nos atos praticados.

No entanto, ao longo da ultima década, a jurisprudéncia administrativa na-
cional vem sofrendo uma grande alteracdo de paradigma diante de casos
envolvendo planejamentos tributarios.

Transcrevemos, a seguir, os julgados mais recentes sobre o assunto.
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Favoraveis ao Fisco:

Ac. 1401-002.077 sesséo 19/09/2017

AGIO. REQUISITOS LEGAIS. EFETIVA EXISTENCIA DA ADQUI-
RENTE. EMPRESA VEICULO. Mesmo uma holding pura requer
um minimo de elementos materiais que a caracterizem como
sociedade empresaria, para além de um registro na Junta
Comercial e um nimero no CNPJ. Nao ha a geracéo de agio
na situacdo em que, no momento da aquisicao, a holding dita
adquirente era apenas um CNPJ, existente no ambito formal,
mas materialmente vazia.

Ac. 1402-002.492 sessao 16/05/2017

AGIO ORIUNDO DE AQUISICAO COM USO DE RECURSOS
FINANCEIROS DE OUTREM. AMORTIZACAOQ. INDEDUTIBILI-
DADE. A hipétese de incidéncia tributaria da possibilidade
de dedugao das despesas de amortizacao do agio, previs-
ta no art. 386 do RIR/1999, requer que participe da “con-
fusdo patrimonial” a pessoa juridica investidora real, ou
seja, aquela que efetivamente acreditou na “mais-valia”
do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e
desembolsou os recursos para a aquisigao.

Nao é possivel o aproveitamento tributario do agio se a
investidora real transferiu recursos a uma “empresa-veiculo”
com a especifica finalidade de sua aplicagdo na aquisicao de
participacao societaria em outra empresa, e se a “confusao
patrimonial” advinda do processo de incorporagao nao envolve
a pessoa juridica que efetivamente desembolsou os valores que
propiciaram o surgimento do agio, ainda que a operagao que o
originou tenha sido celebrada entre terceiros independentes e
com efetivo pagamento do preco.

Contrarias a Fazenda Publica:

200

Ac. 1302002.097 sessdo 11/04/2017

INCORPORAGAO DE EMPRESA. AMORTIZAGAO DE AGIO. PRO-
POSITO NEGOCIAL. EMPRESA-VEICULO. Produz o efeito tribu-
tario almejado pelo sujeito passivo a incorporagao de pessoa
juridica, em cujo patriménio constava registro de agio com
fundamento em expectativa de rentabilidade futura, quando
demonstrada a finalidade negocial ou societéria, especialmente
quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o
investimento origindrio de aquisicdo de participagdo socie-
taria da incorporadora (agio) e, ato continuo, o evento da
incorporacao ocorreu em lapso temporal préximo.
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Ac. 1302002.097 sessao 11/04/2017

AGIO. TRANSFERENCIA. USO DE EMPRESA VEICULO. Nao
é ilicita a conduta do investidor que adquire diretamente o
investimento, com pagamento de &gio, e, a seguir, promove
aumento de capital em outra empresa, integralizando-o com os
investimentos previamente adquiridos, inclusive o agio. Nao se
pode qualificar como ilicita a opgao por um caminho facultado
pela legislacao, ainda que a adocgéo de tal caminho tenha por
objetivo a economia tributaria.

Ac. 1402-002.489 sessdo 16/05/2017

AGIO. AMORTIZAGCAO. EMPRESA VEICULO. MOTIVACAO EX-
TRATRIBUTARIA COMPROVADA. LEGITIMIDADE. Uma vez
comprovada devidamente a motivacéo extratributaria das ope-
ragcoes societérias realizadas pelo sujeito passivo, cujo obje-
tivo seja a amortizacdo do agio, havendo economia tributaria
que se revela como mera consequéncia e nao um fim em si
mesma, correta a deducao do agio, ainda que por meio de em-
presa-veiculo, se a legislagado de cunho regulatério e societario
impuser tal formalidade.

11. CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, podemos concluir que:

1.

O agio a que se refere a legislagao tributaria € apurado a partir do lucro li-
quido do exercicio, sem qualquer adicao ou excluséo; é baseado no mes-
mo laudo utilizado pela contabilidade; e pode sofrer as mesmas muta-
cOes contabeis. Portanto, nao é correta a adocao da nomenclatura "agio
fiscal”, pois sugere que estariamos tratando de um instituto distinto do
agio apurado na contabilidade, o que definitivamente nao € verdadeiro.

Desde a edicao do antigo art. 34 do Decreto-lei n? 1.598/77, que a
administracao tributaria vem identificando situacées em que o contri-
buinte busca obter vantagens fiscais indevidas, com a deducao/amor-
tizacdo do agio apurado em aquisicao de participacoes societarias.

Os arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532/97, conforme consta na exposicao de
motivos da Medida Proviséria 1.602/97, convertida na Lei n? 9.532/97,
buscaram disciplinar a forma como os contribuintes poderiam se uti-
lizar do agio pago quando da aquisigao do investimento, objetivando
evitar os planejamentos tributarios que até entao ocorriam. Na pratica,
esse resultado nao foi alcancando, conforme facilmente se deduz a
partir da analise dos inUmeros processos administrativos sobre a ma-
téria, atualmente em litigio.
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Preco ou custo de aquisicdo somente surge quando ha o dispéndio para
se obter algo de terceiros. Nao é concebivel o reconhecimento de acrés-
cimo de rigueza em decorréncia de uma transagao dos acionistas com
eles préprios. Considerando-se que o lucro real é determinado a partir
do lucro liquido apurado com observancia das leis comerciais, 0 deno-

minado “4gio interno” somente poderia ser reconhecido caso houvesse
disposicao expressa na legislagéo tributaria dispondo sobre o assunto.

As disposicoes contidas nos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/97 devem
ser interpretadas em consonancia com o estabelecido pelo art. 25 e
art. 33, ambos do Decreto-lei n® 1.598/77. Como regra, a legislacao
tributaria veda o reconhecimento da contrapartida da amortizagdo do
agio para fins de apuracao do lucro real. As excecoes expressamente
previstas em lei envolvem situacdes em que o investidor se desfaz de
sua participacao societaria (alienagao ou liquidagao do investimento)
ou o investimento deixa de existir, em decorréncia de confusao patri-
monial, a partir de incorporacao, fusao ou cisao.

A tributacdo imediata do ganho de capital da pessoa fisica em uma
operacao de incorporacdo de acdes esta devidamente lastreada na
legislacao vigente (art. 31 do Decreto-lei n? 1.598/77), e nao confi-
gurando qualquer transgressao ao nosso Cadigo Tributario Nacional,
que define o fato gerador do imposto de renda como a aquisicao da
disponibilidade econdmica ou juridica de renda (art. 43). A operacao
nao ocorre a revelia do acionista, uma vez que deve ser aprovada em
assembleia geral, podendo os acionistas dissidentes retirarem-se da
companhia, nos termos do art. 252, §2°, da Lei n2 6.404/76.

Sob o ponto de vista contabil, a criacdo de uma sociedade com a
Unica finalidade de servir de veiculo para transferir, da controladora
original para a controlada, o 4gio pago na sua aquisigao, acabou por
distorcer a figura da incorporagdo em sua dimensao econdmica. A
possibilidade de registrar integralmente em conta de reserva especial
constante do patriménio liquido, a contrapartida do agio por expectati-
va de rentabilidade futura, redundou no reconhecimento de um acrés-
cimo patrimonial sem a efetiva substancia.

Sé ha que se falar em “sociedade” ou “empresa” na presenca de ati-
vidade econdmica organizada de producao e circulagdo de bens e
servicos para o mercado, exercida pelo empresario, em carater pro-
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fissional, através de um complexo de bens. Nao preenchendo a em-
presa-veiculo esses requisitos, e nao havendo motivagao real para a
operacao de incorporagao reversa, o procedimento nao é considera-
do vélido do ponto de vista societéario, ndo podendo, pois, produzir os
efeitos tributarios consequentes.

No caso de utilizacdo de uma empresa-veiculo para transferéncia do
agio, o motivo real do negdcio juridico ndo se coaduna com o motivo
aparente (reorganizacoes societarias). O tipo de negdcio foi utilizado
para a consecucao de um fim que ndo corresponde exatamente a sua
causa, subsumindo-se como hipétese de simulacao relativa, prevista
no art. 167 do Codigo Civil.

Ha quase cem anos, os tribunais norte-americanos ja se depararam
com situacoes envolvendo empresa-veiculo, e se manifestaram no
sentido de impedir que a verdadeira natureza da operacao seja dis-
farcada por meros formalismos, utilizados para contornar obrigacdes
tributarias. Portanto, nao faz sentido simplesmente tratar o procedi-
mento de constituicao de uma empresa-veiculo como operagao licita,
sem qualquer preocupacao com a patente desvinculacao entre a cau-
sa real da operacéo e a forma adotada.
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1. INTRODUGAO

O presente artigo tem como objetivo geral discorrer sobre tema da respon-
sabilidade tributaria das instituicoes financeiras nas operacdes ocorridas sob
a sua administracdo no Brasil, analisando a legislagao tributaria pertinente,
bem como as jurisprudéncias administrativa e judicial sobre o tema.

De plano, pretende-se realizar uma breve incursao doutrinaria sobre as diversas
teorias sobre a responsabilidade tributaria no &mbito do Codigo Tributario Nacio-
nal e da Constituicao Federal. Normalmente, a responsabilidade tributaria é do
sujeito passivo da obrigagéo tributaria, contribuinte ou responsavel. Contudo, em
algumas hipéteses taxativamente previstas pela legislacao essa responsabilidade
se estende a terceiros.

Fato € que os governos vém adotando, cada vez mais, a sistematica da re-
tencdo de impostos e contribuicbes na fonte pagadora dos rendimentos,
de forma que através desta sistematica consegue agilizar, controlar o seu
pagamento e transferir para a fonte pagadora, principalmente as instituicoes
financeiras, inclusive a atividade de fiscalizacdo. Os principios juridicos e
econOmicos que justificam esta tendéncia sdo os principios da simplificagao,
eficiéncia, controle da evasao fiscal e do abuso de direito. Essa transferén-
cia de responsabilidade fica ainda mais evidente no caso das instituicoes
financeiras e equiparadas nas operacoes ocorridas sob a sua administracao,
especialmente aquelas vinculadas aos rendimentos e ganhos auferidos nos
mercados financeiros e de capitais.

Assim, o objetivo especifico deste estudo é o de distinguir as hipdteses e o al-
cance de responsabilizacao das instituicbes financeiras e examinar com maior
profundidade a jurisprudéncia do CARF acerca dessa matéria.

Adicionalmente, destaca-se a cooperagao tributaria internacional como pratica
cada vez mais frequente, com o objetivo de combater a evaséao fiscal e a trans-
paréncia e a troca de informacoes entre autoridades tributarias de diferentes
paises. E essa troca de informagdes encontra-se pautada em grande parte pelas
informag6es fornecidas pelas instituicoes financeiras através de iniciativas como
o FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act, ou lei de conformidade tribu-
taria de contas estrangeiras, em portugués) e o BEPS (Base Erosion and Profit
Shifting, ou erosdo da base tributavel e transferéncia de lucro, em portugués).
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2. A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NA CONSTITUIGAO
FEDERAL E NO CTN

O Cadigo Tributario Nacional (CTN), nos seus arts. 124 e 128 a 141, disciplina
a responsabilidade tributaria, estabelecendo em suma que a responsabilidade
tributaria pode se dar i) por “sucessao” (arts. 129 a 133); ii) por “terceiros” (art.
128: exclusiva ou supletiva, art. 134: solidaria, e art. 135: pessoalmente); ou
iii) por infracao (arts. 136 a 138: pessoal do agente, dolo, denuncia esponta-
nea), podendo, ainda, assumir carater de: (a) “subsidiaria” (art. 133, Il: aliena-
cao de estabelecimento); (b) solidaria (art. 124: interesse comum ou lei e art.
134, lll: administracao de bens de terceiros); ou (c) “pessoal” (art. 131: aquisi-
¢ao, sucessao, bens, art. 133, I: integralmente e art. 135: infracéo de lei, etc.).

Das diferentes formas de responsabilizagao previstas no CTN, as hipoteses
mais recorrentes sao aquelas previstas nos arts. 124, que trata da respon-
sabilidade solidaria, e 1282, que define a responsabilidade de terceiros ex-
clusiva ou supletiva.

Além das espécies de responsabilidade tributaria previstas na legislacdo
e acima mencionadas, Maria Rita Ferragut (2013, p. 64)% cita também a
responsabilidade por substituicao, que decorre do §72 do art. 150* da

' Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:
| — as pessoas que tenham interesse comum na situacao que constitua o fato gerador da
obrigacao principal;
Il — as pessoas expressamente designadas por lei.
Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.

2 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso
a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao.

3 “Consideramos que a classificagdo mais acertada para as normas de responsabilidade tributaria
€ a que divide em (i) substituicdo; (i) solidariedade; (iii) sucessao; (iv) responsabilidade de
terceiros; e (v) responsabilidade por infragoes”. (FERRAGUT. 2013. Pg. 64).

4 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios:
(-]
§7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributaria a condigao de responsavel
pelo pagamento de imposto ou contribuicao, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormen-
te, assegurada a imediata e preferencial restituicao da quantia paga, caso nao se realize o
fato gerador presumido.
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Constituicao. Essa modalidade, embora nao conste expressamente no
CTN, encontra seu fundamento de validade infraconstitucional no art. 128
desse Cdédigo (2013, p. 69).

Dentro dessa espécie de sujeicao passiva por substituicdo, a autora apre-
senta trés maneiras distintas para a sua ocorréncia, sendo elas: para tras,
convencional e para frente. Acerca da substituicdo convencional, merece
destaque o seguinte ensinamento:
Ja a segunda hipdtese é a convencional, e diz respeito a
substituicao assim que ocorrido o fato juridico, como no
exemplo do tomador do servigo pelo recolhimento do ISS retido
do prestador, ou do “recolhimento de IRRF pela fonte pagadora
no envio de certos pagamentos ao exterior. AQui também nao
ha postergacdo, mas substituicao (pré-juridica) do sujeito de-
vedor” (FERRAGUT, 2013, p. 64). (Grifei.)

Assim, pode-se dizer que, na hipétese de retencao de imposto pela fonte paga-
dora, ocorreria a responsabilidade na modalidade substituicao convencional, uma
vez que a repercussao juridica se da pela incidéncia de uma norma que permite
ao sujeito passivo o abatimento do valor que ele deveria pagar a terceiro.

Nessa mesma fileira, Geraldo Ataliba também considerava a substituicao tributaria
como uma modalidade de responsabilidade, ensinando, em termos gerais, que:

Quando acontecer de 0 mandamento da norma tributaria dizer
“pague” para outra pessoa, que nao seja aquela (contribuinte
ou sujeito passivo de direito), entdo nds temos sujeicdo passiva
indireta, e esta sera sempre um substituto, genericamente falando.
Depois poderemos classificar os substitutos, reconhecer as diversas
espécies, mas, genericamente, é substituto aquele que nao seja
destinatario legal tributario, ou seja, que nao esta no aspecto
pessoal da hipétese de incidéncia (HECTOR apud. BECHO, 2014,
p. 69). (Grifei.)

Nesta linha interpretativa proposta por Geraldo Ataliba, Renato Lopes Becho
(2014, p. 69-70) bem afirmou que, a responsabilidade tributaria de terceiros
seria, portanto, uma ocorréncia prépria do Direito Tributario, “decorrente da

vontade do legislador em colocar outra pessoa no polo passivo da relacao
juridica-tributaria que nao o contribuinte”.

De tal modo, com base nessa interpretacao, é possivel conceituar a respon-
sabilidade tributaria das instituicoes financeiras, como decorrente de impo-
sicdo legal e do tipo substituicdo convencional como uma modalidade de
responsabilidade tributaria de terceiros, embora distinta de outras formas de
substituicao previstas na legislacao.
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Cumpre lembrar que contribuinte é a pessoa que diretamente pratica o ato
ou fato definidos pela norma legal impositiva tributaria como suficientes para
a constituicao da obrigacao tributaria. Por outro lado, responsavel é aquele
que, embora nao tendo praticado diretamente aquele ato ou fato, encontra-
-se ligado a eles por razdes de fato e/ou de direito. Assim, contribuinte e res-
ponsavel tributario ndo se confundem. Em outras palavras, contribuinte ou
sujeito passivo é quem deve pagar o tributo, e responsavel tributario, embora
nao seja o contribuinte, é o intermediario que, em certos casos, definidos por
lei, tem a responsabilidade de recolher o tributo.

Seguindo por esse mesmo raciocinio, também néao havera como se confun-
dir a divida com a responsabilidade por ela. O crédito resultante da obriga-
cao tributaria serd um soé; duas poderdo ser as pessoas das quais o Fisco
podera exigir o respectivo pagamento — o contribuinte, devedor principal, e
o responsavel tributario, que responde pela divida sem ter dado causa a ela.

Neste artigo, nos concentraremos nas formas e efeitos da responsabilidade tribu-
taria das instituicoes financeiras, nas operagdes ocorridas sob sua administragao.

3. A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DAS INSTITUIGOES
FINANCEIRAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Inicialmente, cumpre definir o que deve ser entendido pelo termo “instituicéo
financeira”. A Lei n? 4.595/1964, que trata sobre a Politica e as Instituicoes
Monetarias, Bancarias e Crediticias, e cria 0 Conselho Monetario Nacional (CMN),
cujo art. 17 adota um conceito amplo pela “atividade principal ou acesséria
a coleta, intermediacdo ou aplicagdo de recursos financeiros préprios ou de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custéddia de valor de propriedade
de terceiros”. Posteriormente, em linha com a legislacdo anterior, a Lei n®
7.492/1986°, que define os crimes contra o sistema financeiro nacional, definiu o

5 “Art. 12 Considera-se instituicdo financeira, para efeito desta lei, a pessoa juridica de Direito
Publico ou Privado, que tenha como atividade principal ou acessoéria, cumulativamente ou
nao, a captacao, intermediacao ou aplicacao de recursos financeiros (Vetado) de terceiros,
em moeda nacional ou estrangeira, ou a custédia, emissao, distribuigdo, negociagao,
intermediagao ou administragao de valores mobilirios.

Paragrafo Unico. Equipara-se a instituicao financeira:

| — a pessoa juridica que capte ou administre seguros, cambio, consorcio, capitalizagao ou
qualquer tipo de poupanca, ou recursos de terceiros;

Il — a pessoa natural que exerca quaisquer das atividades referidas neste artigo, ainda que
de forma eventual.”
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termo “instituicao financeira” como a pessoa juridica que tenha como atividade
principal ou acessoria, cumulativamente ou nao, a captagao, intermediagcéo ou
aplicacéo de recursos financeiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira;
ou a custédia, emissao, distribuicao, negociacao, intermediacao ou administracao
de valores mobiliarios. E ainda, como equiparadas a pessoa juridica que capte
ou administre seguros, cambio, consorcio, capitalizagdo ou qualquer tipo de
poupanca, ou recursos de terceiros; e a pessoa natural que exerca quaisquer das
atividades referidas neste artigo, ainda que de forma eventual.

No sistema tributario brasileiro atual, considerando a proximidade do capital
com a ocorréncia do fato gerador tributario, ha delegacao de responsabilidade
para as instituicoes financeiras notadamente em relacéo a dois tributos, o Im-
posto sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos ou
Valores Mobiliarios (IOF) e o Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF).

No que se refere ao IOF, o Decreto n2 6.306, publicado em 14 de dezembro
de 2007 estabeleceu a responsabilidade tributaria das instituigoes financeiras
da seguinte forma:
Art. 52 Sao responsaveis pela cobranga do IOF e pelo seu
recolhimento ao Tesouro Nacional:

| — “as instituicbes financeiras que efetuarem operacées de
crédito” (Decreto-lei n® 1.783, de 1980, art. 39, inc. I);

Il - as empresas de factoring adquirentes do direito creditério,
nas hipoteses da alinea “b” do inciso | do art. 22 (Lei n? 9.532,
de 1997, art. 58, §19);

Ill — a pessoa juridica que conceder o crédito, nas operagdes de
crédito correspondentes a mutuo de recursos financeiros (Lei
n® 9.779, de 1999, art. 13, §29).

Art. 13. “Sédo responséaveis pela cobranga do IOF e pelo seu
recolhimento ao Tesouro Nacional as instituicbes autorizadas a
operar em cémbio” (Lei n° 8.894, de 1994, art. 62, paragrafo Unico).
(Grifo nosso.)

Portanto, tanto na hipétese de operacoes de crédito, quanto nas operagoes
de cambio, as instituicdes financeiras sdo responsaveis, nos termos da le-
gislacao acima transcrita, tanto por realizar a cobranga, quanto por efetuar o
recolhimento do IOF ao Tesouro Nacional.

Para fins de IRRF, o Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n 3.000/1999
— RIR/99), que disciplina a tributagao, fiscalizacao, arrecadacao e administra-
cao deste imposto, estabelece a responsabilidade tributaria das instituicoes
financeiras principalmente nos seguintes casos: i) rendimentos e ganhos au-
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feridos nos mercados financeiros e de capitais; ii) rendimentos decorrentes de
decisoOes judiciais; € iii) determinadas tipos de remessas para o exterior.

Como regra geral, nos termos do art. 733 do RIR/1999, verifica-se que as insti-

tuicoes ou entidades que facam o pagamento ou crédito dos rendimentos ao

beneficiario final, serdo responsaveis pelo pagamento do Imposto de Renda:
Art. 733. E responsavel pela retencdo do imposto (Decreto-lei

n® 2.394, de 21 de dezembro de 1987, art. 62, e Lei n2 8.981, de
1995, art. 65, §89):

| — a pessoa juridica que efetuar o pagamento dos rendimentos;

Il — a pessoa juridica que receber os recursos do cedente, nas
operagoes de transferéncia de dividas; e

Il - as bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e
assemelhadas, bem como outras entidades autorizadas pela
legislacao que, embora nao sejam fonte pagadora original, fagam
0 pagamento ou crédito dos rendimentos ao beneficiario final.

Paragrafo Unico. As pessoas juridicas que retiverem o imposto
de que trata este Subtitulo deverdo (Decreto-lei n® 2.394, de
1987, art. 62, paragrafo Unico):

| — fornecer aos beneficiarios comprovante dos rendimentos
pagos e do imposto retido na fonte; e

Il - prestar as informacdes previstas neste decreto. (Grifo nosso.)

No mesmo sentido, havera responsabilidade de reter o Imposto de Renda
sobre os rendimentos provenientes dos Fundos de Investimento pelos
administradores dos fundos®, que em sua maioria sao instituicdes finan-
ceiras. Confira-se o art. 740 do RIR/1999:

Art. 740. O imposto de que trata este capitulo serd retido pelo
administrador do fundo de investimento na data da ocorréncia
do fato gerador, e recolhido até o terceiro dia Util da semana
subsequente (Lei n? 9.532, de 1997, art. 32) (Grifo nosso.)

Pois bem, com fulcro na legislagdo do Imposto de Renda, a Secretaria da
Receita Federal do Brasil (RFB) editou a Instrucdo Normativa RFB 1.585, de
2015, que disciplina a cobranca e o recolhimento do imposto sobre a renda
incidente sobre os rendimentos e ganhos auferidos nos mercados financeiros
e de capitais, por investidores residentes ou domiciliados no pais e no exterior.

6 Nos termos da Instrugao CVM 155/2014:
“Art. 22 Para os efeitos desta Instrucao, entende-se por:
| — administrador (do fundo): pessoa juridica autorizada pela CVM para o exercicio profissio-
nal de administragao de carteiras de valores mobiliarios e responsavel pela administragédo
do fundo;”

21 2 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Ill SEMINARIO CARF



Como se vera adiante, a responsabilidade das instituicoes financeiras e
equiparadas foi ampliada consideravelmente e abarca quase todos os tipos de
investimentos, seja em renda fixa, fundos de investimentos ou em agdes outros
valores mobiliarios.

Em se tratando da tributacdo das aplicagbes em fundos de investimento
de residentes ou domiciliados no pais, no caso das aplicacbes em fundos
de investimento regidos por norma geral, o art. 177 da IN determina que é
responsavel pela retencéo e pelo recolhimento do imposto: i) o administrador
do fundo de investimento; ou ii) a instituicAo que intermediar recursos por
conta e ordem de seus respectivos clientes, para aplicacoes em fundos
de investimento administrados por outra instituicdo, na forma prevista em
normas expedidas pelo CMN ou pela Comissao de Valores Mobiliarios
(CVM). Neste ultimo caso, a instituicdo intermediadora de recursos devera
assumir outras responsabilidades e obrigacbes acessorias perante a
instituicdo administradora do fundo de investimento e a RFB. No caso das
aplicagoes em fundos de investimento regidos por norma prépria, vale
destacar o caso dos fundos de investimento em acdes. De acordo com o art.

7 “Art. 17. E responsavel pela retengao e pelo recolhimento do imposto:
| — 0 administrador do fundo de investimento;
Il - a instituicdo que intermediar recursos por conta e ordem de seus respectivos clientes,
para aplicacées em fundos de investimento administrados por outra instituicao, na forma
prevista em normas expedidas pelo Conselho Monetéario Nacional (CMN) ou pela CVM
(Redacao dada pelo(a) Instrucao Normativa RFB 1.637, de 9 de maio de 2016).
§12 Para efeitos do disposto no inciso Il do caput, a instituicao intermediadora de recursos devera:
| — ser, também, responsavel pela retengao e pelo recolhimento dos demais impostos e
contribuicdes incidentes sobre as aplicacdes que intermediar;
Il — manter sistema de registro e controle, em meio magnético, que permita a identificagao
de cada cliente e dos elementos necessarios a apuragao dos impostos e contribuigdes por
ele devidos;
Il - fornecer a instituicdo administradora do fundo de investimento, individualizado por
cédigo de cliente, o valor das aplicagoes e resgates, bem como o valor dos impostos e
contribuicdes retidos;
IV — prestar a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) todas as informacoes decorren-
tes da responsabilidade prevista neste artigo.

[
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218, o administrador do fundo também fica responsavel pela retencéo e pelo
recolhimento do imposto sobre a renda incidente sobre as quantias que lhes
forem atribuidas a titulo de dividendos; juros sobre capital préprio; reembolso
de proventos decorrentes do empréstimo de valores mobiliarios; ou outros
rendimentos advindos de ativos financeiros que integrem sua carteira.

Outro exemplo de ampliacao de atribuicao de responsabilidade pode ser
encontrado no art. 25 da referida IN® que trata dos Fundos de Investimento
em indice de Mercado — Fundos de indice de Acoes. Quando da integraliza-
cao de cotas por meio da entrega de acoes, fica o administrador do fundo
gue receber as agdes a serem integralizadas, responsavel pela cobranga e
recolhimento do imposto sobre a renda incidente sobre o ganho de capital.

8 Art. 21. O administrador de fundo ou clube de investimento que destinar diretamente aos
cotistas as quantias que Ihes forem atribuidas a titulo de dividendos, juros sobre capital
proprio, reembolso de proventos decorrentes do empréstimo de valores mobiliarios,
ou outros rendimentos advindos de ativos financeiros que integrem sua carteira, fica
responsavel pela retengdo e pelo recolhimento do imposto sobre a renda:
| — como resgate de cotas, no caso de fundo constituido sob a forma de condominio
aberto; ou
Il - como amortizagdo de cotas, no caso de fundo constituido sob a forma de condominio
fechado.

Paragrafo Unico. O disposto no caput aplica-se, também, a qualquer fundo de investimento
que tenha acdes em sua carteira.

9 Art. 25. Na integralizacao de cotas por meio da entrega de agoes, fica o administrador
do fundo que receber as acdes a serem integralizadas responsavel pela cobranga e
recolhimento do imposto sobre a renda incidente sobre o ganho de capital, conforme
disposto no art. 42, a aliquota de 15% (quinze por cento), devendo recolhé-lo até o 32
(terceiro) dia util subsequente ao decéndio de ocorréncia dos fatos geradores.
§12 O ganho de capital sera a diferenca positiva entre o prego de fechamento de mercado
das referidas acgoes utilizadas para integralizacao das cotas e seus respectivos custos de
aquisicao apurados na forma prevista no art. 58, aplicando-se o limite de isencao, no valor
de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), previsto no inciso | do art. 22 da Lei n® 9.250, de 26 de
dezembro de 1995.
§22 Na integralizagéo de cotas realizadas pelas pessoas juridicas tributadas com base no
lucro real, presumido ou arbitrado, exceto pelas instituicdes referidas no inciso | do art. 71,
aplica-se a retencao do Imposto de Renda na Fonte, a aliquota de 0,005% (cinco milésimos
por cento), prevista na alinea “a” do inciso | do §32 do art. 63, bem como o disposto no §6°
deste mesmo artigo.
§32 Cabe ao investidor disponibilizar previamente ao responsavel tributario os recursos
necessarios para o recolhimento do imposto sobre a renda de que trata o §2°.
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Ainda, nos casos dos Fundos de indice de Renda Fixa, o art. 30 da IN
dispbe que sao responsaveis pelo recolhimento do imposto sobre a renda
devido: i) na alienagdo de cotas em mercado secundario, a instituicao ou
entidade que faca o pagamento dos rendimentos ou ganhos ao beneficiario
final, ainda que néo seja a fonte pagadora original; e ii) no resgate de cotas
e na distribuicdo de qualquer valor, o administrador do fundo. Destaque-se
que o responsavel tributario devera calcular o montante do imposto devido
sobre o ganho de capital apurado.

0 Art. 30. Sao responsaveis pelo recolhimento do imposto sobre a renda devido:
| — na alienacao de cotas em mercado secundario, a instituicdo ou entidade que faga o
pagamento dos rendimentos ou ganhos ao beneficiario final, ainda que nao seja a fonte
pagadora original; e
Il - no resgate de cotas e na distribuicao de qualquer valor, o0 administrador do fundo.
§12 A Bolsa de Valores ou a entidade de balcao organizado, na qual as cotas do Fundo
de indice de Renda Fixa sejam negociadas, devera enviar a instituicdo ou entidade a que
se refere o inciso | do caput as informacdes sobre o custo de aquisicao dos ativos para
a apuragao da base de célculo do imposto sobre a renda devido pelo investidor, caso a
aquisicao do ativo tenha sido realizada por intermédio dessa instituicdo ou entidade e ela nao
disponha das referidas informagoes.
§22 Nos casos em que a alienagao das cotas seja realizada por intermédio de instituicao ou
entidade diferente da que foi utilizada para aquisicao do ativo, o investidor podera autorizar,
expressamente, a Bolsa de Valores ou a entidade de balcao organizado, na qual as cotas do
Fundo de indice de Renda Fixa sejam negociadas, a enviar as informacoes sobre o custo de
aquisicao dos ativos para apuracao da base de calculo do imposto devido pelo investidor aos
responsaveis tributarios referidos no caput.
§32 Nas negociagdes de cotas no mercado secundario que nao tenham sido realizadas
em Bolsa de Valores ou em balcédo organizado, ou no resgate de cotas, cabera ao
investidor fornecer aos responsaveis tributarios referidos no caput a data de realizagao
do negdcio, a quantidade e o custo dos ativos negociados e outras informagoes que se
facam necessarias para apuragao da base de célculo do imposto sobre a renda devido,
cuja comprovagao sera feita por meio de nota de corretagem de aquisicao, de boletim de
subscricao, de instrumento de compra, venda ou doacao, de declaracao do imposto sobre
a renda do investidor ou de declaracéo do custo médio de aquisicdo, conforme modelo
constante do Anexo I.
§49 A falta da autorizacdo de que trata o §22 ou a falta de comprovacao do custo de
aquisicao ou do valor da aplicacao financeira a que se refere o §32 implicam considerar o
custo de aquisicao ou o valor da aplicagéo financeira igual a 0 (zero), para fins de cOmputo
da base de célculo do imposto sobre a renda devido.
§52 O investidor fica responsavel pela veracidade, integridade e completude das
informagoes prestadas.
§62 O recolhimento do imposto sobre a renda devera ser efetuado até o 32 (terceiro) dia Util
subsequente ao decéndio de ocorréncia dos fatos geradores.
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Ja para Fundos de Investimento em Participacées (FIP), dos Fundos de In-
vestimento em Cotas de Fundo de Investimento em Participacdes (FIF-FIP)
e dos Fundos de Investimento em Empresas Emergentes (FIEE), e Fundos
de Investimento em Participacbes em Infraestrutura (FIP-IE) e dos Fundos
de Investimento em Participacao na Produgao Econdmica Intensiva em Pes-
quisa (FIP-PD&l), os arts. 32" e 33'2 da IN determinam que, ressalvada a
responsabilidade do préprio contribuinte pelo pagamento do imposto sobre
0s ganhos auferidos na alienacao de cotas de fundos de investimento, a
instituicdo administradora do fundo fica responsavel pela retencéo e pelo
recolhimento do imposto.

" Art. 32. Os rendimentos auferidos no resgate de cotas de FIP, FIF-FIP e FIEE, inclusive
quando decorrentes da liquidacao do fundo, ficam sujeitos ao imposto sobre a renda na
fonte a aliquota de 15% (quinze por cento) incidente sobre a diferenga positiva entre o valor
de resgate e o custo de aquisicao das cotas.

§12 Os ganhos auferidos na alienagao de cotas de fundos de investimento de que trata o
caput serao tributados a aliquota de 15% (quinze por cento):

| — como ganho liquido, quando auferidos:

a) por pessoa fisica em operagdes realizadas em bolsa; e

b) por pessoa juridica em operacdes realizadas dentro ou fora de bolsa.

Il - de acordo com as regras aplicaveis aos ganhos de capital na alienagao de bens ou
direitos de qualquer natureza, quando auferidos por pessoa fisica em operagoes realizadas
fora de bolsa.

[]

§62 Ressalvada a responsabilidade do proprio contribuinte pelo pagamento do imposto de
que trata o §12, a instituicdo administradora do fundo fica responsavel pela retengao e pelo
recolhimento do imposto até o 39 (terceiro) dia Util subsequente ao decéndio de ocorréncia
dos fatos geradores.

2 Art. 33. Os rendimentos auferidos no resgate de cotas de FIP-IE e de FIP-PD&, inclusive
guando decorrentes da liquidagao do fundo, ficam sujeitos a incidéncia do imposto sobre a
renda na fonte a aliquota de 15% (quinze por cento) sobre a diferenga positiva entre o valor
de resgate e o custo de aquisicao das cotas.

§12 Os ganhos auferidos na alienagao de cotas de fundos de investimento de que trata o
caput serao tributados:

| — a aliquota 0 (zero), quando auferidos por pessoa fisica em operagoes realizadas em
bolsa ou fora de bolsa; e

Il - como ganho liquido, a aliquota de 15% (quinze por cento), quando auferidos por
pessoa juridica em operagodes realizadas dentro ou fora de bolsa.

[-]

§62 Ressalvada a responsabilidade do proprio contribuinte pelo pagamento do imposto de
que trata o §12, a instituicdo administradora do fundo fica responsavel pela retengao e pelo
recolhimento do imposto até o 39 (terceiro) dia Util subsequente ao decéndio de ocorréncia
dos fatos geradores.

[-]

§82 Nao se aplica as alienagdes de cotas a que se refere o inciso | do §12 a retengao

de imposto sobre a renda na fonte a que se referem os arts. 63 e 65 (Incluido(a) pelo(a)
Instrucao Normativa RFB n2 1637, de 9 de maio de 2016).
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Tratamento diferenciado é dado aos Fundos de Investimento Imobiliario (FII).
Com base nos arts. 36" e 39'* da mesma IN, ressalvada a responsabilidade da
fonte pagadora pela retencao do imposto sobre os rendimentos e ganhos liqui-
dos auferidos pelas carteiras dos fundos de investimento imobiliario, em aplica-
¢oes financeiras de renda fixa ou de renda variavel, a instituicao administradora
do fundo de investimento imobiliario também é responsavel pelo cumprimento
das demais obrigacdes tributarias, inclusive acessérias, do fundo. Essa atribui-
¢cao ampliada de responsabilidade, inclusive quanto ao cumprimento das de-
mais obrigacoes tributarias ja estava prevista no art. 755> do RIR/1999.
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Art. 36. Os rendimentos e ganhos liquidos auferidos pelas carteiras dos fundos de
investimento imobiliario, em aplicacdes financeiras de renda fixa ou de renda variavel,
sujeitam-se a incidéncia do imposto sobre a renda na fonte de acordo com as mesmas
normas previstas para as aplicagoes financeiras das pessoas juridicas.

§12 Nao estao sujeitas a incidéncia do imposto sobre a renda na fonte prevista no caput as
aplicagoes efetuadas pelos fundos de investimento imobiliario nos ativos de que tratam o
art. 40 e o inciso Il do art. 55.

§2° O imposto de que trata o caput podera ser compensado com o retido na fonte pelo
fundo de investimento imobiliario, por ocasiao da distribuicdo de rendimentos e ganhos de
capital.

§32 A compensagao de que trata o §2° sera efetuada proporcionalmente a participagao do
cotista pessoa juridica ou pessoa fisica nao sujeita a isencao prevista no art. 40.

§4° A parcela do imposto nao compensada, relativa a pessoa fisica sujeita a isengao nos
termos do art. 40, sera considerada exclusiva de fonte.

§5° A verificagdo da participagao do cotista no fundo de investimento imobiliario, para fins
da compensacao prevista no §32, sera realizada no Ultimo dia de cada semestre ou na data
da declaracao de distribuicao dos rendimentos pelo fundo, conforme previsto no caput do
art. 35, o que ocorrer primeiro.

Art. 39. Ressalvada a responsabilidade da fonte pagadora pela retencédo do imposto
sobre os rendimentos de que trata o art. 36, fica a instituicao administradora do fundo de
investimento imobiliario responsavel pelo cumprimento das demais obrigacoes tributarias,
inclusive acessorias, do fundo.

Art. 755. Ressalvada a responsabilidade da fonte pagadora pela retencao do imposto
sobre os rendimentos de que trata o art. 752, a instituicao administradora do fundo
de investimento imobiliario é responsavel pelo cumprimento das demais obrigagoes
tributérias, inclusive acessorias, do fundo (Lei n? 9.779, de 1999, art. 40).
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Finalmente, consta como disposicao geral, nos termos do art. 42'¢, que na
integralizacao de cotas de fundos ou clubes de investimento por meio da
entrega de ativos financeiros, o administrador que receber os ativos a se-
rem integralizados é o responsavel pela cobranca do imposto sobre a renda
devido sobre o ganho de capital para cada ativo utilizado na integralizacao
e pelo recolhimento do imposto no prazo legal. Ha ainda previsdo de que
o investidor devera disponibilizar previamente ao responsavel tributario os
recursos necessarios para o recolhimento do imposto sobre a renda devido,
nos termos deste artigo e do IOF, quando aplicavel.

Portanto, as instituicoes financeiras, enquanto administradoras de fundos de
investimentos, sdo responsaveis nao apenas pela retencao e pelo recolhi-
mento do Imposto de Renda, mas também, em alguns casos, pela apuragao
do ganho de capital e pelo cumprimento de obrigagbes acessorias.

6 Art. 42. Na integralizagdo de cotas de fundos ou clubes de investimento por meio
da entrega de ativos financeiros, fica 0 administrador que receber os ativos a serem
integralizados responsavel pela cobranga do imposto sobre a renda devido sobre o ganho
de capital para cada ativo utilizado na integralizagdo e pelo recolhimento até o 32 (terceiro)
dia util subsequente ao decéndio de ocorréncia dos fatos geradores, utilizando-se o
Codigo de Receita 5029.
§12 Em relacdo aos ativos financeiros sujeitos a retencao do imposto sobre a renda na
fonte, a responsabilidade pelo recolhimento do imposto sera da instituicdo ou entidade que
fizer o pagamento ao beneficiario final, ainda que nao seja a fonte pagadora inicial.
§29 Cabe ao investidor que integralizar cotas de fundos e clubes de investimento com
ativos financeiros a responsabilidade de comprovar o custo de aquisicao dos ativos, bem
como o valor de mercado pelo qual serd realizada a integralizagao.
§32 Cabe ao investidor disponibilizar previamente ao responsavel tributario os recursos
necessarios para o recolhimento do imposto sobre a renda devido, nos termos deste artigo
e do IOF, quando aplicavel.
§42 A comprovagao de que dispde o §22 sera feita por meio da disponibilizagao ao
responsavel tributario de nota de corretagem de aquisicéo, de boletim de subscricao, de
instrumento de compra, venda ou doacao, de declaracdo do imposto sobre a renda do
investidor, ou de declaragéo do custo médio de aquisicdo, conforme modelo constante do
Anexo Il.
§52 O investidor fica responsavel pela veracidade, integridade e completude das
informacoes prestadas e constantes dos documentos mencionados no §49.
§62 O custo de aquisicao ou o valor da aplicagao financeira ndo comprovado sera
considerado igual a 0 (zero), para fins de coOmputo da base de célculo do imposto sobre a
renda devido sobre o ganho de capital.
§79 E vedada a integralizagéo de cotas de fundos ou de clubes de investimento por meio
da entrega de ativos financeiros que nao estejam registrados ou escriturados em sistema
de registro ou depositados em depositario central autorizado pelo Bacen ou pela CVM.
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4. JURISPRUDENCIA ATUAL: ANALISE DE CASOS ENVOLVENDO
A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE INSTITUIGOES
FINANCEIRAS E EQUIPARADAS

4.1. Casos envolvendo Fundos de Investimento Imobiliario — FlI

No primeiro caso ora analisado (Acordao n2 1301-00.994, publicado em
09/04/2013), a 12 Turma Ordinaria da 32 Camara do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (CARF) manteve a autuacdo contra a Instituicao
Financeira administradora de um Fundo de Investimento Imobiliario, com
fundamento no art. 4¢ da Lei n? 9.779/99 c/c o art. 124, inciso Il, do CTN.
Confira-se a ementa:

Ementa: FUNDO DE INVESTIMENTO IMOBILIARIO. TRIBUTAGCAO.
EXCEPCIONALIDADE. Constatado que o empreendimento
imobiliario é integralmente explorado (100% do negécio) por
quotista Unico (100% das cotas) do Fundo de Investimento
Imobiliario, revelam-se presentes as circunstancias autorizadoras
da aplicacéo do disposto no art. 22 da Lei n2 9.779/99, ou seja,
o referido Fundo sujeita-se a tributacdo aplicavel as pessoas
juridicas. DESPESAS COM TRIBUTOS (PIS E Cofins) DEDUCAO.
Tendo, no mesmo procedimento, formalizado exigéncias de
PIS e Cofins, tributos cuja dedutibilidade ndo é vedada pela
lei tributaria, a autoridade langadora, por dever de oficio, deve
deduzir o respectivo valor para fins de determinacao do lucro
real e da base de célculo da CSLL. FUNDO DE INVESTIMENTO
IMOBILIARIO. OBRIGACOES TRIBUTARIAS. CUMPRIMENTO
RESPONSABILIDADE. Nos termos do art. 42 da Lei n® 9.779/99,
ressalvada a responsabilidade das fontes pagadoras pelas
retencoes do imposto sobre os rendimentos submetidos a
incidéncia tributaria nas hipoteses previstas na legislacdo de
regéncia, “a responsabilidade tributaria pelo cumprimento das
demais obrigag6es tributarias (principais e acessodrias), inclusive as
decorrentes do disposto no art. 22 do referido diploma legal, é da
instituicdo administradora do Fundo de Investimento Imobiliario”.
(Grifos nosso.)

O pano de fundo deste julgamento foi a autuacao do Fundo de Investimento
Imobiliario Peninsula, administrado pelo Banco Ourinvest S/A, em razao de ter
sido constatadaaexploracaointegraldofundo porumunico cotista, 0 que daria
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ensejoaaplicagdodoart.22dalein®9.779/99 ", sujeitando ofundo atributagao
aplicavel as pessoas juridicas no que se refere ao IRPJ, CSLL, PIS e Cofins.

No curso do processo administrativo, a fiscalizagao lavrou Termo de Sujei-
cao Passiva Solidaria, contra o Banco Ourinvest S/A, com fundamento na
responsabilidade tributaria solidaria prevista no art. 124 do CTN e no art.
42 da Lei n? 9.779/99 '8, Apds o recebimento do Termo, o Banco Ourinvest
apresentou impugnacao, alegando, em suma, que:

1. O art. 124 do CTN néao é aplicavel ao presente caso, pois “o
Banco Ourinvest S/A néo é, juntamente com a empresa autuada,
contribuinte das obrigagdes tributarias constantes do auto de
infracdo. O Unico contribuinte das obrigacdes tributarias é a
autuada, que foi quem obteve as receitas”.

1.1. “O Banco Ourinvest S/A nao é contribuinte dos tributos, é
um simples terceiro na relagdo tributéria, ao qual, tendo em vista
a sua condicao de administrador da contribuinte, a lei atribuiu
responsabilidade solidaria. E o responsavel pelo cumprimento
das obrigacdes da contribuinte, como resulta do art. 49, da Lei
n29.779/99.”

1.2. “Trata-se da responsabilidade de terceiro, prevista no
art. 134, do CTN, que difere da figura da solidariedade”, ja
que naguela ha sempre subsidiariedade da obrigagcdo do
responsavel em face da obrigacdo do devedor principal,
subsidiariedade essa consistente no beneficio de ordem.

1.3. A solidariedade prevista no art. 124, do CTN, s6 pode existir entre
contribuintes e ndo depende do beneficio de ordem, pelo que jamais
podera existir nas relagdes entre contribuinte e terceiro responsavel.

1.4.“0O Banco Ourinvest S/A nao € devedor solidario das obrigacoes
tributarias da contribuinte, sendo, nos termos do art. 42, da Lei n2
9.779/99, um terceiro responsavel pelas obrigagdes tributarias da
contribuinte, responsabilidade essa que é sempre subsidiaria.”

1.5. “Nao sendo o BANCO OURINVEST S/A devedor solidario, mas
responsavel, ndo cabe imputar-lhe sujeicao passiva.” (Grifo nosso.)

7 Art. 22 Sujeita-se a tributacéo aplicavel as pessoas juridicas, o Fundo de Investimento
Imobilidrio de que trata a Lei n2 8.668, de 1993, que aplicar recursos em empreendimento
imobiliario que tenha como incorporador, construtor ou sécio, quotista que possua,
isoladamente ou em conjunto com pessoa a ele ligada, mais de 25% das cotas do fundo.

8 Art. 42 Ressalvada a responsabilidade da fonte pagadora pela reten¢éo do imposto sobre
os rendimentos de que trata o art. 16 da Lei n? 8.668, de 1993, com a redacao dada por
esta lei, fica a instituicdo administradora do Fundo de Investimento Imobiliario responsavel
pelo cumprimento das demais obrigagdes tributarias, inclusive acessorias, do fundo.
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Apés analisar o feito fiscal, a 102 Turma da Delegacia da Receita Fede-
ral de Julgamento de Sao Paulo, decidiu pela procedéncia dos lanca-
mentos e pela atribuicdo da responsabilidade solidaria ao banco pelos
créditos tributarios do Fundo por ele administrado. Inconformado com
esta decisdo, o Banco Ourinvest S/A apresentou diversos argumentos
de defesa, cumprindo-nos transcrever os seguintes:

— nos termos do art. 42 da Lei n2 9.779/99, o administrador do
Fundo é responsavel pelo cumprimento das obrigagbes do
Fundo, e ndo devedor solidario das suas eventuais obrigagoes,
donde resulta que tal dispositivo ndo autoriza a aplicagdo do art.
124 do Cédigo Tributario Nacional (CTN);

— no caso, trata-se da figura da responsabilidade de terceiro, a
qual é sempre subsidiaria;

— 0 instituto da solidariedade previsto no art. 124 do CTN se
aplica apenas entre sujeitos que podem qualificar-se como
contribuintes, o que efetivamente nao ocorre entre o Fundo e ele;

— no caso, o Unico contribuinte das supostas obrigacoes
tributarias é o Fundo, que foi quem obteve a renda que, no caso
de ser passivel a sua sujeicao a tributagao das pessoas juridicas
pretendida no auto de infragao, seria tributavel pelo IRPJ e pela
CSLL;

- relativamente ao argumento da decisao recorrida de que o art.
135, inciso Ill, do CTN, também seria aplicavel, tal entendimento
ndo pode prevalecer, seja porque é vedado a autoridade
julgadora pautar sua decisdo em fundamento distinto do utilizado
na autuacao, seja porque ndo houve qualquer atuacao irregular
por parte dele (administrador do Fundo) [...] (Grifo nosso.)

No voto vencido'®, proferido pelo Conselheiro Wilson Fernandes Guimaraes,
restou consignado que a natureza da responsabilidade imputada ao Banco
Ourinvest S/A, seria a de carater exclusivo, e ndo a de carater solidario, como
apontado pela Fiscalizacdo. Confira-se:

Diante de tais consideragcbes, tenho que a responsabilidade
prevista pelo art. 42 da Lei n® 9.779/99 estd em consonancia
com o disposto no art. 128 do CTN, que autoriza a lei a atribuir,
de modo expresso, a responsabilidade pelo crédito tributario a

% Voto vencido em parte, mas nao em relagao a discussao principal sobre o alcance e
natureza da responsabilidade do administrador do Fundo. Vencidos os conselheiros Wilson
Fernandes
Guimaraes e Paulo Jakson da Silva Lucas, que negavam a dedutibilidade do PIS e Cofins,
e o conselheiro Alberto Pinto Souza Junior, que dava provimento integral ao recurso.
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terceira pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo,
excluindo-a daquele que tem relacédo direta com o referido fato.

Nessa linha, creio que, no caso vertente, descabe falar em
responsabilidade solidaria nos termos do art. 124 do CTN. A meu
ver, a disposicao contida no art. 42 da Lei n2 9.779/99 revela aquilo
que a doutrina denomina “responsabilidade por substituigcéo, isto
é, a lei, atribuindo a responsabilidade tributaria a uma terceira
pessoa (a instituicao administradora do Fundo de Investimento
Imobiliario), exclui-a do envolvido diretamente com o fato gerador
da obrigacao tributaria correspondente (o Fundo de Investimento
Imobiliario)”. (Grifo nosso.)
Assim, restou definido que a instituicAo administradora do fundo de
investimento imobiliario (Banco Ourinvest S.A.) seria, nos termos do art. 42 da
Lei n2 9.779/99, a responsavel exclusivamente pelo cumprimento de todas
as obrigagoes tributérias, principais e acessorias, do fundo, com excegao da
responsabilidade das fontes pagadoras pelas retencoes do imposto sobre
os rendimentos submetidos a incidéncia tributaria nas hipoteses previstas
na legislagao de regéncia.

Em um segundo julgamento do CARF (Acérdao n2 1402-002.320 de 04 de
outubro de 2016) também envolvendo o Fundo de Investimento Peninsula e
o Banco Ourinvest, a 22 Turma Ordinaria da 42 Camara conclui que restou
configurada a responsabilidade solidaria do Banco pela inteligéncia do art.
124, 1l do CTN e do art. 42 da Lei n? 9.779/99. Veja-se a ementa:

Ementa: SOCIO DE EMPREENDIMENTO IMOBILIARIO. NEGO-

GIO JURIDICO INTRAGRUPO. SUJEICAO A TRIBUTAGAO DAS
PESSOAS JURIDICAS. ART. 22 DA LEI N© 9.779/99.

Constatado que o Unico quotista do fundo de investimento
imobiliario também possui o controle de empresa participante
do empreendimento imobiliario, o fundo sujeita-se a tributacao
aplicavel as demais pessoas juridicas, nos termos do art. 2, da
Lei n2 9.779/99.

FUNDO DE INVESTIMENTO IMOBILIARIO. OBRIGACOES TRI-
BUTARIAS. CUMPRIMENTO RESPONSABILIDADE.

“Sao solidariamente obrigadas as pessoas expressamente
designadas por lei.” Inteligéncia do art. 124, I, do CTN c/c o art.
42 da Lei n® 9.779/99.

O Banco Ourinvest S/A, durante o processo administrativo, alegou a inapli-
cabilidade do art. 124, 1 do CTN, por nao ser o banco um contribuinte do tri-
buto, mas sim um simples terceiro na relacao tributaria, a quem a legislacao
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atribuiu a condicao de responsavel. Portanto, a responsabilidade atribuida
ao banco seria a subsidiaria e nao a solidaria, por se tratar de uma respon-
sabilidade de terceiros.

No entanto, a unanimidade, os conselheiros do CARF acompanharam o voto
do relator conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, no qual foi reconhe-
cida a responsabilidade solidaria da instituicdo financeira pelos créditos do
Fundo de Investimento Imobiliario por ela administrado, nos seguintes termos:

Portanto, é a instituicao administradora a responsavel pela
geréncia de toda a atividade do fundo e, exceto em relacdo
a responsabilidade da fonte pagadora pela retencdo do
imposto sobre os rendimentos de que trata o art. 16-A da Lei
n2 8.668/93, responde também pelo cumprimento das demais
obrigacdes tributarias, inclusive acessoérias, do fundo, nos
termos do art. 42 da Lei n2 9.779/99.

Nesse contexto, a meu ver, resta evidente que o Banco
Ourinvest S/A é a pessoa expressamente prevista em lei como
responsavel pelo cumprimento das obrigacoes tributarias do
fundo, aplicando-se, a toda evidéncia, o inciso Il, do art. 124, do
CTN c/c o art. 42 da Lei n® 9.779/99.

A respeito da aplicacdo do art. 134 do CTN ao caso concreto,
entendo nédo ser possivel. Isso porque, conforme muito bem
delineado pela decisdo de primeira instancia, a aplicabilidade do
art. 134, do CTN, se restringe a responsabilidade de terceiro com
atuacao regular, ao passo que “a sujeicao da contribuinte (FIIP) a
tributacao aplicavel as pessoas juridicas somente se deu em face
de atuacao irregular do administrador do fundo (Banco Ouvinvest),
permitindo, ao arrepio do disposto no art. 22, da Lei n® 9.779/99,
que um sdcio quotista possuisse mais de 25% das cotas do fundo”.

Em complemento, saliento que a “interpretacao de que a
obrigacéo trazida pelo art. 42 da Lei n? 9.779/99 limita-se as
obrigacoes acessoérias afronta o proprio texto da lei, uma vez
que se estabeleceu que a instituicdo administradora do fundo de
investimento imobiliario fica responsavel pelo cumprimento das
demais obrigagoes tributarias, inclusive acessorias, do fundo”.

Ora, o art. 113 do Cédigo Tributario Nacional estabelece que a
obrigacao tributaria pode ser principal ou acessoria. “Se o art. 42 da
Lein?9.779/99 faz mengdo ao cumprimento das demais obrigagées
tributarias, inclusive acessorias, ndo ha como se entender que
tal encargo limite-se somente as obrigagbes acessorias, pelo
contrario, inclui-se a obrigagao acessoria, ao lado, da outra espécie
de obrigacdo tributaria, qual seja, a principal.”

Assim sendo, mantenho a obrigagdo tributaria atribuida a
OURINVEST. (Grifos nossos.)
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Com base, nos julgamentos acima analisados, de 2012 e de 2016, proferidos
por camaras diferentes, pode-se afirmar que o posicionamento atual do CARF
€ no sentido de que as instituicoes financeiras, enquanto administradoras de
fundos de investimento imobilidrios, sdo responsaveis, quer exclusiva, quer
solidariamente, pelos créditos tributarios dos fundos por elas administrado.

4.2. Casos envolvendo Fundos de Investimento em Participacoes — FIP

No recente caso (Acordao n® 1201-001.640, publicado em 29/05/2017) julga-
do pela 12 Turma Ordinaria da 22 Camara, diferentemente do posicionamento
acima aplicado aos casos envolvendo administradores de Fll, o CARF afastou
a responsabilidade solidaria do Citibank DTVM (administradora de um Fundo
de Investimento de Participacao), por nao haver prova de ingeréncia para
tipificacao do art. 135, lll, do CTN, e do interesse comum do art. 124, |, do
CTN. No entanto, entendeu-se pela responsabilidade solidaria do socio
administrador, nos termos do art. 124, | do CTN, e em face da ocorréncia de
simulacao, também entendeu aplicavel a responsabilizacao pelo art. 135, lll do
CTN. Vejamos a ementa:

“VENDA DE ACOES DE EMPRESA CONTROLADA. FUNDO DE
INVESTIMENTO EM PARTICIPACOES - FIP. ATO SIMULADO.
SUJEITO PASSIVO. HOLDING CONTROLADORA.

O sujeito passivo a ser tributado por ganho de capital na venda
das acoes de empresa controlada é a holding detentora, e nao
o FIP constituido alguns dias antes da operagdo mediante a
conferéncia das acdes da empresa vendida, pois ato simulado
nao é oponivel ao Fisco, devendo receber o tratamento tributario
que o verdadeiro ato dissimulado produz.

FIP. AUSENCIA DE FINALIDADE NEGOCIAL.

Desprovido de finalidade negocial o Fundo de Investimento
em Participagdo — FIP, constituido por uma Unica investidora,
com um Unico investimento ao qual nao foi aportado
qualquer investimento adicional ou ato de gestao visando ao
seu crescimento/desenvolvimento ou saneamento, e cuja
permanéncia no FIP durou alguns dias.

FIP. DESCONSIDERAGAO. LEGALIDADE.

E desprovida de base a acusacéo de que a desconsideracédo do
FIP afronta ao principio da legalidade, dado que foi devidamente
avaliado que a interposicao do FIP no lugar da autuada tratou-
se de manobra para evadir tributacdo de ganho de capital.

MULTA QUALIFICADA. SONEGAGAO. SIMULAGAO. DOLO.
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Estando comprovada a pratica deliberada de simulagéo,
portanto, estando caracterizados o dolo e sonegacao, cabe a
qualificacdo da multa de oficio.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA. INCIDENCIA.

A multa de oficio é parte integrante da obrigacdo ou crédito
tributario e, quando nao extinta na data de seu vencimento, esta
sujeita a incidéncia de juros.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. ADMINISTRADORA DE FUN-
DO DE INVESTIMENTO EM PARTICIPAGAO - FIP

“Conclui-se que nao ha elementos para responsabilizagio
tributaria solidaria com base no art. 135, Ill, e tampouco no art.
124, 1 do CTN, de administradora de FIP, que, formalmente,
nao detinha poderes de tomar as decisdes que conduziram a
autuacao fiscal, por outro lado, ndo ha informacdes concretas
nos autos sobre se ofereceu consultoria a autuada e se a
orientou a adotar a simulacao identificada.”

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. EMPRESA CONTROLADORA.

Cabe a responsabilizacao solidaria com base no art. 124, |, do
CTN, se a controladora detém 99,99% do capital acionario; o
estatuto social determina que as decisdes devem ser tomadas
por no minimo 75% do capital; e se os acionistas desta
controladora, sociedade anénima fechada, sdo as mesmas
pessoas que administram a autuada.

STJ. SUMULA 430. SIMULACAO. DOLO. SONEGAGAO.

A Sumula 430 do STJ nao se aplica se ha comprovacao da
simulacao e conduta dolosa, que levou a sonegacao de IRPJ
e CSLL devido.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
SOCIOS-ADMINISTRADORES.

Cabe a responsabilidade solidaria nos termos do art. 124, | do
CTN aos sécios administradores, tomadores das decisdes que
conduziram a autuagao fiscal; e, tendo em vista a identificagcao
de simulacdo, portanto, dolo e sonegagao, também aplicavel a
responsabilizagéo pelo art. 135, Ill do CTN.

Acerca da responsabilidade solidaria da administradora do FIP, merece des-
taque trecho do voto proferido pela relatora conselheira Eva Maria Los:

142. A Instrugao CVM 391, de 20083, estabelece como instancia
maxima de decisdo no FIP a assembleia geral dos cotistas;
o Administrador representa o FIP perante a CVM; tem a
obrigacdo de cumprir as deliberacbes da assembleia geral;
o regulamento do FIP aprovado por assembleia geral devera
dispor sobre a qualificagdo e remuneracao do Administrador;
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a assembleia nomeara e destituira o Administrador; este também
tem direito de renunciar; em sintese, o Administrador equivale
a um executivo que deve zelar pelo patriménio dos cotistas e
administra-lo dentro das regras definidas pela CVM, de forma a
proporcionar o melhor retorno aos cotistas.

143. O Regulamento do BERTIN FIR, p. 1.302/1.316, estabeleceu
como remuneracdo Taxa de Administragdo e Taxa de Custodia
paga ao Administrador (art. 14), na forma de percentagem anual
sobre o valor do patriménio liquido; lista as responsabilidades da
Administradora tais como constam da Instrucao CVM; o regulamento
segue os moldes da Instrucdo CVM: administrar o FIP e gerir
sua carteira, prestar servicos de custddia de valores mobiliarios e
tesouraria; manter registros e livros fiscais, prestar contas, elaborar
os demonstrativos definidos pela legislacdo, manter os cotistas
informados, cumprir as informagdes devidas a CVM.

[...]

146. Conclui-se que a Administradora Citibank DTVM, formalmente
nao detinha poderes para tomar decisées estratégicas relativas
ao FIR, no entanto, foi a responsavel pela formalizagéo do FIP e
cumprimento de procedimentos necessarios a sua existéncia,
e o reconhecimento pela CVM foi uma interface entre o grupo
Bertin e a CVM.

147. Se formalmente nao detinha poderes de tomar as decisdes
que conduziram a autuagao fiscal, por outro lado, ndo ha
informacdes concretas nos autos sobre se ofereceu consultoria
a autuada e se a orientou a adotar a simulagao identificada.

148. Concretamente, o que se tem é que a Citibank DTVM serviu
aos fins da autuada, realizando procedimentos que tornaram o
BERTIN FIP conforme com as diretivas da CVM e conferindo-lhe
regularidade.

149. Conclui-se que ndo ha elementos para responsabilizagao
tributaria solidaria com base no art. 135, lll, e tampouco no art.
124, 1 do CTN. (Grifo nosso.)

Neste caso, portanto, o CARF concluiu pela inexisténcia de elementos para
responsabilizacdo solidaria da instituicao financeira administradora do Fun-
do de Investimento em Participacao com base no art. 135, lll do CTN e tam-
pouco pelo art. 124, 1 do CTN, uma vez que a instituicdo nao detinha poderes
de tomar as decisdes que conduziram a autuacao fiscal.
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4.3. Caso envolvendo a responsabilidade da fonte pagadora em
Clubes de Investimentos

Neste caso (Acérdao n? 2201-002.762, publicado em 11/03/2016), a mesma
turma do CARF que julgou o caso do FIP manteve a autuacao contra a admi-
nistradora de um clube de investimentos, por auséncia de retencao na fonte
do Imposto de Renda, e excluiu, no entanto, a responsabilidade do cotista
pessoa fisica, uma vez que, nos termos dos arts. 124, inciso | e 128 do CTN,
nao haveria responsabilidade solidaria quando esta fosse exclusiva da fonte
pagadora dos rendimentos. O Acérdao restou assim ementado:

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. HIPOTESES DE IMPUTA-
CAO. PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

A imputagdo de responsabilidade solidaria por crédito tributario
s6 pode ocorrer nas hipoteses e nos limites fixados na legislacao,
que a restringe as pessoas expressamente designadas em
lei e aquelas que tenham interesse comum na situacdo que
constitua o fato gerador da obrigagao principal. “No caso de
retencéo exclusiva na fonte, a responsabilidade é apenas da
fonte pagadora, ainda que ela nao tenha retido o imposto.”

FUNDOS E/OU CLUBES DE INVESTIMENTO. RESGATE DE
COTAS. DECADENCIA. INOCORRENCIA.

Tratando-se de fundos de investimento cujo calculo do Imposto
de Renda ocorre no resgate de cotas, descabe falar em
decadéncia do direito de se constituir o crédito tributario, em
relacdo a operacao de contabilizacado das agdes bonificadas
recebidas. (Grifo nosso.)

ACOES BONIFICADAS. CLUBES DE INVESTIMENTO. RECAL-
CULO DAS COTAS. IMPOSSIBILIDADE.

As acoes bonificadas recebidas ndo afetam o valor do patrimoénio
dos Clubes de Investimento, portanto, ndo podem servir de lastro
para emissao de novas cotas.

CLUBES DE INVESTIMENTO. PERSONALIDADE JURIDICA PARA
FINS TRIBUTARIOS. POSSIBILIDADE.

Embora o Cédigo Civil de 2002 nao atribua ao condominio a
forma de pessoa juridica, por ser entidade juridica incorpérea,
assim como o espodlio, a massa falida e o condominio horizontal,
deve-se imputar-lhe personalidade juridica, para fins tributarios
No voto proferido pelo conselheiro Eduardo Tadeu Farah, restou decidido
que a Gerval Investimentos Ltda. possuia poderes para praticar a administra-
cao do clube de investimentos, sendo ela a pessoa juridica responsavel pela
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gestao do patriménio do fundo. J& no tocante a sujeicdo passiva de cotista
pessoa fisica, entendeu-se que este nao deveria figurar como obrigado so-
lidario do clube de investimento, uma vez que ndo esta numa condicdo em
que possa ser considerado contribuinte. Confira-se trecho do voto:
Do exposto, verifica-se que a autoridade recorrida corretamente
excluiu da sujeicdo passiva solidaria, Frederico Carlos Gerdau
Johannpeter, j& que para figurar como obrigado solidério com base
no inciso | do art. 124 do CTN, a pessoa teria que estar numa posicao
em que poderia ser considerada Contribuinte, ainda que em relacao
a apenas uma parte da obrigacdo. Como bem pontuou o acérdao
recorrido, “.. o interesse comum, de que trata o artigo, ndo é o
interesse econémico, mas sim o juridico, que se configura quando
ambos os responsaveis tributarios praticam o fato gerador”.

“No caso dos autos, trata- se de situagdo em que a lei nao sé
atribuiu a responsabilidade a terceira pessoa, a fonte pagadora
dos rendimentos, mas determinou que essa responsabilidade
seria exclusiva, como previsto no art. 128 do CTN:”

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

Portanto, é absolutamente incompativel a imputagdo de
responsabilidade solidaria a Frederico Carlos Gerdau
Johannpeter. (Grifos nossos.)

Portanto, no caso da Geral Investimentos Ltda., o CARF entendeu pela res-
ponsabilidade exclusiva da administradora do clube de investimento pela
retencao na fonte do Imposto de Renda, excluindo, consequentemente, a
responsabilizacdo do cotista pessoa fisica.

Em relagdo a responsabilidade no caso de Imposto de Renda incidente
exclusivamente na fonte, a Coordenacao Geral do Sistema de Tributacéo
(COSIT) da Secretaria da Receita Federal, manifestou-se sobre a matéria
através do Parecer Normativo 01, de 24/09/2002, no sentido de que a res-
ponsabilidade pela retengao e recolhimento do imposto é da fonte pagado-
ra, nos termos adiante transcritos:
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Retencao exclusiva na fonte

8. Na retencao exclusiva na fonte, o imposto devido é retido pela
fonte pagadora que entrega o valor j& liquido ao beneficiario.

9. Nesse regime, ‘a fonte pagadora substitui o contribuinte desde
logo, no momento em que surge a obrigacgao tributaria. A sujeicao
passiva é exclusiva da fonte pagadora, embora quem arque
economicamente com o 6nus do imposto seja o contribuinte’.

10. Ressalvada a hipotese prevista nos §§18 a 22, ‘a
responsabilidade exclusiva da fonte pagadora subsiste, ainda
que ela nao tenha retido o imposto’. (Grifos nossos.)

De tal modo, em se tratando de tributacéo exclusiva, estabelece o parecer que a
fonte deve recolher o imposto nao retido, acrescido da multa e dos juros de mora,
a qualquer tempo antes da decadéncia, por considerar, diga-se de passagem,
sem respaldo em expressa disposicéao de lei, que a mesma é substituto tributario.

4.4. Casos envolvendo a retencao de IOF em depdsitos judiciais

No ambito judicial, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se manifestou
quanto a responsabilidade por expressa disposicao legal, nos termos do art.
124, inciso Il do CTN, em discussao acerca da responsabilidade pela reten-
¢ao do imposto de renda de rendimentos decorrentes de deciséo judicial.

Naquela oportunidade, a 22 Turma do STJ entendeu ser a Caixa Econdmi-
ca Federal a responsavel pela retencio, em razdo do disposto no art. 92,
paragrafo Unico 2° da Lei n® 8.033/90:

TRIBUTARIO - IOF. DEPOSITOS JUDICIAIS. CAIXA ECO-
NOMICA FEDERAL. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
PRECEDENTE DA EG. 12 TURMA (RESP. 226.027/PE). LEI N2
8.033/90, ART. 92, PARAGRAFO UNICO.

A Caixa Econémica Federal, como instituicao financeira, em face da
responsabilidade legal que lhe foi atribuida pelo art. 92, paragrafo
Unico da Lei n® 8.033/90, “de recolher o IOF a quem de direito, bem
como de identificar e reter o tributo, deve integrar a lide em que
se discute a incidéncia do imposto sobre os valores depositados
judicialmente”. — Recurso especial nao conhecido (REsp 150.628/
CE, rel. min. FRANCISCO PECANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 13/03/2001, DJ 23/04/2001, p. 125). (Grifos nossos.)

20 Art. 92 Sao contribuintes do imposto de que trata esta lei:
[.]
Paragrafo Unico. Nas hipoéteses do inciso | do art. 12, a responsabilidade pela retencao
e recolhimento do imposto sera da instituigao financeira pagadora, exceto nos casos
em que o beneficiario for outra instituicao financeira, quando cabera a esta outra o
recolhimento do tributo.
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5. PANORAMA INTERNACIONAL — AUMENTO DA RESPONSABILIDADE
E OBRIGAGOES DAS INSTITUIGOES FINANCEIRAS

Nos ultimos tempos, tem se tornado cada vez mais necessaria e urgente a
cooperacao internacional para a troca de informacodes fiscais entre paises,
objetivando reduzir os comportamentos fraudulentos e os planejamentos tri-
butarios agressivos.

Essa tendéncia mundial do sistema de cooperacao internacional, com tro-
ca automatica de informacdes sobre os contribuintes, tem sido chama de
“Fisco Global”.

Nesse contexto, destaca-se o Projeto BEPS que foi desenvolvido pela Or-
ganizagao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), com
apoio do G20, para o combate as estratégias internacionais de erosao de
bases tributaveis por meio de planejamentos tributarios agressivos. No am-
bito do Projeto BEPS, as instituicoes financeiras estarao sujeitas a maiores
custos de compliance, ja que deverao disponibilizar maior gama de informa-
coes mediante novas obrigacdes acessorias.

Além do BEPS, cite-se a iniciativa do Foreign Account Tax Compliance
(FATCA), que tem como objetivo central identificar e monitorar as movimen-
tacoes financeiras dos contribuintes norte-americanos, de forma a detectar e
desencorajar a evasao fiscal. Em suma, as instituicdes financeiras estrangei-
ras — inclusive aquelas que ndo operam nos EUA —, ficam obrigadas a forne-
cer os nomes e os dados dos seus clientes ao Fisco americano, na tentativa
de identificar contas nao declaradas no estrangeiro por pessoas fisicas ame-
ricanas, diretamente ou por meio de empresas offshore. A nao adesao ao
FATCA ou o nao cumprimento com a obrigacao de informacao pela institui-
cao financeira podera implicar na retencdo de 30% (trinta por cento) sobre
todos os pagamentos provenientes dos EUA a instituicao.

Importante ressaltar que, em 2015, o Brasil aprovou a adesao ao FATCA por meio
do Decreto n? 8.506/2015. Todavia, mesmo antes da promulgacéo do Acordo
Intergovernamental, o governo brasileiro ja havia se comprometido a implemen-
tacéo imediata do FATCA, haja vista que a Instrucdo Normativa da RFB 1.571,
de 2 de julho 2015, instituiu uma nova obrigacéo acessoéria para as instituicoes
financeiras, denominada “e-Financeira”.

230 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Ill SEMINARIO CARF



A e-Financeira®' é constituida por um conjunto de arquivos digitais refe-
rentes a cadastro, abertura, fechamento e auxiliares, e pelo médulo de
operacodes financeiras, a ser transmitida ao ambiente Sistema Publico de
Escrituracao Digital (SPED).

As instituicoes financeiras (obrigadas a apresentar a e-Financeira) devem in-
formar, no médulo de operacbdes financeiras, as informacoes referentes a ope-
racoes financeiras dos usuarios de seus servicos.

Outra iniciativa internacional que acarretara maior responsabilidade para as
instituicoes financeiras é a Convencao para Automatic exchange of financial
account information®. Trata-se de um novo padrao global sobre troca auto-
matica de informacdes (AEQOI) que objetiva reduzir a possibilidade de evasao
fiscal, ao prever a troca de informacdes da conta financeira de néo residen-
tes com as autoridades fiscais no pais de residéncia dos titulares de contas.

O AEOI permitira a descoberta de evasao fiscal anteriormente nao detectada,
0 que possibilitara que os governos recuperem as receitas fiscais perdidas, au-
mentando também a transparéncia, cooperacao e responsabilidade entre as
instituicoes financeiras e as administracoes fiscais. Além disso, a AEOI gerara
beneficios secundarios, aumentando a divulgagao voluntaria de ativos ocultos
e incentivando os contribuintes a reportar todas as informagoes relevantes.

Cumpre ressaltar que, neste contexto, o Brasil integra o grupo que fara as
primeiras trocas em 2018 (ao lado de outras 89 jurisdi¢coes), através do Com-
mon Reporting Standards (CRS)% — Padrao usado pela OCDE, a semelhanca

21 Com a publicacao da IN 1.571/2015, a Receita Federal instituiu uma nova obrigacao
acessoria, denominada e-Financeira, cuja tecnologia de desenvolvimento é a mesma utilizada
no SPED, condicao que proporciona as instituicoes financeiras maior aderéncia ao padréao
consolidado e reconhecido internacionalmente para captacao de dados pelo fisco brasileiro.
Entre os responsaveis por prestar as informagdes destacam-se os bancos, seguradoras,
corretoras de valores, distribuidores de titulos e valores mobiliarios, administradores de
consoércios e as entidades de previdéncia complementar. A e-Financeira teve sua primeira
entrega em maio de 2016, referente aos dados a partir de 12 de dezembro de 2015.

2 http://www.oecd.org/tax/transparency/automaticexchangeofinformation.htm

2O Common Reporting Standard (CRS), desenvolvido em resposta ao pedido do G20 e
aprovado pelo Conselho da OCDE em 15 de Julho de 2014, insta jurisdicoes para obter
informacoes de suas instituicoes financeiras e automaticamente trocar essas informacoes
com outras jurisdicoes em uma base anual. Estabelece as informagoes das contas a serem
trocadas, as instituicoes financeiras obrigadas a comunicar, os diferentes tipos de contas e
os contribuintes abrangidos, bem como procedimentos de due diligence comuns a serem
seguidas pelas instituicdes financeiras.
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do FATCA, para o intercambio automatico de informacéo financeira entre os
paises signatarios, obtidas das instituicoes financeiras residentes em cada
pais e enviadas aos paises de residéncia dos correntistas ou proprietarios de
fundos e outros, por meio de plataforma digital.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme amplamente demonstrado ao longo deste estudo, percebe-se
uma crescente tendéncia do legislador em atender alguns principios que
favorecem a fiscalizagao, a eficiéncia na arrecadacgéo fiscal, transferindo res-
ponsabilidades para as instituicoes financeiras. Mas, seria este 0 objetivo
do legislador ao conceber o instituto da responsabilidade de terceiros em
atencdo somente a alguns principios?

Essa transferéncia ou delegacao de poderes traz consigo um grande 6nus,
seja pelo risco de responsabilizacao pelo pagamento do préprio crédito tri-
butario enquanto sujeito passivo, responsavel por imposicao legal, seja pelo
aumento dos custos administrativos e de compliance em razdo do cumpri-
mento de obrigacdes acessoérias cada vez mais complexas.

E como se vé, esse nao parece ser um problema local, exclusivo do Brasil,
motivado pela ineficiéncia da Administragao Tributaria, mas uma realidade
em ambito internacional, fazendo com que as instituicdes financeiras tenham
um papel fundamental e estratégico como fonte de informagdes do novo Fis-
co Global. Estamos vivenciando o desenvolvimento crescente e irreversivel
do instituto da troca internacional de informacées em matéria de tributéria.
Todos os grandes players, como a Uniao Europeia, a OCDE, o G20 e os Es-
tados Unidos, estdo engajados e criaram ferramentas para facilitar e regular
essa troca de informacoes.

Nao se nega a importancia de acdes que tenham por objetivo de conferir
maior eficiéncia as atividades de cobranca e fiscalizagdo em matéria tribu-
taria. O interesse arrecadatorio € um dos objetivos da lei tributaria, mas nao
um principio juridico.

Nesse contexto, deve-se buscar a conciliacdo entre os objetivos da
administragao tributaria e os principios informadores da responsabilidade
tributaria, como o principio da boa-fé objetiva, sem esquecer-se é claro dos
direitos e garantias fundamentais do contribuinte (legalidade, ndo confisco,
clareza das normas aplicaveis, onerosidade ndo excessiva dos meios
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de cumprimento das obrigagoes). Em sintese, a nosso ver, o principio da
proporcionalidade deve servir como balanceamento e reconciliacdo dos
interesses e principios aplicaveis a matéria.

24 Sobre a jurisprudéncia sobre responsabilidade tributaria de terceiros no Direito Comparado
a luz da proporcionalidade, vide ROLIM, Joao Dacio Proportionality and Fair Taxation,
Kluwer Law International, 2014.
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Resumo: O presente artigo busca, por meio do exame de um caso concreto,
analisar o conceito juridico-tributario de ganho de capital. Questiona-se se &
devida a incidéncia do imposto sobre ganho do capital do contribuinte que, ao
integralizar o capital social com bem de sua propriedade, ele recebe as cotas
de sociedade limitada avaliadas em valor superior ao valor do imovel integra-
lizado. Conclui-se, ao fim, pela nao ocorréncia do fato gerador do Imposto
sobre a Renda, tendo em vista que a operagao caracteriza-se como permuta
e, portanto, nao gera ganhos financeiramente disponiveis para as partes.
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Abstract: The present article seeks, through the examination of a concrete case, to
analyze the legal-tax concept of capital gain. It is questioned about the incidence of
the tax on the capital gain of the taxpayer who, when paying the capital stock with
his property, receives shares of limited company valued at an amount higher than
the value of the paid-in property. It is concluded, finally, by the non-occurrence of
the taxable event of Income Tax, since the transaction is characterized as barter
and, therefore, does not generate financially available gains for the participants.
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1. A QUAESTIO JURIS

O presente trabalho busca analisar o conceito juridico-tributario de ganho
de capital, diante de um caso concreto. Trata-se de uma pessoa fisica, de-
tentora de um bem imovel recebido em doacao, que utiliza este imdvel para
integralizar o capital de uma sociedade limitada. Em troca, recebe cotas
da referida sociedade, avaliadas em algumas dezenas de milhdes de reais
(o equivalente ao valor de mercado do imoével no ato de integralizacao),
mas mantém em sua declaracdo o custo histérico do imével conferido ao
capital. Contudo, como ha diferenca positiva entre o valor do bem na de-
claracao de Imposto de Renda e as cotas recebidas, a Receita Federal
entende pela existéncia de ganho capital na operagao — calculado pela di-
ferenca entre o valor declarado na DIRPF e o valor de avaliacao do ativo no
momento da integralizacao do capital social. Entretanto, o que se pretende
colocar em discussao é: operacoes desse jaez ndo geram, para a pessoa
fisica, disponibilidade financeira imediata, que poderia ser parcialmente
utilizada para pagar o imposto sobre a renda incidente sobre o ganho de
capital. Em verdade, o patrimbénio do contribuinte permanece inalterado:
apenas se troca um ativo por outro.

Sendo assim, indaga-se: é razoavel exigir imposto de renda sobre ganho de
capital do contribuinte que, ao integralizar o capital social com bem de sua
propriedade, recebe em retorno cotas de sociedade limitada, avaliadas em
montante muito superior ao valor do imoével integralizado, mesmo nao ha-
vendo disponibilidade financeira na operacao que viabilize o pagamento do
Imposto de Renda e desde que as cotas herdem o custo do bem conferido
ao capital? Ou, em situacées como tais, aplica-se a regra da permuta sem
torna, que, no presente caso, geraria o diferimento do pagamento do impos-
to sobre ganho de capital para o momento da alienagao das cotas recebidas
em retorno da integralizacao do capital social?

A Receita Federal do Brasil se baseia em duas premissas para tributar o ga-
nho de capital apurado em operacdes de integralizacao de bens da pessoa
fisica ao capital social de sociedades, quando ha diferenca positiva entre o
valor de custo do bem e a operacao de integralizacdo. Sao elas:

1. a operacdo de integralizacdo é uma espécie do género alienagao,
estando sujeita a apuracao do ganho de capital; logo
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2. adiferenca positiva entre o custo de aquisicao do bem integralizado e o
valor do bem recebido em contrapartida deve ser considerada ganho de
capital, que fica sujeito a aliquota de 15%, apurado de forma segregada
dos demais rendimentos da pessoa fisica.

Ocorre que, em situagdes como a que ora se analisa, a exigéncia do Imposto de
Renda é contraria ao proprio regime juridico-tributario do ganho de capital, de-
vendo haver o diferimento da tributagéo para uma etapa subsequente, na qual a
pessoa fisica venha efetivamente a alienar as cotas da sociedade. Isso porque:

a.

O ganho de capital, ainda que sujeito a disciplina juridica diversa dos
demais rendimentos, nao pode ser considerado um tributo a parte,
sendo certo que a sua tributacdo ndo prescinde da existéncia de
renda, ou seja, de acréscimo patrimonial que tenha sido adquirido,
realizado e que esteja disponivel

A disciplina juridica do ganho de capital exige que ele esteja
financeiramente realizado, ou que a sua realizacao possa ser presumida
em razao do recebimento de ativos altamente liquidos (quase-moeda),
0 que certamente nao é o caso de cotas de uma sociedade limitada.

A operacao de integralizacao de capital nao pode ser comparada a
uma compra e venda, uma vez que o bem ingressante (cotas) teve,
para fins tributarios, o0 mesmo valor do bem integralizado (imével),
0 que evidencia a ocorréncia de verdadeira permuta. Em contratos
dessa natureza, por definicdo, ausente a torna, ndo ha ganho ou
perda, uma vez que os ativos objeto do contrato possuem, para as
partes em questao, valores equivalentes.

Configurada uma operacao de permuta, ndo se estard diante
de uma nao tributacdo de eventual ganho, mas apenas de seu
diferimento, ja que o bem recebido em permuta herda o custo de
aquisicao do bem substituido, o que mantera preservado o ganho
para o momento de sua realizacéo, tal como exige a Constituicao.
A tributacdo de ganhos nao realizados fere o principio da
capacidade contributiva, ao gravar o patriménio e nao a renda.

Dessarte, para que se configure o ganho de capital tributavel pelo Impos-
to de Renda néo basta, juridicamente, a existéncia econémica do ganho/
acréscimo, sendo imprescindivel que ele tenha sido adquirido, esteja
realizado e disponivel.

E o0 que se demonstrara a seqguir.
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2. GANHO DE CAPITAL COMO ESPECIE DO GENERO RENDA

2.1. A necessidade de acréscimo patrimonial e de disponibilidade
do rendimento

Muito embora seja comum a andlise individualizada de operacdes que en-
volvam a apuragao de ganhos de capital (essa é a dindmica da legislacgao,
principalmente para as pessoas fisicas, em que essa tributacdo ocorre de
forma segregada dos demais rendimentos), ndo se pode olvidar do fato de
que ganho de capital € um rendimento e, como tal, deve guardar respeito
ao conceito constitucional de renda, que pressupde a ocorréncia de um
acréscimo patrimonial adquirido, realizado e disponivel. Ou seja: ganho de
capital também é renda e assim deve ser considerado. Logo, para se averi-
guar a existéncia de ganho em determinada operagao deve-se inicialmente
partir da definicdo de renda ofertada pelo préprio STF — que nao é recente,
diga-se de passagem.

A Suprema Corte, historicamente, sempre considerou ser renda “um ganho
ou um acréscimo de patriménio” (BRASIL, 1978), que ocorre “mediante o
ingresso ou o auferimento de algo, a titulo oneroso” (BRASIL, 1993). Tal en-
tendimento estd em perfeita consonancia com a competéncia atribuida a
Uniao para tributar rendas e proventos de qualquer natureza (CR/88, art. 153,
1) (AVILA, 2008), exigindo a ocorréncia de um acréscimo patrimonial para
que se tenha renda do ponto de vista tributario, posicionamento igualmente
seguido pela doutrina especializada’.

A exigéncia de acréscimo patrimonial também nao contraria as definicoes con-
tidas no art. 43 do CTN que, embora anterior a atual Constituicao, foi por ela
recepcionado por respeitar a ideia de renda como acréscimo. Dada a relevan-
cia dos conceitos nele expressos, vale a transcricao do referido dispositivo:
Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda

e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica:

| — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinagao de ambos; e

! Para Ricardo Mariz de Oliveira, “o fato gerador do Imposto de Renda se resume a aumento
patrimonial” (2008, p. 41). JA Humberto AVILA estatui que “néao ocorre o fato gerador do
Imposto de Renda sem o efetivo, atual e incondicional aumento patrimonial” (2011, p. 37).
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Il — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais nao compreendidos no inciso anterior
(BRASIL, 1966).

Claro esta que o CTN exige expressamente que o acréscimo patrimonial es-
teja disponivel econdmica ou juridicamente para o contribuinte. Em regra, a
doutrina define disponibilidade econdmica como “regime de caixa” e dispo-
nibilidade juridica como “regime de competéncia”. No primeiro caso, os ren-
dimentos sao tributados na medida da sua realizacdo em moeda, enquanto
no segundo basta que a operacao tenha ocorrido, mesmo que a realizagao
nao se dé por meio de elementos imediatamente conversiveis em dinheiro
(BULHOES PEDREIRA, 1969, p. 21).

Contudo, é preciso ressaltar que, a despeito do fato de uma definicao eco-
némica pura de renda incluir acréscimos decorrentes da mera oscilagao de
valor (TAVARES, 2011), apenas os ganhos de capital efetivamente realizados
podem ser tidos como rendimentos tributaveis. Sao trés os principais moti-
vos para tanto (HOLMES, 2000, p. 381):

(a) dada a diversidade de ativos capazes de sofrerem valorizacao
em um dado intervalo de tempo, seria impraticavel que o Fisco
buscasse tributar essa valorizacdo em bases correntes;

(b) a tributacdo de ganhos nédo realizados poderia violar a
capacidade contributiva, na medida em que nao se tem certeza de
sua ocorréncia no futuro; e

(c) poderia ainda levar a alienacdo do ativo com a finalidade
exclusiva de pagamento do tributo.

Isto posto, vejamos, com algum vagar, o contedido do intitulado “principio
da realizacado da renda”, necessario para a efetiva incidéncia do Imposto
de Renda.

2.2. A mandatoria realizagao da renda
Para fins de incidéncia do Imposto de Renda, nao basta que o acréscimo patrimonial
tenha ocorrido e que esteja disponivel, pois € necesséria a sua realizagao (principio

da realizacéo da renda). Trata-se de comando constitucional, que deriva de forma
direta do principio da capacidade contributiva. Por realizacdo da renda entende-se a
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necessidade de que o “acréscimo potencial se transforme em realidade por algum
negocio ou ato juridico de alienagao, ou seja, pela ocorréncia de algum fato real de
mutacao patrimonial” (OLIVEIRA, 2008, p. 385)2

Portanto, a renda deve estar realizada, sem o que a tributacao incidira sobre uma
manifestacao apenas potencial de riqueza, que ira afrontar a capacidade eco-
ndmica eleita pelo legislador como apta a ser tributada, a chamada capacidade
contributiva. Ou seja, a tributacdo ndo pode ocorrer antes que o processo de ob-
tencao do rendimento tenha sido concluido (POLIZELLI, 2012, p. 357), eliminan-
do, assim, qualquer incerteza quanto a efetiva existéncia do ganho. Nessa linha,
Bulhdes Pedreira (1979, p. 281) afirma que a regra geral € a realizagao do valor
de um bem por meio da entrega de dinheiro, admitindo-se, contudo, a ocorréncia
de realizacdo quando tiver ocorrido a entrega de ativos financeiros altamente liqui-
dos, o que ele denomina “quase-moeda”.

Na hipétese sub examine nao se verifica a ocorréncia de qualquer acréscimo
patrimonial realizado. O que se tem é a substituicdo na declaracdo de bens
da pessoa fisica de um imovel por participagdes societarias de valor expres-
sivo (todavia, de dificil alienacéo, por se tratar de sociedade limitada), mas
que herdam o custo de aquisicao do bem dado em integralizagcao, ainda que
ele tenha sido registrado no patrimdnio da pessoa juridica por valor substan-
cialmente maior. Nao ha, portanto, realizacao da renda por meio da entrega
de dinheiro ou de “quase-moeda”.

Assim, é impropria a conclusdo de que se a valorizagao do ativo foi aceita
por um terceiro (a sociedade limitada) em uma operacao de integralizacao de
capital, entdo, ha ganho (aquisicdo de um acréscimo patrimonial) apto a ser
tributado, que decorre da diferenca positiva entre o custo histérico do bem
entregue (imével cujo custo de aquisicao se aproxima de zero) e do bem rece-
bido em troca (cotas da sociedade limitada avaliadas em elevado montante).

Referida conclusao, extraida da situacao pelo Fisco, ndo escapa a um exame
mais acurado acerca do fato gerador do Imposto de Renda. Como visto, nao
basta a existéncia de um acréscimo patrimonial adquirido, sendo imperiosa a

2 Na mesma linha leciona VICTOR POLIZELLI:
“O principio da realizacao da renda encontra-se atrelado ao principio da capacidade
contributiva e, desse modo, busca implementar os valores correspondentes: justica e
igualdade. Identificando-se na renda o elemento indicador da capacidade contributiva
por exceléncia, torna-se imperativo apurar a renda realizada, de modo a impedir que a
tributacdo atinja eventos econémicos incompletos ou incertos, e também evitar que a
tributacdo comprometa o patriménio” (2012, p. 351).
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realizacao que o torne disponivel para o titular da renda. Quando ocorre a integra-
lizagao aqui discutida, ambas as partes acreditam que os bens permutados tém
0 mesmo valor, e cada uma delas acredita na ocorréncia de ganhos futuros, fruto
da possivel e logicamente incerta viabilidade econémica do direito transaciona-
do.Todavia, 0 ganho somente se considerara realizado quando o bem permutado
(participacoes societarias) for alienado — e se nesta alienacao for apurado ganho.
Tributar o ganho potencial, ndo realizado, levaria ao absurdo de exigir que o con-
tribuinte fosse obrigado a se desfazer de seu patriménio para pagar o imposto®.

Registre-se, por fim, que a exigéncia de “realizacdo da renda” para que os
ganhos de capital sejam tributados tem alcance mundial. A Suprema Corte
americana é prédiga em exemplos de vedagéo a tributacdo de ganhos nao
realizados, podendo ser destacados os famosos precedentes Eisner vs. Ma-
comber; Merchant’s Loan and Trust Company vs. Smietanka; Town vs. Eisner,
etc. (BANKMAN; SHAVIRO; STARK, 2012).

3. 0S DISPOSITIVOS LEGAIS APLICAVEIS E A INTERPRETAGAO
PROPOSTA

O fundamento legal da exigéncia do IR sobre ganho de capital pela RFB na
mera integralizagcao de capital social sem torna pode ser buscado no art. 39,
§32 da Lei n? 7.713/88, que assim dispoe:

Art. 32. O imposto incidira sobre o rendimento bruto, sem qualquer
deducéo, ressalvado o disposto nos arts. 92 a 14 desta lei.

[...]

§3°. Na apuracao do ganho de capital serao consideradas as
operacdes que importem alienacéo, a qualquer titulo, de bens
ou direitos ou cessao ou promessa de cessao de direitos a sua
aquisicao, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicacao, desapropriacao, dacdo em pagamento, doacao,
procuragdo em causa prépria, promessa de compra e venda,
cessao de direitos ou promessa de cessao de direitos e contratos
afins (BRASIL, 1988).

3 O alerta é também feito por ANDRADE FILHO:
“Ao estabelecer que o imposto deva incidir sobre o rendimento realizado ou separado,
o CTN rechaga a tributagdo com base no mero acréscimo porquanto esta se baseia na
simples valorizagdo do capital (do patrimonio como um todo, ou de alguns bens em
particular), ou seja, sem que o contribuinte tenha condicoes de pagar o imposto a menos
que venha a se desfazer dos bens nos casos em que estes nao geram fruto ou se o valor
destes frutos é infimo em relacéo ao total da riqueza tributada.” (2014, p. 33).
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E interessante notar que o legislador vincula a incidéncia a uma operagao
que caracterize alienacao, citando como exemplos a compra e venda, per-
muta, adjudicacao, desapropriacao, dacao em pagamento, doacdo, procu-
racdo em causa propria, promessa de compra e venda, cessao de direitos
ou promessa de cessao de direitos e contratos afins.

Para que o dispositivo em questao possa ser validamente interpretado,
€ preciso coteja-lo com as demais normas que regem a tributacdo da
renda no Brasil. Em outras palavras, sera tributada a alienacdo quando
restar configurada a existéncia de um acréscimo patrimonial — sem o
qual nao ha renda.

Isso se comprova pela expressa mencao do legislador ao contrato de per-
muta, no qual a verificacdo de um ganho nédo é a regra, na medida em que
as partes apenas adquirem objeto diverso do possuido inicialmente, mas
em carater de substituicao. O ganho, se e quando ocorrer, fica restrito a tor-
na, justamente o montante que elimina a presungao de equivaléncia entre
os bens permutados.

Nao fosse esse 0 entendimento correto, entdo o legislador teria inserido no
rol das operacdes que caracterizam alienacao, e, portanto, sujeitas ao ganho
de capital, um negdcio juridico que tem por trago distintivo a equivaléncia de
prestacoes, ou seja, a inexisténcia de ganho, o que nao faria qualquer sentido.

Dessa forma, € preciso separar a possibilidade de verificacao de ganho por
meio de contratos tipicos e o ganho propriamente dito (base de calculo). Este
ultimo somente se verifica quando houver uma diferenca positiva entre o pa-
trimonio do sujeito passivo medido antes e apds a operagao. No caso da per-
muta, por exemplo, isso somente sera possivel quando se estiver diante de
permuta com torna; do contrario, o efeito patrimonial é zero.

O art. 23 da Lei n? 9.249/95 parece contrariar essa regra. Ao disciplinar as
operacoes de integralizacdo de capital, o dispositivo prevé a possibilidade
de a pessoa tomar como referéncia o custo do bem conferido ao capital
(valor constante na Declaracao do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica
[DIRPF]) ou o valor de mercado. Na segunda hipétese, contudo, determina
a tributacé@o da diferenca como ganho de capital. Veja-se:

Art. 23. As pessoas fisicas poderao transferir a pessoas juridicas,

a titulo de integralizacéo de capital, bens e direitos pelo valor

constante da respectiva declaracdo de bens ou pelo valor de
mercado.
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§19 Se a entrega for feita pelo valor constante da declaragao
de bens, as pessoas fisicas deverdo langar nesta declaragao
as acgdes ou cotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou
direitos transferidos, ndo se aplicando o disposto no art. 60 do
Decreto-lei n? 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20,
Il, do Decreto-lei n2 2.065, de 26 de outubro de 1983.

§2° Se a transferéncia nao se fizer pelo valor constante da
declaracao de bens, a diferenca a maior sera tributavel como
ganho de capital (BRASIL, 1995b).

A interpretacao desse artigo nao pode ser realizada sem que a devida atencéo
seja dada ao Decreto-lei n? 1.598/77, que exige, em diversos dispositivos, a reali-
zacao financeira para que o ganho de capital seja tributavel. A exposicao de mo-
tivos do decreto-lei esclarece a questao, evidenciando a preocupacao do legisla-
dor com a capacidade econémica do contribuinte de arcar com o 6nus do tributo:

O projeto adota a orientacéo geral de submeter os ganhos de

capital ao imposto somente quando realizados, isto é, quando

a pessoa juridica tem condigoes financeiras de suportar o 6nus
tributario. [...] (BRASIL, 1977).

Logo, ausente a realizacao financeira, o ganho nao pode ser tributado, fi-
cando diferido para 0 momento em que o sujeito passivo demonstre efetiva
capacidade econdmica ou contributiva.

A Unica interpretagdo possivel decorrente da opgéao prevista no citado art.
23 da Lei n2 9.249/95, para que seja legal a apuracéo de ganho de capital
tributavel, deve pressupor que o contribuinte reconheca o aumento do custo
em sua declaracdo, substituindo o valor constante da declaracdo de bens
pelo valor das cotas recebidas. Entendimento contrario levaria ao absurdo
de impor o reconhecimento de um ganho até mesmo para a sociedade, que
também teria a sua “base” equivalente a zero no momento da emisséao de
suas cotas em troca do bem em questao, o que imporia o0 reconhecimento
de um ganho. Assim, quer-se demonstrar que mantido o custo de aquisicao
na declaracdo da pessoa fisica, incabivel a apuracdo de ganho de capital,
ainda que o ativo conferido ao capital tenha sido recebido na sociedade por
valor superior ao custo da pessoa fisica.

A opgao contida no art. 23 da Lei n? 9.249/95, entdo, somente pode gerar a
incidéncia de ganho de capital se vier acompanhada de uma manifestagao
de vontade do contribuinte que atribua efeitos tributarios ao ato societario de
conferéncia do bem ao capital a valor de mercado. O efeito tributario sobre
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0 ganho de capital pode ocorrer por meio da alteracdo do valor da alienacao
ou do valor de custo, ja que o ganho é a diferenga entre ambos. Mantida a
premissa da alienacao (integralizacdo) a valor de mercado, o efeito tributario
(de reducéo da base de calculo) deve decorrer do aumento do custo, ou
seja, do reconhecimento da diferenca entre o valor de mercado e o valor
declarado na DIRPF como custo de aquisicao. Caso contrario — opgao pela
manutencao do custo histérico —, a integralizacdo do bem a valor de merca-
do nao deve gerar reflexos tributarios.

Em outras palavras, para que a norma do citado art. 23 se aperfeicoe e tenha
os efeitos tributarios que dela se espera, ndo basta a conferéncia de um bem
ao capital de uma sociedade por valor superior ao constante da declaracao
de bens, sendo necessario que essa diferenca seja adicionada ao custo his-
térico, que tera o efeito futuro de diminuir a base de incidéncia do ganho de
capital no momento da realizagdo. Caso contrario, a opgao pela integraliza-
¢ao a valor de mercado nao gera reflexos tributarios, justamente em razao da
auséncia de realizacdo financeira, exigéncia Constitucional e que encontra
respaldo no Decreto-lei n® 1.598/77.

Outrossim, vale ainda lembrar que a legislacao submete o Imposto de Renda
das pessoas fisicas ao regime de caixa*, que se aproxima bastante da reali-
zacao financeira referida na exposicao de motivos do Decreto-lei n 1.598/77.
De fato, seria um contrassenso exigir a realizacao financeira para as pessoas
juridicas (que, em regra, tém o principio da competéncia como referéncia para
tributacdo da renda) e, ao mesmo tempo, tributar ganhos néo realizados de
pessoas fisicas, cuja disciplina juridica impde a adocdo do regime de caixa
para fins de Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (IRPF).

Portanto, ndo séo tributados os ganhos de capital nao transformados em dinhei-
ro, ficando claro que é o regime de caixa o aplicavel a tributagao desses ganhos.

A questao fica ainda mais evidente quando se esta diante de um pretenso
ganho de capital decorrente da conferéncia de bens ao capital de socieda-
des. Esse tipo de operagao nao escapou da analise de Tilbery, sem dulvida
uma das maiores autoridades sobre o assunto, especialmente quando se
trata do Decreto-lei n? 1.598/77:

4 Nos termos da Lei n® 7.713/88: “Art. 22 O Imposto de Renda das pessoas fisicas sera
devido, mensalmente, na medida em que os rendimentos e ganhos de capital forem
percebidos.” (BRASIL, 1988).
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Na eventualidade de na subscricao de bens do Ativo Permanente
Ihes ser atribuido um valor mais elevado do que consta na
contabilidade da subscritora, ndo se trataria de ganho de capital
realizado, mas de novo valor atribuido — portanto, seria um
caso de reavaliagao na subscricao de capital, que se rege pelo
disposto no art. 36 (TILBERY, 1978, p. 57-58).

Bulhdes Pedreira adota o0 mesmo posicionamento:

Se os bens recebidos na troca sdo dinheiro, ndo ha ddvida de
que o lucro estéa realizado. Mas se nao tem valor em dinheiro
determinavel com precisao, ou nao podem, com facilidade, ser
convertidos em dinheiro, ainda n&o ha lucro real ou efetivo. E
0 caso, por exemplo, de permuta de um bem por outro cuja
realizacdo em dinheiro, ou em direitos com liquidez, dependa
de nova troca no mercado. Nesse caso nao ha realizacdo do
lucro potencial, mas sua transferéncia de um bem para outro
(BULHOES PEDREIRA, 1979, p. 281).

Deste modo, a integralizacdo de capital faz com que os bens conferidos
sejam substituidos por outros, em razdo de uma operacdo de natureza
permutativa, o que impede a apuragao de qualquer tipo de ganho, como
sera visto no topico seguinte, mantida a premissa de manutencao do custo
original declarado na DIRPF.

4. A JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores caminha em sentido analogo ao
posicionamento ora esposado. Ja sustentou o Supremo Tribunal Federal
(STF) que:
[...] aincorporagao de bens ao capital social € um ato tipico, nao
equiparavel a ato de comércio ou a cessao de direitos, regulada
que é por lei especial, que afasta a ideia de lucro, porque nao
se traduz em dinheiro, mas em agdes correspondentes ao valor
dos bens ainda que expressos nominalmente em quantias
diversas, pela avaliacao feita (BRASIL, 1982).
O Superior Tribunal de Justica (STJ) seguiu a mesma linha, ao pugnar que
“a incorporacao de imovel de sécio a pessoa juridica € forma sui generis
de alienacdo”, que “ndo se assemelha a compra e venda, adjudicacéo,
doacéo, desapropriagao, etc.”, pois “em qualquer destas hipoteses é
presente o lucro”, ao contrario da integralizacao que “nao resulta vantagem
ou ganho” (BRASIL, 1992b). Em outro aresto, concluiu a Corte Superior que
“sendo a incorporacao de bens ao capital social da empresa um ato tipico
regulado por lei especial, ndo se traduzindo em dinheiro, mas em agodes
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correspondentes ao valor daqueles bens, afastada esta a ideia de lucro”
(BRASIL, 1995a)°. E, ainda mais claramente, averbou noutra oportunidade
que “meras expectativas de ganho futuro nao configuram renda tributavel”,
razao pela qual a substituicao de ativos ocorrida na integralizacao de capital
“nao é capaz de caracterizar disponibilidade econémica ou juridica de
renda, nem acréscimo patrimonial, nao estando, pois, sujeita a incidéncia do
Imposto de Renda” (BRASIL, 2005).

Importante destacar que, a respeito do Ultimo precedente do STJ referido, o
Tribunal Regional Federal (TRF) da 22 Regiao (Tribunal de origem) pronun-
ciou-se de forma clara sobre a inocorréncia de acréscimo patrimonial — fato
gerador do Imposto de Renda — em operacdes de permuta envolvendo partici-
pacoes societarias. Vale conferir a ementa e um trecho do voto condutor, que
adotou parecer de lavra do procurador-geral da Republica:
PROCESSUAnL CIVIL. TRIBUTARIp. EXTINQAO DE HOLDING.
SUBSTITUICAO DA PARTICIPAQAO DOS ACIONISTAS. MERA
PERMUTA DE BENAS. INOCORRENCIA DE ACRESCIMO PATRI-
MONIAL. INEXISTENCIA DE FATO IMPONIVEL A JUSTIFICAR

IMPOSTO DE RENDA. PROVIMENTO NEGADO. DECISAO
UNANIME.

Tratou-se de simples fato permutativo, do ponto de vista das
ciéncias contabeis, que provoca uma troca de elementos
patrimoniais, sem, contudo, alterar o patriménio liquido do
contribuinte. Nao se pode confundir com a hipétese de fatos
modificativos positivos (plano contabil), que importam em
uma efetiva mutacdo aumentativa dos elementos patrimoniais
da pessoa, caracterizando o acréscimo patrimonial, fato do IR
(BRASIL, 2003).
Com base em todo o exposto, é preciso dizer que nao pode haver a incidén-
cia de Imposto de Renda sobre ganho de capital ainda que haja conferéncia
de bem ao capital social por montante superior ao custo de aquisicao do
referido bem, desde que mantido o custo original do bem conferido ao ca-
pital, no caso de opcao pelo art. 23 da Lei n® 9.249/95. Estando ausente o

elemento realizacdo, o Imposto de Renda sera inexigivel.

Ademais, determinada a manutencao do valor do bem substituido na declara-
cao de bens da pessoa fisica, garantida estara a tributacao integral no momento
correto, o da alienacao, oportunidade em que o ganho apurado estara realizado.

5 No mesmo sentido, ver STJ, REsp 396.145-SC, rel. min. Humberto Gomes de Barros
(BRASIL, 2003b).
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5. EM CONCLUSAO: A OPERAGAO DE INTEGRALIZAGAO DE BEM IMOVEL
EM SOCIEDADE POR COTAS E PERMUTA SEM TORNA, INTRIBUTAVEL
PELO IMPOSTO DE RENDA QUANDO DE SUA EFETIVAGAO

O caso sub examine, a despeito de envolver negdcio juridico de integraliza-
cao de capital, deve ser tratado como permuta, ndao apenas em razao dos
efeitos gerados, que sado de fato permutativos, mas também em razao dos
tracos juridicos distintivos desse contrato.

A permuta foi objeto de expressa regulagao no art. 533 do Cédigo Civil, as-
sim redigido:
Art. 533. Aplicam-se a troca as disposicoes referentes a compra
e venda, com as seguintes modificacoes:

| — salvo disposicdo em contrério, cada um dos contratantes
pagara por metade as despesas com o instrumento da troca;

Il — é anulavel a troca de valores desiguais entre ascendentes e
descendentes, sem consentimento dos outros descendentes e
do conjuge do alienante (BRASIL, 2002).

De plano, é preciso esclarecer que o contrato de permuta nao se confunde
com o de compra e venda, apesar da determinacao contida no dispositivo
acima. A marca distintiva entre os institutos é o preco, ausente na permuta,
uma vez que os bens permutados sao tidos por equivalentes para as partes,
ainda que os valores sejam desiguais.

Em regra, como bem esclarece Barros Monteiro, “qualquer coisa ou objeto in
commercium é suscetivel de troca: mdveis por moveis, moéveis por imdveis,
iméveis por imoveis, coisa por coisa, coisa por direito, direito por direito.
Tudo o que pode ser vendido pode ser trocado” (1997, p. 129). Justamente
por isso, a permuta pode envolver bens de naturezas distintas®. Essa carac-
teristica ja foi inclusive reconhecida pela jurisprudéncia do CARF, ao assentar

6 Sobre esse aspecto da permuta, averba Carlos Roberto Gongalves:
“A permuta pode, assim, envolver coisas distintas e quantidades diversas: moéveis e
imoéveis, varios méveis por um imdvel, etc. Pode ter por objeto, também, coisas futuras,
sendo frequente, hoje, a permuta de um terreno por apartamento do edificio que nele sera
construido pelo incorporador permutante. [...] Quando um dos contraentes faz a reposicéo
parcial em dinheiro, a troca ndo se transmuda em compra e venda, salvo se representar
mais da metade do pagamento. Assim, se um contratante recebe coisa que vale R$
100,00 e entrega outra que vale R$ 30,00, fazendo a reposi¢édo da diferenca (R$ 70,00) em
dinheiro, ter4 havido compra e venda” (2013, p. 272).
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que “tudo que pode ser objeto de uma compra e venda pode ser trocado,
nao sendo necessario que os bens permutados sejam de igual espécie ou
valor, sendo licito, portanto, permutar um imovel por uma coisa mével, ou
ainda um bem imével ou mével por um direito” (BRASIL, 2012a).

A regra geral na permuta € a inexisténcia de prestaces realizadas em mo-
eda, sendo, porém, admitido o pagamento de um percentual em dinheiro
(torna). Tal fato leva, inexoravelmente, a conclusao de que o que se adquire
com a permuta € um novo direito, que apesar de diverso daquele detido ini-
cialmente, acaba por substitui-lo sob a ética patrimonial.

Assim, na permuta nao ha ganho, pois cada uma das partes admite como
equivalentes os bens permutados, ainda que subjetivamente. Ou seja, ain-
da que economicamente os bens permutados possuam valor diverso, tal fato
sera irrelevante para o negdcio juridico de permuta’.

Em verdade, na hipotese de operacdoes de carater meramente per-
mutativo nao se verifica a ocorréncia do fato gerador do Imposto de
Renda. Nessa linha, é aplicavel ao caso o entendimento adotado no
Parecer PGFN/PGA 970, de 23/09/1991 (BRASIL, 1991), que concluiu que
a entrega de titulos da divida publica federal e outros créditos para recebi-
mento de agdes de empresas no ambito do Plano Nacional de Desestatiza-
cao (PND) configura permuta, e nao se sujeita a apuracdo do ganho de ca-
pital, cuja incidéncia ocorrera apenas por ocasiao da alienacao das agoes.

O CARF se posiciona nessa mesma linha®. Ressalta-se, inclusive, que tal en-
tendimento ja vinha sendo adotado pelo antigo Conselho de Contribuintes:

7 Orlando Gomes é preciso:
“[...] ndo é da esséncia da troca que as coisas tenham igual valor. A desigualdade somente
desfigura a permuta quando a contratante, que da coisa de valor menor, complete sua
prestagdo com dinheiro e o complemento é mais valioso” (1984, p. 300).

8 Acoérdao n? 2101-001.751, do CARF:
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA — IRPF Exercicio: 2003 IRPF. GANHO
DE CAPITAL. AQUISICAO DE NOVOS BENS IMOVEIS PELO CONTRIBUINTE MEDIANTE
PERMUTA DE UNIDADES IMOBILIARIAS ACRESCIDA DO PAGAMENTO, PELO
CONTRIBUINTE, DE TORNA. INEXISTENCIA DE ACRESCIMO PATRIMONIAL. Sendo certo
que a alienagao dos bens imoveis pelo contribuinte foram feitas mediante permuta por fragao
ideal de novo imével, sem o recebimento, de sua parte, de qualquer valor em espécie, mas,
ao contrario, havendo pagamento de valor adicional para a aquisigado dos novos bens, nédo
ha que se falar em ganho de capital. Havendo sido atribuida a fragao ideal da nova unidade
imobiliaria custo de aquisicdo idéntico aquele relativo ao bem permutado, eventual ganho
de capital serd aferido futuramente, quando da alienagdo do novo bem. Recurso provido.
(BRASIL 2012b).
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Essa Camara firmou entendimento majoritario que nao
incide ganho de capital na permuta de bens, seja qual for a
natureza desses (terrenos, participagdes societérias, veiculos,
etc.), conforme Acérdao n° 102-47.681, proferido na sessao
de 22/06/2006. Entendeu o Colegiado que na operagcao de
permuta ndo ha acréscimo patrimonial do contribuinte; logo, a
nao incidéncia do ganho de capital ndo poderia ser restrita as
operacoes entre iméveis mediante escritura publica de permuta.

Nessa linha de raciocinio, o valor atribuido ao imével na operagao
passa a ser irrelevante a medida que nao ha incidéncia do ganho
de capital sobre aquela parcela do negécio. O reflexo do valor
ao bem permutado dar-se-4 em dois momentos: o primeiro
na tributacdo da torna eventualmente recebida no negécio, o
segundo numa eventual alienagcao desse bem.” (BRASIL, 2006).

Trazendo tais consideracdes ao caso objeto de estudo, percebe-se que a in-
tegralizagao de capital € negocio juridico que em muito se assemelha a uma
permuta, autorizando-lhe a conferéncia do tratamento juridico da permuta.

Destaca-se que quando a autoridade administrativa busca gravar um supos-

to ganho ocorrido em operacao de integralizacao de capital, ela o faz por

meio da consideracdo de que o ato de integralizacdo de capital é espécie

do género “alienacdo”. Vale conferir o entendimento da RFB a esse respeito:
570 — A transferéncia de bens ou direitos para integralizagao de
capital configura alienacao?

Sim. A transferéncia de bens ou direitos a pessoas juridicas, a
titulo de integralizagao de capital, configura alienacao. A pessoa
fisica deve lancar, na declaragdo correspondente ao exercicio
em que efetuou a transferéncia, as agdes ou cotas subscritas
pelo valor pelos quais os bens ou direitos foram transferidos.

Se a transferéncia dos bens ou direitos tiver sido efetuada por
valor superior ao constante para estes na Declaracdo de Bens e
Direitos, a diferenga a maior é tributavel como ganho de capital.
(BRASIL, 2017).

Contudo, o imposto de renda nao tem como fato gerador a ocorréncia de um
negoécio juridico especifico, do qual seria exemplo uma operagao de conferén-
cia de bens ao capital social de uma sociedade empresaria, de modo que nao
basta a ocorréncia de uma alienacao para a incidéncia do imposto. Como visto,
o fato gerador é a aquisicdo de um acréscimo patrimonial realizado e disponivel.

Com isso, demonstra-se que a integralizacao de capital, por si s6, ndo pode ser
considerada uma compra e venda. A tributacao de eventual ganho ocorrido em
operagOes dessa natureza nao prescinde de sua classificagdo como espécie de
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um determinado género — alienacéo —, o que leva ao fato de que a conclusao pela
tributacao do suposto ganho ocorre de forma indireta. Primeiro € preciso que in-
tegralizacao seja alienagao, para depois verificar se 0 ganho ocorrido é tributado.

No entanto, em sua esséncia, a integralizacao de capital, ainda que pudesse
ser considerada parte de um tal género “alienagdo”, continua tendo como
traco marcante a auséncia de preco, a equivaléncia de prestacoes e o direito
real de dispor sobre objeto diverso do detido inicialmente.

Logo, integralizagao, mesmo que tida como alienagao, nao gera ganho, por
caracterizar operagcao de permuta, negdcio juridico em que os bens objeto
de troca sdo dados e recebidos por cada uma das partes pelo seu valor
original, desde que ausente a torna, como no presente caso. O ganho po-
tencial embutido em uma permuta cujos bens possuem valores diversos (0
que nao desnatura o contrato, como visto), estara realizado apenas quando
financeiramente disponivel para as partes.

Dessarte, se algum ganho existe na integralizacao de capital de imével em so-
ciedade limitada, esse ganho somente estara realizado quando a sociedade em
questao remunerar o capital investido, que sera objeto de tributacdo ou ndo a
depender da forma eleita (distribuicao de lucros ou pagamento de juros sobre 0
capital préprio), ou quando o investidor alienar o investimento com ganho.

Caso prevaleca a tese da Fazenda, o contribuinte sera tributado por uma
manifestagdo apenas econémica de capacidade contributiva, representada
pela valorizagao de seu patrimonio.

Nesse ponto derradeiro, vale recorrer ao Parecer PGFN/PGA 454/92, que
estatui com clareza hialina:
21. Criar-se, fictamente, na permuta de bens, um ganho de capital
€ violar o proprio patriménio. A sua tributagdo, configuraria, por

conseguinte, imposto sobre a propriedade e ndo sobre a renda
e proventos de qualquer natureza. (BRASIL, 1992a).

O que se tributa ndo é qualquer manifestacido economica de riqueza, mas
apenas aquela representativa de um acréscimo patrimonial adquirido, reali-
zado e disponivel, fruto de uma realidade econ6mica tida como valida pelo
direito. E a velha histéria da piramide invertida do conceito de renda, em
que o mais amplo conceito é aquele definido pelos economistas (que pode
considerar até mesmo a renda imputada), e o mais restrito é o definido pelo
direito, que exige aquisicao, realizacao e disponibilidade.
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Ademais, nao se pode deixar de levar em conta que a manifestacdo de uma
riqueza tributavel deve ser materializada em algum instituto de Direito Civil, que
€ a permuta no presente caso. Escusando-nos pela repeticdo, a constatacao da
existéncia de uma permuta faz com que eventual ganho econémico seja tido
como inexistente pelo direito, que presume a equivaléncia subjetiva de valores.

Por fim e ja encerrando, é preciso dizer que a tese aqui defendida nao levara a
qualquer prejuizo para o Fisco, é claro, desde que o ganho econémico decor-
rente da diferenca entre o valor de custo do imével na DIRPF e o valor das cotas
recebidas em troca venha a se tornar efetivo em algum momento no tempo.
Admitir a inexisténcia de realizacao leva apenas ao diferimento para o momento
eleito pela Constituicdo, que nao admite a existéncia de renda sem que se verifi-
que a ocorréncia de um acréscimo patrimonial realizado e disponivel®.

® Em termos praticos, as cotas recebidas em permuta devem ficar registradas na DIRPF pelo
mesmo valor que era atribuido ao imével integralizado - ou seja, zero, porquanto recebido
em doagéo, o que mantera preservada a base de apuracao de eventual ganho de capital,
ficando inalterado o direito de a Fazenda Publica tributar integralmente o ganho futuro, por
ocasiao de sua realizacao.
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PARTE 3

CONTRIBUIGOES
PREVIDENCIARIAS






A NATUREZA DOS PLANOS DE OPGAO DE

COMPRA DE AGOES (STOCK 'OPTIONS) E A BASE
DE CALCULO DA CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA

Fabio Zambitte Ibrahim*
Agatha Accorsi Voss**
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A tributacdo sobre a “folha de salarios e demais rendimentos do trabalho”
é extremamente relevante e representa a principal fonte da arrecadacao do
custeio previdenciario, mas também é um dos temas de maior indefinicao na
doutrina e jurisprudéncia, que vem sendo objeto de muita controvérsia nos
ultimos anos.

De fato, as questdes mais polémicas envolvendo a contribuicao previden-
ciaria estao relacionadas a sua propria incidéncia e a correta interpretacéo
do texto constitucional, principalmente no que se refere a delimitagao das
parcelas que integram a sua base de calculo.

De uma forma geral, a hip6tese de incidéncia da contribuicdo esta relacionada
a remuneracao decorrente da prestacao de servicos, as parcelas pagas habi-
tualmente que visam remunerar o trabalho prestado.

No entanto, a indefinicdo do alcance dos dispositivos constitucionais sobre a
matéria e do préprio conceito de “remuneracao” previsto na legislacéo infra-
constitucional geram incertezas no momento da identificacao das rubricas que
compde o salario de contribuicao, que é a base imponivel das contribuicoes
previdenciarias.

Essas incertezas se verificam, também, quando as empresas optam por ofe-
recer beneficios aos seus empregados que nao estao associados a presta-
cao de um servico, mas que, por serem “pagos” no curso do contrato de
trabalho, sdo, muitas vezes, confundidos e considerados remuneracao para
fins de incidéncia da contribuicao.

Entre as discussdes sobre a matéria, uma relativamente antiga no ambito
da Justica do Trabalho, mas que vem ganhando espaco e comecou a ser
julgada em 2013 pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
e, mais recentemente, pelos Tribunais Regionais Federais (TRFs), é relativa a
natureza das chamadas stock options, dos programas de opcoes de acoes
fornecidos aos empregados.

Nesses programas, além da dificuldade de se delimitar o alcance da base de
calculo da contribuicao, o que se observa € que, natentativa de se aumentar cada
vez mais a arrecadacgao, a exigéncia da contribuicdo ocorre sem que aspectos
fundamentais da legislacdo previdenciaria sejam devidamente analisados.
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Tendo em vista que o aspecto material do fato gerador da contribuicédo é a
prestacao de servicos remunerados e que a contribuicdo visa financiar uma
prestacao substitutiva dessa remuneracao, seria realmente correto afirmar que
toda e qualquer vantagem fornecida ao empregado esta sujeita a tributagao?

Diante desse contexto de indefinigbes, surge, ainda, o precedente do Su-
premo Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinario (RE) n® 565.160, de
29/03/2017, em que supostamente teria sido resolvida a questéo envolvendo
a base de célculo previdenciaria e pacificado o verdadeiro significado da ex-
pressao “folha de salarios e demais rendimentos” previsto no art. 195, inciso
I, alinea “a”, da Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

No entanto, embora esse precedente seja relevante para custeio previden-
ciario, o que se verifica é que ele pouco ajuda nas controvérsias existentes
acerca da base de célculo das contribuicdes, que, sem duvida, ainda serao
objeto de muita discussao na doutrina e jurisprudéncia.

Para uma melhor compreensao da matéria e na tentativa de estabelecer os con-
tornos a incidéncia da contribuicdo previdenciaria, principalmente no que se
refere aos ganhos auferidos pelos empregados com os programas de opcoes
de acoes, é fundamental analisar os fundamentos constitucionais e o sentido e
alcance da legislagao vigente, além de verificar o impacto da deciséo proferida
pelo STF no Recurso Extraordinario n® 565.160 nas discussdes sobre o tema.

2. A DELIMITAGAO DA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUIGAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) determina, em seu art. 195, que a
Seguridade Social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta
e indireta, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniao, dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios; e das contribuicdes sociais.

Entre as contribuicoes sociais elencadas no art. 195 da CF/88, estao previstas,
nos incisos |, alinea “a”, e Il, aquelas destinadas exclusivamente ao custeio da
Previdéncia Social e que, por esse motivo, sao chamadas de “contribuicoes
previdenciarias”.

As contribuicdes previdenciarias sdo devidas tanto pelos trabalhadores quanto
pelos empregadores, para estes Ultimos incidentes sobre “a folha de salarios e
demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pes-
soa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio” (art. 195,
inc. |, alinea “a”).
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No entanto, nem sempre a incidéncia da contribuicao foi definida dessa
forma no texto constitucional. Em sua redacgao original, o referido art. 195,
inciso |, alinea “a” da CF/88 previa que a contribuicao previdenciaria do em-
pregador incidia sobre a “folha de salarios”.

Esse dispositivo foi objeto de analise pelo STF no julgamento do Recurso
Extraordinario n? 177.296-4, de 15/09/1994, em que se discutiu a constitucio-
nalidade das Leis n® 7.787, de 30/06/1989, e n® 8.212, de 24/07/1991, em ra-
zao de elas estabelecerem a incidéncia da contribuicao previdenciaria sobre
pagamentos efetuados a “avulsos, autbnomos e administradores”. Nesses
casos, o0 entendimento adotado pelo STF foi o de que o art. 195, inciso |,
alinea “a”, da CF/88, ao prever apenas a exigéncia sobre “folha de salarios”,
teria restringido o campo de incidéncia da contribuicdo aos trabalhadores
com vinculo empregaticio e, portanto, que os termos “avulsos, autbnomos e
administradores” previstos nas referidas leis seria inconstitucional.

Para que esses termos fossem declarados inconstitucionais, o STF partiu
da premissa de que o conceito de “folha de salarios” deveria ser interpreta-
do de forma restritiva e em conformidade com a legislacdo trabalhista, que
prevé apenas esse tipo de pagamento para empregados e ndo para os tra-
balhadores que nao se vinculam a empresa mediante contrato de trabalho,
aqueles que nao recebem salario.

Essa interpretacao dada pelo STF, do conceito de “folha de salarios” a luz do
direito do trabalho, fica bem evidente no voto proferido pelo ministro limar Gal-
vao no referido RE. Para o ministro, que foi vencido no julgamento, a aplicacao
do disposto no art. 195, inciso |, alinea “a”, da CF/88 nao estaria restrita aos
empregados, pois a expressao “folha de salarios” teria um conceito diferente
(préprio) para fins previdenciarios, sendo inadequada a andlise restritiva desse
dispositivo a partir de conceitos trabalhistas. Ainda que esse entendimento
nao tenha prevalecido no julgamento, o posicionamento adotado pelo minis-
tro é relevante, pois, como sera demonstrado, serviu de parametro para uma
nova interpretacdo dada pelo STF desse dispositivo constitucional.

Em razao da inconstitucionalidade declarada pelo STF, e em consonancia com
o art. 195, §4°, da CF/88 (que prevé a competéncia residual da Unidao para
instituir novas fontes de custeio para a Seguridade Social), foi editada a Lei
Complementar n2 84, de 18/01/1996, prevendo a incidéncia da contribuicao
previdenciaria sobre os valores pagos a trabalhadores sem vinculo empregaticio.
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Posteriormente, a Emenda Constitucional (EC) n® 20, de 15/12/1998, com
objetivo de ampliar o alcance da contribuicdo no proprio texto constitu-
cional, alterou a redagao do art. 195, inciso |, alinea “a”, da CF/88, o qual
passou a prever, expressamente, a incidéncia da contribuicao previdencia-
ria sobre “a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo
sem vinculo empregaticio”.

A EC n2 20/98 incluiu, ainda, o §11 no art. 201 da CF/88, o qual determina
que “os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serado incorpo-
rados ao salario para efeito de contribuicdo previdenciaria e consequente
repercussao em beneficios, nos casos e na forma da lei”, deixando claro a
relevancia da habitualidade dos pagamentos como requisito para sua inclu-
sdo na base de célculo da contribuicao previdenciaria.

Nesse ponto, importante esclarecer que o disposto no citado §11 ja estava
previsto na antiga redacao do §4° do art. 201 da CF/88, nao tendo, portan-
to, a EC n2 20/98 inovado nesse sentido. A referida EC foi editada justamen-
te para ampliar o alcance das contribuicoes previdenciarias, de modo que
elas incidissem também sobre a remuneracao dos trabalhadores sem vinculo
empregaticio (que, segundo o entendimento adotado pelo STF, nao estariam
contemplados na antiga redacao do art. 195, inciso |, alinea “a”, da CF/88).

No entanto, a imprecisao dos conceitos constitucionais e a ampliacao da base
de calculo previdenciaria promovida pela EC n° 20/98 fazem com que ainda
persistam dulvidas quanto ao alcance da incidéncia das contribuicdes, princi-
palmente no que se refere a tributagcdo dos valores pagos pelos empregado-
res que nao estao relacionados diretamente ao trabalho do empregado.

Nesse contexto de indefinicbes, o STF reconheceu a repercussao geral da
matéria discutida no Recurso Extraordinario n® 565.160, para que fosse ana-
lisado o alcance da tributacao previdenciaria com base na nova redacao do
art. 195, inciso |, alinea “a”, da CF/88 e, com isso, fosse novamente delimita-
do o campo de incidéncia da contribuicao.

Nesse processo, o contribuinte pretendeu afastar a incidéncia da tributagao
sobre diversas verbas pagas aos seus empregados (como adicionais no-
turnos, de periculosidade e de insalubridade, gorjetas, prémios, ajuda de
custo, entre outras pagas com habitualidade), alegando, em sintese, que
as parcelas em discussao teriam natureza indenizatéria e, portanto, ndo
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estariam sujeitas a contribuicao previdenciaria. Além disso, o contribuinte
apontou a necessidade de que fossem diferenciados os conceitos de “sa-
lario” e “remuneracao” (este Ultimo previsto apenas na Lei n® 8.212/91),
tendo em vista que a CF/88 teria restringido o campo de incidéncia da
contribuicdo dos empregados a “folha de salarios”.

No entanto, a expectativa quanto a pacificacdo da matéria nao parece ter sido
atendida, pois, em 29/03/2017, o Plenario do STF, ao julgar o referido Recurso
Extraordinario, nao se pronunciou, de forma especifica, sobre os pontos apon-
tados pelo contribuinte em seu recurso, em que, como visto, se questionou a
integragao de determinadas parcelas na base de célculo previdenciaria, tendo
analisado a questao de forma superficial e firmado a tese de que “a contribui-
cao social a cargo do empregador incide sobre ganhos habituais do empre-
gado, quer anteriores ou posteriores a Emenda Constitucional n® 20/1998”.

Sem entrar na discussdao do que deveria ser considerado “salario” e
“remuneracao” para fins previdenciarios, o relator do Recurso Extraordi-
nario, ministro Marco Aurélio, afirma que, antes mesmo da EC n? 20/98,
a redacao do art. 195, inciso |, alinea “a”, da CF/88 ja previa a incidén-
cia da contribuicao sobre a “remuneracao percebida pelo empregado”,
pois o entao §4° do art. 201 da CF/88 (atual §11) estabelecia expressa-
mente que os ganhos habituais seriam incorporados ao salario para fins
de contribuicdo, e conclui que:
[...] se, de um lado, o artigo 195, |, nela contido disciplinava,
antes da Emenda 20/1998, o célculo da contribuicdo devida
pelos empregadores a partir da folha de salarios, estes
Ultimos vieram a ser revelados, quanto ao alcance, pelo citado
§49 — hoje §11 — do artigo 201. Pelo disposto, remeteu-se a
remuneragao percebida pelo empregado, ou seja, as parcelas
diversas satisfeitas pelo tomador dos servicos, exigindo-se,
apenas, a habitualidade.
Apesar de nao estar consignado no voto do relator, que foi o que
prevaleceu no julgamento, os ministros Luiz Fux, Alexandre de Moraes,
Luis Roberto Barroso e Carmem Lucia afirmaram, em seus votos,
que o conceito de “folha de salarios”, para fins previdenciarios, nao
seria 0 mesmo previsto na legislacdo trabalhista, sendo irrelevante
a discussao suscitada pela recorrente acerca da distincdo entre os
conceitos de salario e remuneracao para a definicdo da base de calculo
da contribuicao.
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No que se refere especificamente a existéncia de um conceito autbnomo
de “folha de salarios” para fins previdenciarios, os ministros Luiz Fux e Ale-
xandre de Moraes se manifestaram no sentido de que esse entendimento
nao divergiria daquele adotado pelo STF no julgamento do Recurso Ex-
traordinario n® 177.296-4, em que se declarou a inconstitucionalidade dos
termos “avulsos, autbnomos e administradores”. Isso porque, enquanto
que no Recurso Extraordinario n? 177.296-4 a interpretacdo do conceito
de “folha de salarios” com base no Direito do Trabalho ocorreu em razao
de a discussao envolver a sujeicao passiva da obrigagao tributaria (com
o objetivo de verificar quem realmente estaria sujeito a contribuicao, em
razdo de a CF/88 estabelecer a incidéncia apenas sobre as parcelas pa-
gas em decorréncia da relagdo de emprego), no Recurso Extraordinario
n? 565.160 a discussao ficou restrita a delimitacdo da base de calculo da
contribuicdo, que nao requer qualquer analise com base na legislagao
trabalhista, tendo em vista o disposto no §11 do art. 201 da CF/88.

De uma forma geral, o que prevaleceu nesse julgamento foi o entendimento de
que, seja antes ou depois da EC n® 20/98, pela interpretacao conjunta dos arts.
195 e 201 da CF/88, as parcelas pagas com habitualidade pelo empregador, em
razao do trabalho, devem compor a base de célculo da contribuigéo.

Note que uma leitura superficial do acérdao proferido pelo STF — e com base
exclusivamente na tese firmada pelo relator, ministro Marco Aurélio, que foi
acompanhada por unanimidade pelos demais ministros —, seria possivel afir-
mar que toda e qualquer parcela paga com habitualidade estaria sujeita a
tributacao previdenciaria.

Contudo, uma andlise mais detalhada da propria decisao do STF e dos dispo-
sitivos que regulam a matéria revelara que esse entendimento nao se sustenta.
Assim, embora o STF tenha reconhecido a constitucionalidade da incidéncia
da contribuicao sobre quaisquer rendimentos pagos habitualmente pelo em-
pregador, para fins de delimitacdo da incidéncia da contribuicdo, ainda sera
necessario verificar a verdadeira natureza da verba recebida pelo empregado.

Outra conclusao que se extrai da leitura da referida deciséo é que, ao analisar
a amplitude da base de célculo previdenciaria, o STF ndo concluiu que a EC n?
20/98 teria ampliado o campo de incidéncia da contribuigao. Pelo contrario. A
tese que prevaleceu no julgamento afirma claramente que, mesmo antes da EC
n2 20/98, a CF/88 ja contemplava a tributacdo sobre a remuneracédo auferida
pelo trabalhador, ndo apenas sobre a verba de natureza salarial.
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Nesse aspecto, o que se observa é que o texto constitucional sempre foi
muito claro ao prever a incidéncia da contribuicao previdenciaria apenas so-
bre os rendimentos do trabalho. Assim, embora esse precedente ndo tenha
encerrado as controvérsias existentes acerca da base de célculo das con-
tribuicbes, nao ha duvidas de que os valores recebidos pelos trabalhado-
res que nao sejam relacionados diretamente ao trabalho, ou seja, que nao
apresentam natureza contraprestacional, ndo deverdao compor o salario de
contribuicao (base imponivel das contribuicées previdenciarias).

Essa conclusao esta em linha com o disposto na Lei n? 8.212/91 (com a
redacao dada pela Lei n? 9.528, de 10.12.1997), que, ao instituir o plano de
custeio da Seguridade Social, estabeleceu, em seu art. 28, que integram o
salario de contribuicao do trabalhador a totalidade dos rendimentos pagos,
devidos ou creditados a qualquer titulo, inclusive os ganhos habituais sob a
forma de utilidades, destinados a retribuir o trabalho.

Assim, mesmo com as alteracoes promovidas pela EC n® 20/98 no texto cons-
titucional, que, repita-se, apenas possibilitou a incidéncia da contribuicao sobre
os valores pagos aos trabalhadores sem vinculo empregaticio, nao houve qual-
quer alteracao quanto a natureza da verba a ser tributada. A hipétese de incidén-
cia da contribuigao previdenciaria continuou a ser os rendimentos do trabalho.

Esse aspecto é extremamente relevante, pois, muitas vezes, a base de cal-
culo previdenciaria é confundida com a do Imposto de Renda, que alcanca
quaisquer rendimentos, tanto do trabalho quanto do capital, desde que pro-
porcionem acréscimo patrimonial.

No entanto, no caso do Imposto de Renda, a legislacao foi expressa ao pre-
ver que o conceito de renda, para fins de incidéncia do imposto, seria enten-
dido como o “produto do capital, do trabalho ou da combinacado de ambos”
(art. 43 do Codigo Tributario Nacional), deixando claro a diferenga existente
entre os conceitos. Note que esse fato ndo ocorre em relagéo as contribui-
cOes previdenciarias, em que tanto a CF/88 quanto a Lei n® 8.212/91 preve-
em apenas a tributacao sobre rendimentos do trabalho.

Assim, tendo sido delimitado o alcance da contribuicdo aos rendimentos do
trabalho, é fundamental que seja compreendida a diferenga existente entre
os valores decorrentes do trabalho e os valores derivados do contrato de
trabalho, j& que somente os primeiros, por apresentarem natureza contra-
prestacional, podem ser objeto de incidéncia previdenciaria.
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Note que o fato de o empregador realizar um pagamento ao empregado nao
implica no reconhecimento dessa verba como salario ou remuneragao, pois,
embora os pagamentos efetuados pelo empregador estejam sempre relacio-
nados ao contrato de trabalho (uma vez que nenhum pagamento seria feito
se ndo houvesse a relagao laboral), nem todos os valores recebidos pelo
empregado tém o propdsito de retribuir o trabalho prestado.

Este, por exemplo, € o caso dos programas de opgdes de agdes fornecidos
aos empregados, que, se respeitadas certas premissas (como a existéncia
de onerosidade e risco mercantil), buscam apenas integrar o empregado
nos resultados e atividades financeiras da empresa, nao configurando hipo-
tese de incidéncia previdenciaria.

3. A NATUREZA JURIDICA DAS STOCK OPTIONS

As stock options estao previstas no art. 168, §3°%, da Lei n® 6.404, de
15.12.1976 (Lei das Sociedades Anbénimas), o qual prevé a possibilidade de
a empresa conferir aos seus empregados, administradores ou prestadores
de servico, por valores previamente acordados e com critérios antecipados
de fixacao de precos, opcdes de compra de acdes.

Ainda que o referido dispositivo ndo regule matéria previdenciaria nem inter-
fira na andlise dos programas de opgoes de acdes para fins de incidéncia
das contribuicoes, é evidente que essa outorga de opcoes de agdes nao
configura pagamento nem remuneracao destinada a retribuir um trabalho
prestado, além de ndo representar um ganho habitual para o empregado.

Trata-se de uma oportunidade de investimento de natureza mercantil que
as empresas oferecem aos seus trabalhadores, com o objetivo de incen-
tivar o comprometimento profissional e o alinhamento de interesses dos
beneficiarios com os acionistas. Essa oportunidade permite que os parti-
cipantes dos programas comprem, no futuro, acées da empresa por um
preco previamente fixado, mediante recursos proprios, passando eles a
figurar na posicao de acionistas e a assumir os riscos do negocio.

Dessa forma, eventual ganho obtido pelo trabalhador com as stock options
nao podem ser considerado como remuneracao devida pelo trabalho presta-
do, mas apenas uma variacao decorrente do préprio mercado, que, por nao
configurar hipétese de incidéncia, ndo se sujeita a contribuicao previdenciaria.
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Naturalmente, programas que visem, unicamente, remunerar trabalhadores
de forma habitual, sem a devida incidéncia da contribuicao, devem ser re-
chacados, tendo em vista o aviltamento de receitas previdenciarias e benefi-
cios do sistema, mediante reducéo do salario de contribuicdo com a conse-
quente minoracao do beneficio do trabalhador.

No entanto, mesmo nesses casos, ndo ha que se reconhecer a natureza
remuneratéria das stock options, pois o que ocorre é o proprio desvirtu-
amento do instituto com a sua utilizacédo de forma fraudulenta, que nao
se confunde com os verdadeiros programas de opcdes de acdes. Nao
sendo esse o caso, devem ser privilegiadas as oportunidades de natureza
mercantil conferidas pelo empregador, que, por ndo serem caracteriza-
das como rendimentos do trabalho, nao configuram hipétese de incidén-
cia previdenciaria.

Nesse sentido, a jurisprudéncia trabalhista predominante reconhece o
carater mercantil das stock options, ainda que a oportunidade seja con-
cedida pela empresa durante o contato de trabalho, uma vez que: i) a
sua aceitacdo e eventual exercicio sdo voluntarios e nao decorrem de
uma obrigagao laboral; ii) ha onerosidade na operagao, tendo em vista o
empenho de recursos proprios dos beneficiarios; e iii) elas estao sujeitas
as oscilagoes do mercado, com a existéncia de risco a ser suportado pelo
préprio trabalhador!.

Ja no ambito do CARF, a matéria passou a ser analisada a partir de 2013, ten-
do o 6rgao julgador inovado em relacéao aos precedentes trabalhistas e passa-
do a ponderar certas especificidades que interferem diretamente na natureza
dos programas de opcdes de acdes, sendo possivel verificar, principalmente
apos a recente decisdo da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), uma
clara tendéncia em concluir pelo carater remuneratério das stock options e,
consequentemente, pela sua sujeicao as contribuicdes previdenciarias.

Nos primeiros julgamentos sobre a matéria, o CARF entendia que, em principio, os
programas de opoes de agoes nao tém natureza remuneratdria, mas mercantil, sal-
VO se, na sua implementacao, forem suprimidas condicdes que lhe s&o inerentes,
como a onerosidade e o risco do negécio. Entre as razdes apontadas para concluir
gue os ganhos decorrentes das stock options teriam natureza remuneratoria, estao,

' RR 217800-35.2007.5.02.0033, de 11/03/2011; AIRR 85740-33.2009.5.03.0023, de
15/02/2010; AIRR 2086/2001-070-01-40.4, de 05/09/2009.
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entre outros, a gratuidade no momento da outorga da opcao de compra das acgoes,
a outorga atrelada ao atingimento de metas, estipulacao de valor vil como preco de
exercicio e 0 empréstimo, pela empresa, de recursos para pagamento?.

O que se observa nesses precedentes é que o CARF tem aprofundado, caso a
caso, particularidades dos programas de opcoes de agdes para identificar a sua
verdadeira natureza, concluindo pelo carater remuneratério quando nao verifi-
cados os requisitos que, segundo a sua concepcao, também seriam inerentes
ao instituto. No entanto, e para 0 que interessa ao presente artigo, a concepcao
inicial quanto a natureza mercantil das stock options também parece mudar.

Isso porque, em 24/05/2017, a CSRF, pelo voto de qualidade do presidente da 22
Turma, concluiu que os programas de opcodes de acdes teriam natureza remune-
ratéria, independentemente da existéncia dos riscos no negécio, que foram apon-
tados pelo contribuinte em sua defesa®. Segundo o voto vencedor do acérdao:

Tais documentos admitem, de forma expressa, a outorga
de opgdes como parcela de remuneragao variavel e indireta,
note-se, a executivos da recorrente (conselheiros, diretores e
empregados de alto nivel), ou seja, assim se tratando de parcela
exclusivamente atribuivel a titulares que possuem vinculo de
efetiva prestacao de servicos a outorgante, de forma a alinhar o
interesse daqueles ao dos acionistas da recorrente.

Como elementos de convicgao adicionais do carater contra-
prestacional e remuneratorio, caracterizados, ainda, na forma
de Anexos 23 a 38, de e-fls 1689 a 2366, o carater intransferivel
das opgoes outorgadas sem prévia anuéncia da emissora, a
necessidade de ndo desligamento por justa causa e, ainda, a
nao manutencao de atividades apds certo prazo da ocorréncia
de aposentadoria, durante determinado periodo de caréncia,
para fins de direito, do beneficiario, a diferenga integral entre o
valor do de mercado das agoes na data de exercicio e o valor
contribuido pelo beneficiario para fins de aquisicdo das acgoes,
diferenca esta aqui objeto de tributacao.

Resumidamente, entendo, pelos elementos supra, carreados
nos autos, que se esta, aqui, diante do nitido recebimento,
pelos beneficiarios, de remuneracdo decorrente de servicos

2 Acordaos nes 2401-003.044 e 2401-003.045, ambos de 18/06/2013; 2301-003.597, de
20/06/2013; 2301-004.137 e 2301-004.138, ambos de 10/09/2014; 2302-003.536, de
03/12/2014; 2301-004.282, de 20/01/2015; 2402-004.480 e 2402-004.481, ambos de
20/01/2015; 2201-002.685, de 11/02/2015; 2401-003.891, de 11/02/2015; 2201-002.766,
de 26/01/2016; 2402-005.010, de 17/02/2016; 2202-003.367, de 10/05/2016; 2202-003.436
e 2202-003.437, ambos de 14/06/2016; 2402-005.346, de 15/06/2016; e 2402-005.392, de
13/07/2016.

3 Acordao n2 9202-005.470, de 24/05/2017.
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prestados a recorrente, ou seja do cumprimento de obrigagao
pecuniaria previamente assumida pela recorrente, decorrente
dos servicos prestados pelos beneficiarios.

Nesse caso, 0 que se verifica € que a decisdo estabelece uma sinonimia in-
devida entre “rendimentos do trabalho” e “pagamentos derivados do traba-
Iho”, concluindo pela natureza remuneratéria das stock options pelo simples
fato de o programa ter sido ofertado no curso do contrato de trabalho e ser
destinado apenas aos empregados da empresa.

Esse entendimento fica ainda mais evidente quando, em outro trecho da deciséo,
é apresentada a diferenca existente entre os programas concedidos pelos empre-
gadores aos seus empregados e as opcoes de acdes negociadas em Bolsa de
Valores, que, segundo o voto vencedor, seriam as verdadeiramente mercantis:
Ja em situacoes diametralmente opostas, perceba-se, se encontram
as opgoes de agcdes comumente negociadas em mercados de
renda variavel organizados (Bolsa de Valores), impessoais, visto
que disponiveis a qualquer investidor, ndo havendo, aqui, qualquer
vinculo de prestacao de qualquer tipo de servigo entre as figuras do
lancador, titular e companhia emissora das acdes. Adicionalmente,
as opcoes adquiridas em mercado podem, em regra, ser livremente
exercidas e negociadas com terceiros participantes do mercado
imediatamente apds sua aquisicdo, ou seja, sdo plenamente
transferiveis até a data de expiracao. Assim, somente a este Ultimo
grupo de opcdes (que ndo abrangem as opgdes sob andlise no
presente feito), em meu entendimento, poderia haver caracterizacao
de operagéo de natureza societaria (mercantil, ndo laboral).
Nao obstante a interpretacao adotada pela CSRF, a conclusao pela natureza
remuneratéria de qualquer programa de opcoes de acdes nao encontra fun-
damento na CF/88 nem na legislacao infraconstitucional. Note-se que o em-
pregador nao é obrigado, em razao de contratos de trabalho firmados, a ou-
torgar opcoes de acoes. Trata-se de faculdade que é autorizada nos termos
da lei societaria. Dessa forma, nem a outorga da opgao pelo empregador
nem a aceitacao e adesao dos beneficiarios ao programa sao obrigatérios,
0 que ja os distanciam da figura de remuneracéao pelo trabalho prestado, em
que a contraprestagao é obrigatoria e nao facultativa.

Além disso, ao exercer a opgao e comprar as agoes, o trabalhador adquire
uma parcela do capital do empregador e estara sujeito ao risco de incorrer
em perda do valor investido, ja que serd necessario vender as agoes para
auferir eventual ganho financeiro, e ndo ha garantia de que havera investidor
interessado em adquiri-las.
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Assim, a compra de acdes com empenho de recursos proprios, e ndo mera-
mente simbdlicos, sempre envolvera a sujeicao de riscos mercantis pelos titula-
res das opgoes que as exerceram, independentemente da sua vontade, o que ja
diferencia esse instituto da figura da remuneracao pelo trabalho prestado.

Esse precedente da CSRF também diverge dos acérdaos proferidos pelo
CARF, uma vez que afasta a propria conclusdo que vinha sendo adotada
no sentido de que, em principio, os programas de opcao de acdes nao te-
riam natureza remuneratoria. No entanto, pela leitura da deciséo, é possivel
verificar que, especificamente em relacéo a esse entendimento, ndo houve
consenso sequer entre a maioria dos conselheiros, pois além de ele ter pre-
valecido pelo voto de qualidade do presidente da 22 Turma, uma das conse-
Iheiras que acompanhou o voto vencedor votou apenas pelas conclusoes,
tendo apresentado declaragao de voto no acérdao, na qual ela reconhece
expressamente que as stock options tém, em principio, natureza mercantil.

O gque se espera é que, nos préoximos processos, a CSRF altere esse enten-
dimento adotado, e que prevaleca o reconhecimento da natureza mercantil
nos programas de opc¢des de acdes, para que sejam afastados apenas os
modelos fraudulentos que buscam, unicamente, através de supostas stock
options, remunerar empregados sem a devida incidéncia da contribuigao
previdenciaria.

Em relagao aos Tribunais Judiciais, ainda nao ha uma jurisprudéncia consoli-
dada sobre a natureza dos programas de opc¢odes de acdes, havendo poucas
decisdes da Justica Federal e do TRF da 32 Regido sobre a matéria. Mas, até
o0 momento, o que se verifica é que as analises feitas pelos referidos 6rgaos
tém sido mais flexiveis e favoraveis as empresas, em linha com a jurisprudén-
cia trabalhista e ao contrario do que vem sendo observado pelo CARF, pois
entendem que, quando verificadas a voluntariedade, onerosidade e existén-
cia de risco mercantil suportado pelo participante com a compra das agoes,
esses programas teriam natureza mercantil*.

4 Processo 0021090-58.2012.4.03.6100 da 102 Vara da Justica Federal de Sao Paulo;
Apelacao Civel 0021090-58.2012.4.03.6100/SP, de 08/04/2016, e Apelagao/Remessa
Necessaria 0017762-52.2014.4.03.6100-SP, de 20/07/2016, ambos do TRF da 32 Regiao.
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4. CONCLUSAO

Nao obstante os conceitos adotados para definicdo do salario de contribui-
cao sejam amplos e o STF nao tenha se manifestado, de forma especifica,
acerca do alcance do disposto no art. 195, inciso |, alinea “a”, da CF/88, o
que se verifica (com base no acima exposto) é que a referida contribuicao in-
cide apenas sobre os rendimentos habituais do trabalho, que visam retribuir
um servico prestado.

Nesse aspecto, é fundamental que se entenda que nem todas as parcelas re-
cebidas pelo trabalhador durante o contrato de trabalho terao natureza con-
traprestacional, pois o simples fato de um pagamento ser realizado durante
o contrato laboral ndo permite concluir pela sua natureza remuneratéria, que
€ a base imponivel da tributagao previdenciaria.

Dessa forma, ndo ha duvidas de que, nos programas de opcoes de acoes —
em que as empresas concedem oportunidades de investimento de natureza
eminentemente mercantil —, eventual ganho auferido pelo trabalhador com
a venda das acdes ndo pode ser caracterizado quantia decorrente e paga
pelo trabalho prestado, mas quantia decorrente de variagdo aleatéria e
imprevisivel de mercado, que nao se sujeita a incidéncia da contribuicao
previdenciaria, seja por forga dos dispositivos constitucionais (arts. 195 e
201 da CF/88), seja por forca da legislacao infraconstitucional que regula a
matéria (Lei n° 8.212/91).

A tentativa de alargamento da base de calculo da contribuicdo traduz uma
arbitrariedade com objetivo apenas de aumentar a arrecadacao previdenci-
aria, acabando por desestimular programas que buscam incentivar o com-
prometimento profissional e o alinhamento de interesses dos trabalhadores e
acionistas, impedindo que haja uma maior participacdo e integracao desses
trabalhadores nos riscos do negécio.
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ASPECTOS POLEMICOS DA TRIBUTAGAO
INCIDENTE SOBRE AS VANTAGENS OBTIDAS POR

BENEFICIARIOS DE PLANOS DE OPGAO DE COMPRA
DE ACOES NA JURISPRUDENCIA DO CARF

Raquel Godoy de Miranda Araujo Aguiar*

Resumo: Ao longo dos Uultimos anos, a jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) vem se solidificando no que diz
respeito a tributacao dos planos de opcao de compra de acdes. No caminho
dessa sedimentacdo de entendimento, trés temas ocupam o centro dos
debates: a natureza juridica dos planos de opgao de compra, o momento de
ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria e a base de célculo dos
tributos incidentes. Neste texto, busca-se fazer uma analise a respeito do
que vem sendo decidido pelo CARF quanto a tais temas.

Palavras-chave: Tributacao. Plano de opcao. Compra de acoes. Base de
calculo. tributos incidentes. Jurisprudéncia do CARF.

Abstract: Over the last few years, CARF’s jurisprudence regarding taxation on
stock option plans has been in a process of stabilization. In this path, three main
themes have been ocuppying the centre of the debates: stock option plans’
legal nature, the moment in wich taxes are imposed and taxes calculation basis.
This text aims to analise CARF’s jurisprudence regarding said themes.

Keywords: Taxation. Option Plan. Stock option plans. Tax Incidents. Case
Law. CARF’s jurisprudenc.

* Procuradora da Fazenda Nacional, com atuacao no CARF.
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1. INTRODUGAO

Quando o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) julgou os
primeiros processos que envolviam o tema da tributacdo dos planos de op-
¢cao de acoes, no ano de 2013, os debates centravam-se, muito em funcao
do ineditismo do tema, na natureza juridica desses planos.

De um lado, os contribuintes buscavam demonstrar que os planos de outorga
de opcdes de compra de acdes tinham natureza mercantil e, dessa feita, os
ganhos por ventura obtidos pelos beneficiarios de tais outorgas nao podiam
ser submetidos a tributagao das contribuigcoes previdenciarias. Em lado opos-
to, a Procuradoria da Fazenda Nacional empreendia esforcos para firmar o ca-
rater remuneratoério dos planos de stock options e a consequente necessidade
de incidéncia das contribuigbes previdenciarias.

Posteriormente, o espectro da discussao se ampliou com o julgamento de
Processos Administrativos Fiscais (PAFs), que cuidavam do langcamento da
multa de oficio isolada por falta de retencao do Imposto de Renda na Fonte.

Como se pode observar dos primeiros julgados, questdes relativas ao mo-
mento de ocorréncia do eventual fato gerador — e da base de calculo da
tributacao — passaram ao largo dos debates ou foram abordadas de maneira
apenas superficial'.

Somente ao fim do ano de 2014, portanto mais de um ano apos terem che-
gado ao CARF os primeiros processos sobre as opgcodes de compra de acdes
para empregados e executivos de empresas, é que se iniciaram de maneira
mais detalhada as discussdes a respeito da maneira como deveria se dar a
tributacao, tanto das contribuicées previdenciarias, quanto do Imposto de
Renda Retido na Fonte (IRRF).

Atualmente (fim de 2017), em que pese o tema do carater remuneratério
dos planos ja nos parecer bem resolvido na jurisprudéncia do Conselho, as
questdes atinentes ao momento de ocorréncia do fato gerador e a composi-
¢ao da base de célculo da tributagao ainda tém gerado alguma incerteza nos
recentes julgamentos realizados pelas turmas ordinarias.

' Nesse sentido, confiram-se os Acérdaos n2 2401-003.044, 2401-003.045, 2301-003.597 e
2301-004.138, primeiros proferidos pelo CARF quanto ao tema das stock options.
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Este texto faz uma analise da jurisprudéncia do CARF sobre a tributacao das
stock options, além de buscar apontar a melhor solugao para as questoes
que tém permeado os julgamentos mais recentes, notadamente o0 momento
de ocorréncia do fato gerador da contribuicao previdenciaria e do IRRF, bem
como suas respectivas bases de célculo.

2. BREVE APANHADO DOS PROCESSO0S QUE JA FORAM
JULGADOS PELO CARF

Foram julgados pelas turmas ordinarias que compdem a Segunda Secao do
CARF, até o momento, 26 PAFs envolvendo a tributacao incidente sobre ga-
nhos decorrentes de planos de opcao de compra de acdes. Destes, 22 pro-
cessos eram de lancamentos de contribuicio previdencidria, e apenas quatro
envolviam langamentos da multa de oficio isolada por falta de retencdo do
Imposto de Renda na Fonte.

Apesar de ja terem sido realizados langamentos pela Receita Federal do
Brasil contra pessoas fisicas beneficiarias de planos de stock options, com
recursos voluntarios ja distribuidos aos respectivos relatores, nenhum caso
foi ainda julgado pelo CARF.

Além da segregacao dos PAFs em funcao dos tributos langados, é possivel
também separa-los tomando como critério de agrupamento os fatos gerado-
res e as bases de célculos eleitos pela fiscalizacao. Nesse diapasao, temos
0s seguintes grupos de PAFs:

a) PAFscomo fato gerador da obrigagao tributaria na data do exercicio
das opgbes de compra e base de calculo composta pelo nimero
de acbes adquiridas multiplicado pela diferenca entre o preco de
mercado e o preco de exercicio (13 processos).

b) PAFs como fato gerador da obrigacgao tributaria na data do advento
da caréncia, independentemente de exercicio, e base de célculo
composta pelo niumero de opgoes outorgadas multiplicado pela
diferenca entre o preco de mercado das agcbes e 0 preco de
exercicio nessa data (8 processos).

c) PAFscomo fato gerador da obrigacao tributaria na data do exercicio
das opcodes e base de calculo composta pela multiplicagdo das
opcdes exercidas pelo valor justo dessas opcdes na data da
outorga (5 processos).
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Como se vera com mais detalhes adiante, a tendéncia majoritaria das turmas or-
dinarias tem sido pelo acerto dos langamentos realizados nos moldes do grupo
“a”, anulando-se os julgamentos realizados nos termos dos grupos “b” e “c”.

3. CARATER REMUNERATORIO DOS CONTRATOS DE OPGAO DE
COMPRA DE AGOES

Conforme ja mencionado na introducéo deste texto, em que pese inicialmente
tenham sido bastante acalorados os debates a respeito na natureza dos
contratos de outorga de opgdes de compra de agdes, atualmente ja se pode
dizer com alguma seguranca que foi afastada pelo CARF a tese, apresentada
como matéria de defesa pelos contribuintes, de que tais contratos tinham
carater mercantil.

Dos 26 PAFs ja julgados pelas turmas ordinarias, apenas em quatro pro-
cessos 0s julgadores concluiram que os contratos ostentavam carater mer-
cantil?. Dentre esses quatro casos, a Camara Superior de Recursos Fiscais
— CSREF ja teve oportunidade, em julgamento de Recurso Especial interpos-
to pela Procuradoria da Fazenda Nacional, de reformar uma dessas deci-
soes e de reconhecer o carater remuneratério do contrato de stock option®.

De maneira breve, pode-se dizer que foram determinantes para que os cole-
giados chegassem a conclusdo do cunho mercantil dos contratos de stock
options, nesses quatro casos 0s seguintes elementos: a) onerosidade, con-
cretizada no fato de que o preco de exercicio das opcdes havia sido fixado
levando-se em conta o valor de mercado das acdes na data das outorgas, b)
voluntariedade, expressada pela liberdade de adesao aos planos de stock
options por parte dos empregados; e ¢) risco para os empregados decorren-
te do exercicio das opcoes.

Nos outros 22 PAFs analisados pelas turmas ordinarias, por outro lado, sa-
grou-se vencedora a tese de que os contratos de outorga de opcao de com-
pra de acoes, firmados com empregados e executivos das empresas outor-
gantes, tinham cunho remuneratério.

2 Acordaos nes 2401-003.888, 2401-003.889, 2401-003.890 e 2803-003.815.

8 Cuida-se do Processo 16327.721356/2012-80, no qual foi reformado o Acérdéo n®
2401-003.888. O acdrdéo proferido pela CSRF na sesséo de setembro de 2017 ainda se
encontrava pendente de formalizacdo quando da conclusao desta obra, tendo recebido o
numero 9202-005.968.
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Por ter sido o primeiro a tratar do tema, ha que se mencionar o voto pro-
ferido pela conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira nos autos do
PAF 10980.724030/2011-33. Tal voto é paradigmatico no tratamento conferi-
do a matéria, por ter introduzido a nocao de que nao se pode confundir um
contrato de stock option tipicamente mercantil com os contratos de outorga
firmados entre companhia e empregados e/ou executivos no bojo de planos
elaborados pelas empresas. Abaixo, segue a ementa confeccionada para o
referido acérdao (Acérdao n® 2401-003.044):

282

AIOP (37.260.523-0) PREVIDENCIARIO. CUSTEIO. AUTO DE
INFRACAO. OBRIGACAO PRINCIPAL. CONTRIBUINTES INDI-
VIDUAIS. PLANO DE OPCAO PARA COMPRA DE AGCOES.
STOCK OPTIONS. NATUREZA SALARIAL. DESVIRTUAMENTO
DA OPERAGAO MERCANTIL. CARACTERISTICAS DOS PLA-
NOS AFASTAM O RISCO.

Em sua concepcao original, o stock option é mera expectativa
de direito do trabalhador (seja empregado, auténomo ou
administrador), consistindo em um regime de opgao de compra
de agOes por preco prefixado, concedida pela empresa aos
contribuintes individuais ou mesmo empregados, garantindo-lhes a
possibilidade de participacao no crescimento do empreendimento
(na medida que o sucesso da empresa implica, valorizacdo das
acoes no mercado), nado tendo inicialmente carater salarial,
sendo apenas um incentivo ao trabalhador apés um periodo
predeterminado ao longo do curso do contrato de trabalho.

Em ocorrendo o desvirtuamento do stock options em sua
concepcgao inicial, qual seja, mera operacao mercantil, seja,
pela concessdo de empréstimos, possibilidade de venda
antecipada, troca de planos, correlagdo com o desempenho
para manutencdo de talentos, fica evidente a intencao de
afastar (ou minimizar) o risco atribuido ao préprio negécio,
caracterizando uma forma indireta de remuneracao.

Na maneira como executado, passa o negdcio a transparecer,
que a verdadeira intencao era ter o empregado a opcao de
GANHAR COM A COMPRA DAS A(;OES; nao fosse essa
a intencao da empresa, por qual motivo a recorrente teria
alterado os planos existentes em 2006 e 2007, permitido
empréstimos cuja quitacdo dava-se pela venda de acoes
cujo totalidade do direito ainda nao havia se integralizado
ou recebimento de participagao em lucros e resultados, em
relacao a contribuintes individuais.

Correto o procedimento fiscal que efetivou o lancamento do
ganho real, (diferenca entre o prego de exercicio e o preco de
mercado no momento da compra de agdes), considerando os
vicios apontados pela autoridade fiscal.
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PLANO DE OPCAO PELA COMPRA DE ACOES. STOCK
OPTIONS. PARA OCORRENCIA DO FATO GERADOR INDE-
PENDE SE AS AGOES FORAM VENDIDAS A TERCEIROS.

Acredito que, no momento em que houve a outorga da opgao
de agoes aos beneficiarios, ocorreu, sim, o fato gerador, mesmo
que nao tenha havido a efetiva venda, pois haquela oportunidade
0 mesmo integralizou a efetiva opcao das agoes sobre o preco
de exercicio, valor inferior naguela oportunidade ao prego de
mercado, representando um ganho direto do trabalhador.

UTILIDADES FORNECIDAS PELA PRESTAGCAO DE SERVICOS
DE CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS CONSTITUEM SALARIO DE
CONTRIBUICAO.

O fato de o dispositivo legal previdenciario nao ter detalhado
expressamente o termo “utilidades”, como fazendo parte do
salario de contribuicdo dos contribuintes individuais, nao
pode, por si s6, ser o argumento para que as retribuicoes
na forma de utilidades sejam afastadas como ganho indireto
dessa categoria de trabalhadores. O texto legal ndo cria
distincao entre as exclusdes aplicaveis aos empregados e aos
contribuintes individuais.

]

Recurso Voluntario Provido em Parte

Posteriormente ao Acérdao n® 2401-003.044, seguiram-se diversos outros
que so solidificaram o entendimento de que as chamadas Employee Stock
Options (ESO) nao sao verdadeiro contrato mercantil, mas instrumento de
politica remuneratéria das grandes companhias. Esse posicionamento, hoje
adotado por praticamente todas as turmas que compdem a Segunda Secao
do CARF, nos parece, de fato, o mais acertado.

E absolutamente imprépria e destituida de fundamentos convincentes a
comparacao entre uma stock option mercantil, ativo financeiro derivativo,
negociado em Bolsa de Valores ou em mercado de balcao, com as ESO,
verdadeira ferramenta de politica de remuneracao utilizada por compa-
nhias em todo o mundo.

Em uma definicado bem simplificada, um contrato de opgao de compra de
acdes confere ao adquirente o direito de comprar acdes de propriedade de
um lancador (investidor do mercado de capitais) a um preco determinado
(prego de exercicio), em uma determinada data (data de vencimento da op-
¢ao) ou durante um periodo de tempo.
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O lancador de uma opcéao de compra é o investidor que vende um contrato
de opcao no mercado, assumindo para si a obrigacao de vender a acao
subjacente a opgao pelo preco de exercicio durante determinado periodo
de tempo ou em uma data predeterminada. Chama-se prémio o valor que
a pessoa interessada em adquirir uma stock option paga ao langador por
esse direito de comprar as agdes no futuro por um preco predeterminado.

Como todo e qualquer investidor, o langador de uma opg¢ao de compra
mercantil tem como objetivo obter ganho financeiro com essa operacao,
ganho esse que pode se implementar basicamente de duas maneiras: i)
pela recompra da opcao de compra por um valor mais baixo do que o valor
recebido quando da venda; ou ii) pelo recebimento do valor do prémio no
ato da venda da opcéo de compra, sem que aconteca o exercicio até a data
de vencimento.

Bem diferentes, por outro lado, sdo a motivacdo e a mecanica por tras da
criacao de um plano de opcao de compra de agdes para empregados, ferra-
menta de remuneracao que vem sendo adotada por empresas ao redor do
mundo desde a década de 1950, quando companhias que nao dispunham
de fluxo de caixa para pagar salarios competitivos passaram a ofertar opcoes
de compra de suas acoes para empregados considerados de maior interes-
se para a empresa.

Por meio dos planos de opcao de compra de acdes, as empresas concedem
ao seu empregado ou executivo beneficiario o direito de, num determinado
prazo, subscrever acdes da companhia, a um preco determinado ou deter-
minavel, segundo critérios estabelecidos por ocasido da outorga, através de
um plano previamente aprovado pela Assembleia Geral.

Em artigo sobre o assunto, o economista americano Alan Greenspan
explica que as stock options para empregados sdo “uma concessao
unilateral de valor por parte dos acionistas para um empregado. E uma
transferéncia feita pela companhia de parte da capitalizagcdo de mercado
detida pelos acionistas. A concessao é feita para adquirir os servigos do
empregado, e presumivelmente tem valor equivalente ao dinheiro ou ou-
tra compensacao que teria sido necessaria para obter esses servicos [...]"*.

4 Traducao livre de excerto retirado de artigo denominado Stock options and related matters,
publicado na Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, v. 5, n®
17, jul./set. 2002, p. 13.
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Tipicamente, numa op¢ao outorgada a empregados no bojo de um plano de sto-
ck options, as opgOes serao graciosamente concedidas aos beneficiarios, nao
havendo pagamento de prémio. Ao contrario do que se observa, nas opgoes
mercantis, as opcoes dos planos de ESO nao sao negociadas em bolsa ou em
mercado de balcdo. As ESO nao sao acessiveis a mais ninguém além dos em-
pregados e executivos eleitos pelas companhia para participarem de seus planos.

No caso das stock options mercantis, uma vez firmado o contrato, entre lanca-
dor e adquirente ndo se desenvolve qualquer posterior relacdo. A liquidagao
do valor mobiliario se dard, quando for o caso de exercicio, por meio de ca-
mara de liquidacao, e fatores externos néo alteram as condi¢des contratadas.
No caso das opgoes para executivos e empregados, a prestacao de servicos
durante o periodo de caréncia se apresenta como verdadeira condicao para
o exercicio do direito de compra. Além disso, observa-se que diversos fato-
res diretamente relacionados com o desenvolvimento do contrato de traba-
Iho, como demissao por justa causa e aposentadoria por invalidez, costumam
gerar consequéncias nas condigdes de exercicio e prazo de maturidade das
opcoes, o que obviamente nao acontece numa opcao mercantil.

Cuidando ainda da distingao entre as opgoes negociadas em ambiente de
mercado e as opgoes para trabalhadores, uma pergunta bem elementar pa-
rece ser bastante Util quando se busca determinar a verdadeira natureza das
stock options ofertadas a executivos e empregados: em Ultima analise, qual
a vantagem econOmica obtida pelas companhias ao celebrarem contratos
de stock options com seus executivos e empregados?

Do ponto de vista puramente financeiro, pode-se afirmar que nunca ha ganho
para a companhia em virtude da celebracdo e execucéo do contrato de stock
options. A mera celebracéo do contrato de opcao ndo gera entrada de capital
para a companhia, na medida em que ela concede um direito ao executivo, mas
nao recebe contrapartida monetaria por esse direito concedido, pois nao ha pa-
gamento de prémio. Se pensarmos mais a frente, no momento do exercicio das
opcdes, a companhia e seus acionistas, na verdade, experimentam uma perda,
consubstanciada na diferenca entre o preco de mercado das agdes e 0 preco
de exercicio recebido, necessariamente inferior ao de mercado.

Se o0 ganho nao é financeiro, qual € o ganho? Sera que o ganho é o
alinhamento dos interesses da companhia com os do executivo? Talvez
seja a fidelizacao desse executivo/empregado? Pode ainda ser o ganho
o trabalho que sera prestado pelo empregado e/ou executivo durante o
periodo estipulado de caréncia?
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Parece-nos que todas as opcdes anteriores se encontram corretas. E com o intui-
to de obter alinhamento de interesses, fidelizacao e prestacao de trabalho que as
ESO foram concebidas, e é por isso que elas sao ofertadas. O racional que guia a
elaboracéao e a implementacao de um plano de opcao de compra de acdes, para
executivos e empregados, € direta e indissociavelmente ligado ao trabalho dos
executivos e empregados agraciados, trabalho que se pretende seja prestado de
maneira alinhada com os interesses da empresa e que se recompensa, além do
salario basico, por meio da valorizagao das acdes da companhia.

4. FATO GERADOR E BASE DE CALCULO

Como ja referido em outras passagens deste texto, atualmente, os temas
que mais tém gerado debates nos processos julgados pelo CARF, no que
diz respeito as stock options, sao pertinentes ao modo como deve dar-se a
tributagdo, mais especificamente a determinacao do momento de ocorréncia
do fato gerador e da base de calculo tributavel.

Nao ha duvidas de que a tributagdo dos contratos de opgao de compra de
acdes seja um dos temas mais instigantes e complexos que chegaram ao
CARF nos ultimos anos. Uma prova de tal afirmacao reside no fato de que
os langamentos submetidos a analise do Conselho ndo vém guardando a
desejada uniformidade no que diz respeito ao momento de ocorréncia do
fato gerador e a quantificacdo da base de célculo.

Seja nos lancamentos de contribuicoes previdenciarias, seja nos langamen-
tos da multa isolada por falta de retencao do Imposto de Renda na Fonte, é
possivel identificar a indicagao de ocorréncia do fato gerador em momentos
variaveis (ora na data do exercicio das opgdes de compra, ora da data do
advento do prazo de vesting). No que diz respeito a base de célculo, ora se
elege como grandeza a ser tributada o valor justo das opcoes, ora se elege
a diferenca entre o valor de mercado das acdes adquiridas e o valor de exer-
cicio pelo qual foram efetivamente subscritas.

Essa diferenca entre os langcamentos ndao nos parece basear-se em parti-
cularidades de cada um dos tributos. Nao é a materialidade das contribui-
¢Oes previdenciarias ou do Imposto de Renda que tem gerado os diferentes
lancamentos. A divergéncia entre os langcamentos aparenta ter origem nas
distintas percepcdes a respeito do ativo que se considera como gerador da
remuneracao e da renda.
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Nos casos em que se considerou a opgdo como o ativo concedido pelas
empresas, 0s lancamentos, tanto de multa isolada por falta de retencao do
Imposto de Renda, como de contribuicao previdenciaria, acabaram majo-
ritariamente apontando como momento do fato gerador o do advento da
caréncia®. Ja quando se toma a agdo como ativo que gera a remuneragao ou
arenda, a tendéncia é considerar que o fato gerador da obrigagao tributaria
se realiza no momento do exercicio.

Relativamente a base de célculo, se a opgao é o ativo considerado, ela cos-
tuma corresponder ao valor justo das opcoes, e se o ativo é a acao, a tributa-
cao incide sobre a diferenca entre o preco de mercado das acdes e 0 preco
de exercicio multiplicado pelo nimero de agdes adquiridas.

Diante dessa dicotomia entre os lancamentos, fica o questionamento de como
o CARF tem se posicionado em seus julgamentos. Uma analise de todos os
casos julgados até o momento permite afirmar que, nas turmas ordinarias a
tendéncia macica vem sendo a de considerar-se as agdes como instrumento
e, via de consequéncia, o fato gerador, tanto da contribuicao previdencia-
ria, como do IRRF, realizado na data do exercicio, sendo a base de calcu-
lo a diferenca entre o valor de mercado das acdes e o preco de exercicio.

Com efeito, dos 22 processos em que se afirmou o carater remuneratério
dos planos €, portanto, avancou-se para a analise da correcdo ou ndo do
modo como incidiu a tributacdo, em 12 os lancamentos feitos nos moldes
imediatamente acima descritos foram mantidos. Em outros oito casos, nos
quais os langcamentos ndo seguiram esse entendimento, os recursos volun-
tarios dos contribuintes foram providos, e os autos de infracdo, anulados,
tendo as turmas afirmado expressamente que o fato gerador ocorre na data
de exercicio das opcoes, e que a base de célculo correta é a diferenca entre
o preco de mercado e o preco de exercicio.

Abaixo, seguem dois exemplos do que ficou afirmado. No primeiro deles, o
lancamento foi mantido, e no segundo, anulado.

5 Em menor nimero, h& casos em que apesar de claramente a opgao ter sido considerada
como o ativo concedido, tomou-se como momento de realizagao do fato gerador a data
do exercicio. Nessas hipdteses, embora possa parecer que o ativo considerado pela
fiscalizagao tivesse sido a agéo, a base de calculo eleita claramente estéa relacionada com
as opcodes de compra, pois os tributos incidiram sobre o valor justo das opgdes na data da
outorga.
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STOCK OPTIONS. PLANO DE OPGAO DE AGOES. VANTAGENS
OBTIDAS NA AQUISIGAO DE AGOES. NATUREZA REMUNE-
RATORIA. SALARIO DE CONTRIBUICAO.

As vantagens econdmicas oferecidas aos empregados da
empresa na aquisicdo de lotes de acbdes proprias, quando
comparadas com o efetivo valor de mercado dessas mesmas
acOes, configuram-se ganho patrimonial do empregado
beneficiario decorrente exclusivamente do trabalho, ostentando,
portanto, natureza remuneratéria, e, nessa condicao, parcela
integrante do conceito legal de Salario de Contribuicao — base
de calculo das contribuicbes previdenciarias.

[...]
Recurso voluntario provido em parte (Acérdao n 2302-003.536,
rel. conselheiro Arlindo da Costa e Silva, sessao de 03/12/2014);

PLANO DE OPCAO PARA COMPRA DE AQOE§. STOCK
OPTIONS. NATUREZA SALARIAL. DATA DA OCORRENCIA DO
FATO GERADOR. BASE DE CALCULO. PRECEDENTE.

No julgamento do Processo Administrativo 16327.720152/2014-
93, relativo a este mesmo contribuinte, aos mesmos planos de
opcdes de compra de agdes pelos empregados, mediante o
Acordao n? 2202-003.367, esta Turma fixou o entendimento
que as vantagens econdmicas oferecidas aos empregados na
aquisicao de lotes de acdes da empresa, quando comparadas
com o efetivo valor de mercado dessas mesmas acoes,
configuram-se ganho patrimonial do empregado beneficiario
decorrente exclusivamente do trabalho, ostentando natureza
remuneratoria.

Decidiu-se ainda que o fato gerador ocorre (aspecto temporal),
na data do exercicio das opcdes pelo beneficiario, ou seja,
quando o mesmo exerce o direito de compra em relagédo as
acoes que lhe foram outorgadas. Nao ha como atribuir ganho se
nao demonstrado o efetivo exercicio do direito sobre as agoes.

E, por fim, que a base de calculo é uma ordem de grandeza
propria do aspecto quantitativo do fato gerador. O ganho
patrimonial, no caso, ha que ser apurado na data do exercicio
das opgodes e deve corresponder a diferenga entre o valor de
mercado das a¢oes adquiridas e o valor efetivamente pago pelo
beneficiario. O ganho patrimonial do trabalhador se realiza nas
vantagens econdmicas que aufere quando comparadas com as
condicbes de aquisicao concedidas ao investidor comum que
compra idéntico titulo no mercado de valores mobiliarios.

FALTA DE RETENGAO DO IMPOSTO DE RENDA. MULTA ISO-
LADA. LEGALIDADE. BASE DE CALCULO. IMPROCEDENCIA.
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A falta de retencao/recolhimento do IRRF a titulo de antecipagao
incidente sobre pagamentos efetuados, quando o imposto deve
ser retido e antecipado pela pessoa juridica, fonte pagadora do
rendimento, enseja san¢cao no percentual de 75%, na forma do
art. 92 da Lei n? 10.426, de 2002 que aponta para o inciso | do
art. 44 da Lei n2 9.430, de 1996.

Entretanto, sendo declarada a improcedéncia do langamento,
em face de vicio na indicagdo do momento da ocorréncia do fato
gerador e da base de calculo eleitas, a multa, que é proporcional,
nao pode subsistir.

Recurso Voluntario Provido.

(Acordao 2202-003.437, rel. conselheiro Marcio Henrique Sales
Parada, Sesséao de 14.06.2016).

Apenas em dois processos, ambos 0s casos de multa isolada por falta de
retencao do Imposto de Renda na fonte, julgou-se de maneira diferente, ha-
vendo a 12 Turma Ordinaria da 22 Camara entendido que o fato gerador se
realizava na data do advento da caréncia, e que a base de célculo consistia
na multiplicacao do total de opcdes outorgadas pela diferenca entre o valor
de mercado das agdes no vesting e o valor de exercicio®.

Até o presente momento, a CSRF ainda nao havia julgado nenhum recurso
especial que cuidasse desses aspectos dos langcamentos.

Feito esse breve apanhado das decisdes do CARF a respeito dos aspectos
temporal e quantitativo da hipétese de incidéncia das contribuicdes previden-
ciarias e do Imposto de Renda, é preciso destacar que mais uma vez nos
parece acertada a tendéncia jurisprudencial adotada pelas turmas ordinarias.

Cuidando, inicialmente, das contribuigées previdenciarias, temos que a sis-
tematica de remuneragdo mediante plano de opgdes de acdes consiste em
remuneracao sob a forma de utilidade. Nela estdo envolvidos dois instru-
mentos patrimoniais, acao e opcao, de forma que, em tese, seria possivel
reconhecer a ocorréncia de remuneracao na aquisicao de ambos os ins-
trumentos. Para definir a existéncia de remuneracéo, é preciso definir se
ambos ou qual dos instrumentos patrimoniais constitui utilidade.

Configura utilidade o bem ou o servico, fornecidos com habitualidade, pelo
empregador com carater contraprestativo pelo trabalho recebido. Nos dize-
res de Mauricio Godinho Delgado: “E preciso que a utilidade seja fornecida

& Acordaos n% 2201-002.766 e 2201-002.685.
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preponderantemente com intuito retributivo, como acréscimo de vantagens
contraprestativas ofertadas ao empregado” (DELGADO, 2007, p. 721).

Temos, assim, que o bem ou o servico fornecido ao trabalhador deve pro-
porcionar-lhe alguma vantagem econdmica, sendo ainda imprescindivel que
o fornecimento se dé pelo trabalho e nao para o trabalho. Avancando para
a seara da tributacao, tal vantagem economica ha de ser passivel de men-
suragao segura, que permita a quantificacao da base de calculo tributavel.

A vantagem econdmica na aquisicao das acodes, cuja titularidade para o bene-
ficiario de um plano de stock options é transferida no momento do exercicio,
€ evidente. Acdes possuem valor monetario, conferem os direitos inerentes a
qualidade de sécios, podem gerar direito a percepcao de dividendos, de juros
sobre capital préprio, direito a voto, além, é claro, da possibilidade de serem
revendidas no mercado. No que diz respeito a sua mensuracao, esta nao traz
maiores problemas por cuidar-se de ativo financeiro diuturnamente negocia-
do, com precificacdo de mercado diaria. Sua aptidao para figurar como remu-
neracéo sob a forma de utilidade nos parece, portanto, incontestavel.

Ao perquirir acerca da vantagem econémica das opgoes, por outro lado, em
todos os casos julgados pelo CARF, até hoje, deparamo-nos com uma situ-
acao fatica que Ihes retira essa qualidade: as opcoes sdo contratualmente
inalienaveis, inegociaveis e intransferiveis a terceiros. Assim, as opcdes de
compra outorgadas aos beneficiarios dos planos jamais podem ser liquida-
das e transformadas em dinheiro em espécie, além de nao gerarem frutos.
Até serem efetivamente exercidas, as opgoes nada possibilitam ao benefici-
ario, nem Ihe acrescem em termos financeiros.

Em que pese se reconheca ser possivel argumentar que, em virtude de a ou-
torga das opgdes ser, como regra, graciosa, isso, por si so, ja configuraria uma
vantagem para os beneficiarios, ha que se reconhecer, por outro lado, que tal
suposta vantagem apresenta sérios problemas de mensuracao e de liquidez.
Opcdes nos moldes em que concedidas a empregados e executivos ndo sao
instrumentos ativamente negociados em um mercado estabelecido, mas ao
contrario sdo, como ja dito, direitos inegociaveis, inalienaveis e intransferiveis.

290 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Ill SEMINARIO CARF



Os métodos tradicionais de precificacao de opcdes de mercado, tais como o
Black-Scholes’, justamente por levarem em consideragao variaveis de mer-
cado, perdem muito de seu sentido se aplicados para as ESO, nao se pres-
tando para uma verdadeira afericdo da vantagem econdmica auferida pelo
beneficiario de um plano de opgao de compra de acgoes.

Os problemas de mensuracao e iliquidez das opcoes nos parecem de tal or-
dem que tornam inviavel a incidéncia das contribuigcbes previdenciarias. Em
nossa optica, o instrumento patrimonial que deve servir de referéncia ao célcu-
lo da remuneracao é, portanto, a acdo. Sendo a acao a utilidade entregue pelo
empregador como remuneragdo, o momento de ocorréncia do fato gerador
ha de ser a data de exercicio das opcdes, momento em que o empregado
e/ou o executivo adquire as acdes. E a base de calculo a ser utilizada é o
montante da vantagem econdémica oriunda da aquisicao dessas agoes, que
¢ a diferenca entre o seu valor de mercado na data da aquisicao e o prego de
exercicio efetivamente pago.

No que concerne ao Imposto de Renda, a discussao também passa neces-
sariamente pela definicdo do instrumento patrimonial, que pode ser consi-
derado como gerador de renda e, mais especificamente, de renda realizada.

Renda, de modo bastante resumido, pode ser entendida como acréscimo
patrimonial, como aumento de direitos no patrimonio do sujeito. Segundo
Carrazza, renda sao “os ganhos econémicos do contribuinte gerados por
seu capital, por seu trabalho e pela contribuicdo de ambos, e apurados apds
o confronto das entradas e saidas verificadas em seu patrimdnio, num certo
lapso de tempo” (CARRAZA, 2006, p. 37).

Em rigor, os dois instrumentos tém potencial para configurar renda. A opcéo,
depois de cumprido o vesting, acresce um direito ao patriménio da pessoa
fisica beneficiaria. A acéao, por tudo o quanto ja ficou exposto quando tra-
tamos da nocao de salario-utilidade, também gera inegavel acréscimo ao
patriménio da pessoa fisica.

7 De maneira simplificada, precifica-se uma opgao de mercado pelo método Black-Scholes
utilizando-se formulas matematicas que levam em consideragao as seguintes variaveis:
a) volatilidade; b) taxa de juros livre de riscos; c) tempo restante para o exercicio, que nas
opg¢oes de mercado varia num intervalo de dias ou no maximo de alguns meses, e nas ESO
costuma variar num intervalo de anos; e d) preco do ativo objeto e prego da opgao, que
nas ESO néao existe, uma vez que elas séo graciosamente concedidas e nao tém paralelo
com as opgoes de mercado.
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Diante dessa possibilidade, em tese de que tanto a op¢ao quanto a acao
prestem-se para realizar o conceito de renda, ha que se aprofundar a
investigacao e que questionar-se qual dos ativos atende melhor os prin-
cipios da capacidade contributiva e da realizagdo da renda. Ainda nessa
direcao, é pertinente saber qual dos ativos é dotado de maior mensura-
bilidade e liquidez.

O principio da capacidade contributiva encontra-se assentado no art. 145,
§19, da Constituicao Federal de 1988 nos seguintes termos:

Art. 145
[...]

§12 Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
e serao graduados segundo a capacidade econdémica do
contribuinte, facultado a administracao tributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados
os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.
Do ponto de vista objetivo, pelo principio da capacidade contributiva, neces-
saria faz-se a presenca de uma riqueza passivel de ser tributada, e, em senti-
do subjetivo, busca-se determinar qual parcela concreta da riqueza pode ser
tributada em virtude das condicdes individuais do sujeito passivo.

Em nossa optica, dentre os dois instrumentos patrimoniais sob andlise, as
acoes tendem a melhor atender ao principio da capacidade contributiva,
pois expressam de maneira mais concreta uma riqueza acrescida ao patri-
monio do sujeito passivo. Ao se tributar pelo Imposto de Renda o recebimen-
to de opgdes que, como ja visto, nunca sao passiveis de liquidagao, pode-se
acabar por comprometer o patriménio do sujeito passivo, que, com a mera
propriedade de opcdes de compra iliquidas e irrealizaveis, ndo teria outros
meios para fazer frente a tributacéo, sendo com o comprometimento de seu
patrimoénio prévio.

Cuidando agora do principio da realizacdo da renda, tem-se que ele con-
grega a diretriz de que a renda seja tributavel quando os eventos (paga-
mento, valorizagao, troca no mercado, etc.) que a deflagraram estiverem
concluidos e puderem ser considerados permanentes®. Consoante bem
observa Polizelli (2012, p. 157), referindo-se ao critério de realizagao da

8 Nesse sentido, as licbes de Victor Borges Polizelli, na obra Principio da Realizagdo da
Renda, Sao Paulo: Editora Quartier Latin, p. 155, 2012.
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renda para as pessoas fisicas, “preferiu a legislacao tornar mais imperati-
va a aplicagao do principio da realizagao, elegendo como ato deflagrador
da aquisicao da renda o recebimento em dinheiro (ou em bens)”.

Com o que se disse até aqui a respeito de realizacao da renda, contudo, ain-
da nao esclarecemos nada quanto ao instrumento patrimonial a ser tributado,
pois, tanto no advento caréncia, quanto no exercicio das opgoes, temos um
evento de recebimento. Torna-se, assim, necessario que se avance na inves-
tigacao sobre o principio da realizacao da renda. Nessa rota, mostram-se re-
levantes as nocdes de mensurabilidade e liquidez, pressupostos essenciais
a realizacao da renda (POLIZELLI, 2012, p. 112). A mensurabilidade exige a
comprovagao (direta ou indireta) do valor econémico atribuido aos bens e
servicos transacionados. Por seu turno, liquidez é a aptidao de um ativo para
ser transformado em dinheiro sem perdas significativas em seu valor. Quanto
menor a liquidez, maior a chance de diferimento do ponto de realizacao da
renda para o momento de efetiva liquidez do bem. Aqui ja nos aproximamos
mais de uma resposta para o questionamento inicial, a respeito de qual
instrumento deve ser considerado como deflagrador da obtencéao de renda.
O bem recebido deve ser mensuravel e dotado da maior liquidez possivel.
As opcdes, em razdo de tudo o quanto ja foi dito, anteriormente, no que diz
respeito a sua inalienabilidade e falta de verdadeiro paralelo com as opgoes
de mercado, apresentam problemas sérios de iliquidez e dificuldade de valo-
racao, nao reunindo condi¢des de serem consideradas uma renda realizada
para uma pessoa fisica. Ja a agao, por cuidar-se de um ativo que tem refe-
réncia direta no mercado (facil e objetivamente mensuravel), além de atender
ao principio da liquidez e concretizar um evento que manifesta objetivamente
0 ganho, mostra-se mais adequada a realizagao da hipotese de incidéncia.

Por todos esses motivos, parece-nos acertado o posicionamento atual-
mente adotado pelas turmas ordinarias da Segunda Secao no trato da
matéria. O fato gerador, seja das contribuicoes previdenciarias, seja do
Imposto de Renda, acontece no momento do exercicio das opgdes, data
em que as acoes ingressam no patriménio dos beneficiarios, e a base de
céalculo ha de ser composta pelo efetivo acréscimo experimentado pelos
adquirentes, o que corresponde a diferenca entre o preco de mercado e
o prego de exercicio das agoes.
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5. CONCLUSOES

Pelo que se viu ao longo do presente texto, o tema da tributacéao das van-
tagens obtidas por beneficiarios de planos de opgao de compra de acdes,
mesmo passados quase cinco anos dos primeiros julgamentos no CARF,
ainda nao se encontra absolutamente definido na jurisprudéncia daquele
Conselho.

A CSRF, embora ja tenha proferido trés julgamentos no que concerne a natu-
reza juridica de tais planos, até agora nao teve a oportunidade de se debru-
car sobre o modo como deve se dar a incidéncia dos tributos.

Apesar disso, ao menos no que diz respeito as turmas ordinarias que com-
pdem a Segunda Secao, ja é possivel perceber algumas tendéncias no en-
caminhamento da matéria:

I.  Os planos de stock options ofertados para empregados e executivos
tém, como regra, carater remuneratério, portanto, as vantagens obti-
das por seus beneficiarios devem ser submetidas a tributacgao.

Il.  Aagao é oinstrumento que se costuma identificar como sendo a van-
tagem conferida pelas empresas a seus executivos e empregados.

lll.  Sendo a agao o ativo conferido pelas empresas, considera-se que o
fato gerador da tributacdo ocorre na data em que os empregados e
executivos adquirem a sua titularidade, o que ocorre com o exercicio
das opc¢des de compra.

IV. Sendo a agao o ativo conferido, a base de calculo da tributagéao cor-
responde a vantagem obtida na sua aquisicao, o que equivale a dife-
renca entre o preco de mercado da acao e o preco pelo qual ela foi
adquirida.
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A CAPACIDADE INSTITUCIONAL DO CARF
PARA A DETERMINAGAO DE STANDARDS
COMO SOLUGAO PARA QUESTOES TECNICAS

— UM POSSIVELPARADIGMA: A FIXAGCAO

DE UM PRAZO MINIMO PARA RESGATE DAS
CONTRIBUI(}OES DO EMPREGADOR EM
PREVIDENCIA COMPLEMENTAR APORTADOS
JUNTO AS ENTIDADES ABERTAS
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Resumo: O presente artigo examina a incidéncia de contribuicdes
previdenciarias sobre a previdéncia complementar privada. Embora de forma
sucinta, sdo abordados desde os aspectos mais gerais, 0 que abrange as
evolugdes histérica e legislativa sobre o tema, até o tratamento tributario de
um dos casos especiais examinados no ambito do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF). Reconhece que a desvinculagao da remuneracao
pelo art. 202, §22 da Constituicdo Federal, introduzido pela Emenda
Constitucional 20, de 15/12/1998, conferiu imunidade tributaria ao beneficio,
orientando assim a solucao hermenéutica para o conflito aparente entre as
normas no art. 28, §9°2 alinea p da Lei n® 8.212, de 24/07/1991, incluido pela
Lei n? 9.528, de 10/12/1997, art. 458, §2° da CLT, incluido pela Lei n® 10.243,
de 19/06/2001 e arts. 68 e 69, §12 da Lei Complementar n® 109, de 29/05/2001.
E em sua abordagem mais especifica, examina a possibilidade de fixacao de
um prazo minimo para resgate das contribuicdes aportadas pelo empregador
a titulo de previdéncia complementar oferecida por entidades abertas.

Palavras-chave: Contribuigcoes Previdenciarias. Previdéncia Complementar
Privada. Prazo minimo para resgate das contribuicoes.
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Abstract: This article examines the incidence of social security contributions
on private supplementary pension. They are approached from the more
general aspects, which covers the historical and legislative evolution on the
subject, until the tax treatment in the practical and specifics cases that have
been judged in the Administrative Council of Tax Appeals — CARF. Recognizes
that the decoupling of remuneration by article 202, paragraph 2 of the Federal
Constitution, introduced by 20th Amendment, dated 12/15/1998, conferred tax
immunity on the benefit, thus guiding the hermeneutic solution to the apparent
conflict between the norms in the article 28, paragraph 9 p of Law No. 8.212
of July 24, 1991, included by Law 9.528, dated December 10, 1997, article
458, paragraph 2 of the Labor Protection Law, included by Law 10.243, of
19/06/2001 and articles 68 and 69, paragraph 1 of Complementary Law 109,
dated 05/29/2001. In its more specific approach, it examines the possibility of
setting a minimum period for the withdrawal of the contributions made by the
employer as supplementary pension offered by private insurance companies.

Keywords: Social Security Contributions. Private Supplementary Pension.
Minimum Period for the Withdrawal of the Contributions.
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1. INTRODUGAO

Este artigo se propde a examinar o tratamento tributario a previdéncia com-
plementar privada oferecida pelas empresas a seus empregados e diretores.
Durante mais de uma década, a administracéo tributaria tem se deparado
com controvérsias tanto na escolha do dispositivo legal a ser aplicado quan-
to a interpretacdo da norma nos hardcases tributarios. Portanto, antes mes-
mo de enfrentar os casos mais dificeis, as divergéncias ja comegam com a
escolha de uma solugéo para o conflito aparente de normas aplicaveis as
contribuicoes previdenciarias sobre previdéncia complementar privada.

No ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), a juris-
prudéncia tem se consolidado pela prevaléncia dos arts. 68 e 69, §12 da Lei
Complementar n® 109, de 29/05/2001 sobre o art. 28, §99, alinea p da Lei n®
8.212, de 24/07/1991, incluido pela Lei n? 9.528, de 10/12/1997, e sobre o art.
458, §2° da CLT, incluido pela Lei n® 10.243, de 19/06/2001.

Mas, ainda que se considere superada a divergéncia quanto a norma apli-
cavel a previdéncia complementar privada oferecida pelas empresas a seus
empregados e diretores, ficam pendentes de solucao casos relacionados as
caracteristicas especiais dos programas oferecidos pelas empresas: decur-
so de tempo entre o aporte de valores e o resgate realizado pelos emprega-
dos ou diretores beneficiarios; e, tratando-se de entidade fechada, as restri-
cOes de acesso ao beneficio em razdo de algumas caracteristicas da relacao
de emprego, como a faixa salarial e a condicao de trabalhador temporario.

No exame desses hardcases tributarios também abordaremos aspectos re-
lacionados a capacidade institucional do CARF na construcao de standards,
oferecendo ganhos em eficiéncia, pelo fato de ser um 6rgao eminentemente
técnico, e também em transparéncia e previsibilidade, o que se alinha com a
necessaria segurancga juridica e confianca legitima dos contribuintes.

Essa necessidade de solucao através de standards deve ser cingida aos casos
em que as opgoes, a despeito da razoabilidade dos fundamentos adotados,
seja de um ou de outro lado, sao excessivamente generalistas, excludentes en-
tre si e de pouca precisao — o que coloca o julgador numa posicao marcada pela
incerteza ou, no minimo, sem apoio em bases razoavelmente confiaveis. O caso
especial que examinaremos é a discussao sobre a validade de um programa de
previdéncia complementar privada, patrocinado por entidade aberta, que possi-
bilite o resgate a qualquer tempo dos aportes realizados pela empresa. Entre as
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duas opcdes extremas, a completa liberdade de fixacao de qualquer prazo para
resgate (de um dia a décadas de participagdo no programa) e a restricdo aos
casos em que ocorre 0 desligamento do segurado da empresa pela aposenta-
doria ou Obito, parece-me valida a fixacdo pela administracao tributaria de um
standard mais razoavel e preciso, que ofereca uma solugao confiavel e segura
ao contribuinte. Como instancia para a fixagdo de uma solugéo pacificadora,
sem a qual a necessaria seguranga e previsibilidade desejada pelo contribuinte
nao podera sem alcangada, coloca o CARF no centro dessa responsabilidade.
Dentre os atores igualmente legitimados, o 6rgao administrativo especializado
dispora de melhor capacidade institucional que os tribunais quando a melhor
solucao for muito menos uma questao de hermenéutica, mas muito mais a ado-
cao de critérios objetivos, sobre os standards que delimitam o campo de valida-
de no exercicio da liberdade dos contribuintes.

Nossa abordagem esta organizada em trés partes: na primeira, sdo apresen-
tados os aspectos gerais; na segunda, tratamos da solucao adotada pela
Camara Superior de Recursos Fiscais do CARF para o conflito aparente das
possiveis normas aplicaveis; e, por fim, examinaremos o hardcase de apli-
cacgao da Lei Complementar n2 109, de 29/05/2001, quando o plano de be-
neficios contratado das entidades abertas possibilita resgates a curtissimo
prazo, o que tem sido objeto de autuacdes fiscais.

2. EVOLUGAO HISTORICA E LEGISLATIVA DA PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR PRIVADA

Embora nos anos 1940 ja tivéssemos iniciativas como a do Banco do Brasil
para a complementacao da aposentadoria de seus empregados, a primeira
regulagdo da previdéncia complementar no Brasil surgiu com a Lei n® 6.435,
de 15/07/1977. Nela ja havia a separacao de suas disposi¢oes entre as enti-
dades abertas e as fechadas:
Art. 42 Para os efeitos da presente lei, as entidades de
previdéncia privada sao classificadas:

| — de acordo com a relagao entre a entidade e os participantes
dos planos de beneficios, em:

a) fechadas, quando acessiveis exclusivamente aos empregados
de uma s6 empresa ou de um grupo de empresas, as quais,
para os efeitos desta lei, serdao denominadas patrocinadoras; e

b) abertas, as demais.
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Para as entidades abertas, dizer que, desde as primeiras disposicoes legais
sobre seguro privado no Brasil, ja havia a possibilidade de as companhias
seguradoras oferecerem capitalizacdo sobre aportes, com finalidade de
oferecer ao interessado uma aposentadoria com rendas mensais comple-
mentares paga pela Previdéncia Social. Entretanto, a Superintendéncia de
Seguros Privados (Susep), 6rgao controlador e fiscalizador da constituicao
e funcionamento das sociedades seguradoras e entidades abertas de previ-
déncia privada, considera que o marco da previdéncia privada tenha sido a
criacdo em 10/01/1835, do Montepio Geral de Economia dos Servidores do
Estado (Mongeral)'.

Contudo, independentemente da discussao sobre seu marco histérico no
Brasil, com a instituicdo do Sistema Nacional de Seguros Privados, criada
pelo Decreto-lei n? 73, de 21/11/1977, o Conselho Nacional de Seguros Pri-
vados (CNSP) e a Susep passariam a regular a previdéncia privada oferecida
pelas entidades abertas de uma forma mais consistente e sistematizada.

Como vimos, a existéncia de disposigcoes legais sobre previdéncia privada,
principalmente das entidades abertas, remete a muitas décadas atras, mas
realmente o primeiro estatuto sobre essa atividade somente surgiu com a Lei
n2 6.435, de 15/07/1977, realmente. Quando oferecida pelas entidades aber-
tas, a competéncia foi mantida no Sistema Nacional de Seguros Privados;
para as entidades patrocinadoras fechadas, no entanto, a competéncia se-
ria reservada ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, atualmen-
te, exercida pela Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar
(Previc), autarquia de natureza especial vinculada ao Ministério da Fazenda:

Art. 72 As entidades abertas integram-se no Sistema Nacional
de Seguros Privados.

[...]

Art. 34. As entidades fechadas consideram-se complementares
do sistema oficial de previdéncia e assisténcia social,
enquadrando-se suas atividades na area de competéncia do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

T "0 século XIX também foi marcado pelo surgimento da ‘previdéncia privada’ brasileira, pode-
se dizer que inaugurada em 10 de janeiro de 1835, com a criacao do Montepio Geral de
Economia dos Servidores do Estado (Mongeral), proposto pelo entao ministro da Justica, Barao
de Sepetiba, que, pela primeira vez, oferecia planos com caracteristicas de facultatividade e
mutualismo. A Previdéncia Social sé viria a ser instituida através da Lei n® 4.682 (Lei Eléi Chaves),
de 24/01/1923”. Superintendéncia de Seguros Privados (Susep). Disponivel em: http://www.
susep.gov.br/menu/a-susep/historia-do-seguro/. Acesso em: 17/09/2017.
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Apesar de sua relevancia para a escolha dos planos de beneficios a serem
instituidos, a Lei n2 6.435, de 15/07/1977, se omitiu quanto a diferenciacao
das modalidades “Beneficio Definido (BD)” e “Contribuicao Definida (CD)”,
conceitos trazidos pela experiéncia americana do Employee Retirement In-
come Security Act (Erisa), aprovado em 02/09/1974. Somente em 2001 vie-
ram a ser adotados com a Lei Complementar n® 109, de 29/05/2001:

Art. 72[...]

Paragrafo Unico. O érgao regulador e fiscalizador normatizara
planos de beneficios nas modalidades de beneficio definido,
contribuicao definida e contribuicdo varidvel, bem como outras
formas de planos de beneficios que reflitam a evolugao técnica e
possibilitem flexibilidade ao regime de previdéncia complementar.

E a constitucionalizacdo da matéria surge com a Emenda Constitucional n® 20,
de 15/12/1998, que, ao deslocar o texto anterior para o art. 201, reservou
ao art. 202 apenas a previdéncia privada. Além de trazer as caracteristicas
gerais do regime, também cuidou de desvincular da remuneragéo tanto os
aportes em previdéncia privada quanto o resgate dos beneficios:
Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater comple-
mentar e organizado de forma autbnoma em relagédo ao regime
geral de Previdéncia Social, seréa facultativo, baseado na cons-

tituicdo de reservas que garantam o beneficio contratado, e “re-
gulado por lei complementar”.

§12 A lei complementar de que trata este artigo assegurara ao
participante de planos de beneficios de entidades de previdén-
cia privada o pleno acesso as informacdes relativas a gestao de
seus respectivos planos.

§2° “As contribuicbes do empregador”, os beneficios e
as condicbes contratuais previstas nos estatutos, regula-
mentos e planos de beneficios das entidades de previ-
déncia privada ndo integram o contrato de trabalho dos
participantes, assim como, a excecao dos beneficios concedidos,
“néo integram a remuneracao dos participantes, nos termos da lei”
(Redacao dada pela Emenda Constitucional 20, de 1998).

[...](Grifos nossos.)
3. A TRIBUTAGAO DA PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

Como ponto de partida das regras constitucionais, o art. 202, §2° desvincula
da remuneracéo, principal base de céalculo das contribuicbes previdencia-
rias, os aportes realizados pelo empregador e reserva a lei as condicoes
para exercicio dessa imunidade.
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Quanto as disposicoes em geral sobre previdéncia privada, o caput do mes-
mo art. 202 exigiu, por sua vez, que a matéria fosse regulamentada por lei
complementar. E até a edicao do novo estatuto, permaneceria vigente a Lei
n? 6.435, de 15/07/1977.

Como haveria necessidade de lei complementar para as disposicdes mais
atuais sobre previdéncia privada, instituto que vinha a cada ano ganhando
maiores propor¢oes, entendeu o legislador por bem reunir no mesmo estatuto
todas as disposicoes, inclusive o tratamento tributario, embora as condigoes
para exercicio da imunidade também pudessem ser veiculadas por lei ordina-
ria. Esse € um aspecto importante, porque, no que se refere as contribuicoes
previdenciarias, vigia a Lei Ordinaria n° 8.212, de 24/07/1991, e assim — mes-
mo com a edicao da Lei Complementar n® 109, de 29/05/2001, que regulou
o art. 202 da Constituicao Federal e revogou a Lei n? 6.435, de 15/07/1977 —
persiste a discussao sobre qual das leis deve prevalecer em relacao ao tributo.

Ainda que se admita aqui o conflito aparente de normas juridicas, o art. 28,
§99, alinea p, parte final, da Lei n® 8.212, de 24/07/1991, incluido pela Lei
n2 9.528, de 10/12/1997, nao deve prevalecer sobre os arts. 68 e 69, §12 da
Lei Complementar n2 109, de 29/05/2001, que passaram a regular a imu-
nidade conferida pelo art. 202, §2° da Constituicao Federal, pois além de
melhor atender ao critério da especialidade, a Lei Complementar n® 109, de
29/05/2001 é posterior a Lei n2 8.212, de 24/07/1991:

Lei n2 8.212, de 24/07/1991

Art. 28 [...]

§991...]

p) o valor das contribuicbes efetivamente pago pela pessoa
juridica relativo a programa de previdéncia complementar,
aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade de seus

empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts.
9% e 468 da CLT (Incluido pela Lei n© 9.528, de 10.12.97).

Lei Complementar n® 109, de 29/05/2001

Art. 68. As contribuicoes do empregador, os beneficios e as
condicbes contratuais previstos nos estatutos, regulamentos e
planos de beneficios das entidades de previdénciacomplementar
nao integram o contrato de trabalho dos participantes, assim
como, a excegao dos beneficios concedidos, ndo integram a
remuneracao dos participantes.
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Art. 89. As contribuicdes vertidas para as entidades de previ-
déncia complementar, destinadas ao custeio dos planos de
beneficios de natureza previdenciaria, sdo dedutiveis para
fins de incidéncia de imposto sobre a renda, nos limites e nas
condicoes fixadas em lei.

§12 Sobre as contribuicoes de que trata o caput nao incidem
tributacédo e contribuicdes de qualquer natureza.

gt}

Em uma comparacao entre os dispositivos legais, o art. 28, §92, alinea "p”,
parte final, da Lei n° 8.212, de 24/07/1991, exige, para a nao incidéncia da
contribuicao previdenciaria, que a previdéncia complementar seja disponi-
bilizada a totalidade dos empregados e dirigentes da empresa; enquanto a
Lei Complementar n® 109/2001 confere tratamento tributario diferente caso
se trate de entidades abertas. As duas modalidades foram separadas em
duas secdes. Quando oferecidos por entidades fechadas, os planos de be-
neficios devem ser oferecidos a todos os empregados dos patrocinadores
ou associados dos instituidores, reproduzindo-se, assim, texto semelhante
a Lei n? 8.212, de 24/07/1991, art. 16, mas na secao que dispde sobre os
planos de beneficios de entidades abertas nao ha esse requisito. Conforme
art. 26, §§22 e 39, a empresa pode oferecé-lo apenas a grupos de catego-
rias especificas de empregados:

Lei Complementar n? 109, de 29/05/2001
Art. 28 [...]

§ 92 Nao integram o salario de contribuicao para os fins desta
lei, exclusivamente:

[...]

p) O valor das contribuicoes efetivamente pago pela pessoa
juridica relativo a programa de previdéncia complementar,
aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade de seus
empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts.
92 ¢ 468 da CLT (Incluido pela Lei n 9.528, de 10/12/1997).

[...]
Lei Complementar n2 109, de 29 de maio de 2001

Art. 12O regime de previdéncia privada, de carater complementar
e organizado de forma autbnoma em relacéo ao regime geral
de previdéncia social, é facultativo, baseado na constituicdo de
reservas que garantam o beneficio, nos termos do caput do “art.
202 da Constituicao Federal”, observado o disposto nesta Lei
Complementar.

Art. 42 “As entidades de previdéncia complementar sao classifi-
cadas em fechadas e abertas”, conforme definido nesta Lei
Complementar.
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Secéao Il
Dos Planos de Beneficios “de Entidades Fechadas”

[...]

Art. 16. “Os planos de beneficios devem ser, obrigatoriamente,
oferecidos a todos os empregados dos patrocinadores ou
associados dos instituidores.”

§19 Para os efeitos desta Lei Complementar, sdo equiparaveis
aos empregados e associados a que se refere o caput 0s
gerentes, diretores, conselheiros ocupantes de cargo eletivo e
outros dirigentes de patrocinadores e instituidores.

[...]
Secao I
Dos Planos de Beneficios “de Entidades Abertas”

Art. 26. Os planos de beneficios instituidos por entidades
abertas poderao ser:

| — individuais, quando acessiveis a quaisquer pessoas fisicas;
ou

Il — coletivos, quando tenham por objetivo garantir beneficios
previdenciarios a pessoas fisicas vinculadas, direta ou
indiretamente, a uma pessoa juridica contratante.

§12 O plano coletivo podera ser contratado por uma ou varias
pessoas juridicas.

§ 22 O vinculo indireto de que trata o inciso Il deste artigo refere-
se aos casos em que uma entidade representativa de pessoas
juridicas contrate plano previdenciario coletivo “para grupos de
pessoas fisicas vinculadas a suas filiadas”.

§ 32 Os grupos de pessoas de que trata o paragrafo anterior
“poderao ser constituidos por uma ou mais categorias especfficas
de empregados de um mesmo empregador”, podendo abranger
empresas coligadas, controladas ou subsidiarias, e por membros
de associacoes legalmente constituidas, de carater profissional
ou classista, e seus conjuges ou companheiros e dependentes
econdmicos.

§ 42 Para efeito do disposto no paragrafo anterior, sdo
equiparaveis aos empregados e associados os diretores,
conselheiros ocupantes de cargos eletivos e outros dirigentes
ou gerentes da pessoa juridica contratante.

[...](Grifos nossos.)
Portanto, um suposto programa de previdéncia complementar “em regime
fechado” nao oferecido a totalidade dos empregados ndo pode ser con-
siderado como tal, e as contribuicbes vertidas devem ser tributadas nor-
malmente, eis que carecem de caracteristica essencial de sua existéncia.
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As entidades fechadas sao instituidas para o conjunto de empregados da
patrocinadora, ndo para grupos de categorias especificas de empregados
de um mesmo empregador, “faculdade somente possivel quando a opgéao é
pelo regime aberto, conforme art. 26, §3° da lei”.

Com efeito, nos programas das entidades fechadas somente os emprega-
dos da empresa tém acesso aos planos de beneficio, sendo inacessiveis a
terceiros. Também seria razoavel, da mesma forma, concluir-se pela neces-
sidade de ser disponivel a todos os empregados.

Ja para o regime aberto, adquirido das instituicdes financeiras em beneficio de
empregados, a lei faculta que a empresa contrate em beneficio de grupos espe-
cificos “de categorias de empregados” plano de previdéncia complementar, art.
26, §§2° e 32 da lei. Entao, neste caso nao incidem contribuicoes previdenciarias,
ainda que o beneficio ndo seja oferecido a totalidade dos empregados; porém,
no caso dos programas em “regime aberto”, embora nao seja necessario esten-
dé-lo a totalidade dos empregados e dirigentes, os grupos selecionados sdo de
categorias de empregados, sem discrimina¢des dentro de um mesmo grupo. A
escolha recai sobre determinada categoria ndo como incentivo a produtividade
ou a outras finalidades relacionadas ao trabalho, mas em razao de necessidades
especificas. Do contrario, sendo possivel uma negociagao dentro do contrato in-
dividual de trabalho, em que a previdéncia complementar seja oferecida ao em-
pregado como uma contraprestacdo, haveria uma caracterizacdo como salario de
contribuicao, tal como definido no art. 28 da Lei n2 8.212, de 24/07/1991.

Portanto, cumpridos os requisitos previstos na Lei Complementar n2 109, de
29/05/2001 que os diferenciou conforme sejam os planos de beneficios ofere-
cidos por entidades fechadas ou abertas, as contribuicdes previdenciarias nao
incidem sobre os aportes realizados pelas empresas em beneficio de seus
empregados e dirigentes:

CAPITULO VIl DISPOSICOES GERAIS

Art. 68. “As contribuicbes do empregador”, os beneficios e as
condi¢Oes contratuais previstos nos estatutos, regulamentos e
planos de beneficios das entidades de previdénciacomplementar
nao integram o contrato de trabalho dos participantes, assim
como, a excegao dos beneficios concedidos, “nao integram a
remuneracao dos participantes”.

[...]

Art. 69. As contribuicdes vertidas para as entidades de
previdéncia complementar, destinadas ao custeio dos planos
de beneficios de natureza previdenciaria, sdo dedutiveis para
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fins de incidéncia de imposto sobre a renda, nos limites e nas
condicoes fixadas em lei.

§19 “Sobre as contribuicbes de que trata o caput nao incidem
tributacao e contribuicdes de qualquer natureza.”

§22 Sobre a portabilidade de recursos de reservas técnicas,
fundos e provisoes entre planos de beneficios de entidades de
previdéncia complementar, titulados pelo mesmo participante,
nao incidem tributacdo e contribuicées de qualquer natureza.

Outro possivel conflito de normas também poderia envolver o art. 458, §2°
da CLT. Com a redacao da Lei n® 10.243, de 19/06/2001, para os efeitos da
relacdo de emprego nao sdo considerados salarios: vestuarios, educacéo,
transporte, assisténcia médica, seguros de vida e de acidentes pessoais,
“previdéncia privada” e vale-cultura:

Art. 458 [...]

§22 Para os efeitos previstos neste artigo, nao serao
consideradas como salario as seguintes utilidades concedidas
pelo empregador: (Redacao dada pela Lei n® 10.243, de
19.6.2001).

| — vestuarios, equipamentos e outros acessorios fornecidos aos
empregados e utilizados no local de trabalho, para a prestacao
do servico;

Il - educacdo, em estabelecimento de ensino proprio ou de
terceiros, compreendendo os valores relativos a matricula,
mensalidade, anuidade, livros e material didatico;

Ill - transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e
retorno, em percurso servido ou ndo por transporte publico;

IV - assisténcia médica, hospitalar e odontolédgica, prestada
diretamente ou mediante seguro-saude;

V — seguros de vida e de acidentes pessoais;
VI - previdéncia privada;

VIl - (VETADO)

VIIl - o valor correspondente ao vale-cultura.

Contudo, para que ndo seja considerado parte dos salarios, é necessario
que o plano de beneficios oferecido pela empresa, e por ela considerado
como previdéncia complementar, apresente todas as caracteristicas deli-
neadas como obrigatérias pela Lei Complementar n® 109, de 29/05/2001,
a fim de que, efetivamente, possa como tal ser conceituado. Assim, penso
que a melhor interpretacdo como solugao harménica do conflito aparente
com o art. 458, §29, inciso VI, da CLT é afastar a previdéncia privada do con-
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ceito de salario somente quando revestida das caracteristicas elementares do
beneficio, dentre as quais a disponibilidade a todos os empregados, quando
por entidade fechada, e a possibilidade de concessao a grupos de emprega-
dos para a previdéncia complementar contratada das entidades abertas.

E quando pesquisamos a jurisprudéncia de nossos tribunais superiores quanto
a incidéncia da contribuicao previdenciaria sobre as mesmas parcelas excluidas
do saléario pelo art. 458, §2° da CLT, ndao constatamos qualquer indicacéo da
legislacao trabalhista nos fundamentos adotados para afasta-las do campo de
incidéncia. Nos casos em que se decidiu pela ndo incidéncia, o entendimento
se apoiou na auséncia de incremento patrimonial ao empregado, aproximando
essas parcelas para a natureza indenizatéria. Importante € a constatacao de que
nossos tribunais tém feito uma separacgéo rigida entre as leis com finalidades
distintas. Com efeito, a legislacao trabalhista é cingida ao exame e aplicagéo
aos casos sob competéncia da Justica do Trabalho, sem referéncia para fins
tributarios. Foi assim no julgamento do Recurso Extraordinario n® 478.410/SP
(auxilio-transporte), REsp 660.202/CE, REsp 441.096/RS e REsp 839.153/SC
(seguro de vida em grupo) e REsp 1.185.685 (auxilio-alimentacao).

A solugao que adotamos ja vinha sendo acolhida desde 2009 por uma das tur-
mas ordinarias do CARF, com divergéncia das demais turmas competentes para
apreciacao dos recursos voluntarios em matéria de contribuicoes previdenciarias:

12 Turma Ordinaria da 32 Camara da 22 Secao:
Acérdao n? 2301-00.571, em 20/08/2009:

“[...] a partir da Lei Complementar n® 109/2001, somente
no regime fechado, a empresa devera oferecer o beneficio a
totalidade dos segurados empregados, diretores, conselheiros
ocupantes de cargo eletivo e outros dirigentes de patrocinadores
e instituidores. Caso adotado o regime aberto, podera oferecer o
beneficio a grupos de empregados ou dirigentes pertencentes a
determinada categoria, mas nao como instrumento de incentivo
ao trabalho, eis que flagrantemente o caracterizaria como um
prémio e, portanto, gratificacao”.

Também nesse sentido temos o Acérdao n? 2301-01.290, de 23/03/2010 (rela-
tor: conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes). E transcorridos cinco anos
desde o primeiro caso paradigmatico, a tese aqui sustentada e defendida pela
12 Turma Ordinaria da 32 Camara foi acolhida pela Camara Superior de Re-
cursos Fiscais do CARF (CSRF) através do Acérdao ne 9202-003.193, de
07/05/2014. Quando submetida a divergéncia a novo julgamento, a CSRF
reafirmou neste ano a nossa tese pela prevaléncia da Lei Complementar n2
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109/2001 (Acordaos n°s 9202-005.241, de 14/03/2017, e 9202-005.317, de
18/04/2017).

4. UM HARDCASE DA TRIBUTAGAO: AUTUAGOES FISCAIS
FUNDAMENTADAS NO CURTO LAPSO TEMPORAL ENTRE
APORTES E RESGATES

A solucao para o conflito em abstrato de regras tributarias, com a prevalén-
cia da Lei Complementar n® 109, de 29/05/2001, sobre o art. 28, §92, alinea
“p”, parte final, da Lei n® 8.212, de 24/07/1991, e o art. 458, §22, inciso VI, da
CLT, é somente uma fase preliminar para as divergéncias sobre a previdéncia
complementar privada. A fase de aplicacao da norma demanda uma busca
de solucao ainda mais complexa. Em muitos casos nao sera com a mera
subsuncéao a Lei Complementar n® 109/2001 que o problema estara resolvido.

O hardcase que examinaremos esta relacionado com o elemento temporal
dos planos de previdéncia complementar privada, o lapso entre os aportes
de valores junto as entidades abertas e o resgate realizado pelos emprega-
dos ou diretores beneficiarios. De fato, ndo ha dispositivo legal explicito que
determine um decurso minimo de tempo para que os empregados possam
resgatar seus beneficios, nem mesmo pelas normas reguladoras da Supe-
rintendéncia de Seguros Privados (Susep), érgao regulador e fiscalizador
da constituicdo e funcionamento das sociedades seguradoras e entidades
abertas de previdéncia privada.

Essa caracteristica é relevante porque acaba abrindo a possibilidade de um
planejamento tributario onde as parcelas remuneratérias ordinarias, sujeitas
a incidéncia das contribuicdes previdenciarias, sejam transportadas para os
planos de previdéncia complementar privada, protegidas sob o manto da
imunidade. Quanto menor o nimero de aportes mensais € 0 prazo minimo
para os resgates, maior as chances de se desvirtuar a finalidade buscada
pelo constituinte em incentivar a complementagcao da aposentadoria paga
pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).

A questao aqui € mais uma daquelas que ocupam as principais discussoes
quanto ao planejamento tributario abusivo. Para aqueles que acolhem o positi-
vismo formalista defendido por Alberto Xavier (XAVIER, 2001, p. 19), na ausén-
cia de um limite temporal para os resgates dos aportes, o contribuinte teria a
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plena liberdade de fixa-lo como bem Ihe convier, vedada ao intérprete e aplica-

dor da lei qualquer valoragao sobre os fatos, ainda que a auséncia de um lapso

temporal razoavel tenha como Unica finalidade afastar a incidéncia tributaria:
[...] o principio da determinacao ou da tipicidade fechada [...]
exige que os elementos integrantes do tipo sejam de tal modo
precisos e determinados na sua formulagao legal que o 6rgao

de aplicagao do direito ndo possa introduzir critérios subjetivos
de apreciacdo na sua aplicagao concreta.

Em sentido contrério, entre as duas solucdes extremas — deu um lado, a com-
pleta liberdade de fixacdo de qualquer prazo para resgate (de um dia a déca-
das de participacao no programa); de outro, e a restricdo aos casos em que
ocorre o desligamento do segurado da empresa pela aposentadoria ou ébito
-, parece-me valida a fixacao pela administragao tributaria de um standard
mais razoavel e preciso que ofereca uma solugao confiavel e segura ao con-
tribuinte.

E ainda que muitas das caracteristicas de seu desenho merecam ser aperfei-
coadas, é o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) que apre-
senta a melhor capacidade institucional para oferecer solucoes razoaveis e
precisas com ganhos em eficiéncia e seguranca juridica.

Essa necessidade de solugao através de standards deve ser cingida aos casos
em que as opcodes, a despeito da razoabilidade dos fundamentos adotados,
seja de um ou de outro lado, sdo excessivamente generalistas, excludentes
entre si e de pouca precisao, o que coloca o julgador numa posicado marcada
pela incerteza ou, no minimo, sem apoio em bases razoavelmente confiaveis.

Com efeito, a funcao reguladora, que naturalmente decorre da jurisprudéncia
exercida pelos érgaos técnico-administrativos, legitima o CARF como instancia
para a fixagdo de uma solugéo pacificadora, sem a qual a necessaria previsi-
bilidade desejada pelo contribuinte ndo podera sem alcancada. Dentre outros
atores igualmente legitimados, o érgao administrativo especializado dispora de
melhor capacidade institucional que os tribunais quando a melhor solucéo seja
menos uma questao hermenéutica e mais o esforgo na fixagcao de critérios obje-
tivos, formando standards de comportamento que delimitem a fronteira entre a
validade no exercicio da liberdade dos contribuintes e o planejamento abusivo.

Uma vez abandonados os dois extremos, ou seja, a suposta irrefutavel e ab-
soluta liberdade de fixacao de qualquer prazo para resgate — mesmo que seja
ja a partir do dia seguinte ao aporte de valores na previdéncia complementar

ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Il SEMINARIO CARF 31 1



privada do empregado — e a imposicao de que os resgates somente sejam
possiveis quando da ocorréncia dos eventos previstos pela previdéncia social
(aposentadoria por tempo de contribuicao ou idade, pensao por morte, etc.), a
questao passa a ser de escolha de um prazo que possa ser considerado razo-
avel, seguro e em conformidade com o instituto constitucional da previdéncia
complementar privada oferecido pelas entidades abertas.

Adotando que a escolha de qualquer dos extremos nao seja razoavel e que
o contribuinte tenha cumprido os demais requisitos da Lei Complementar n2
109/2001, recaindo o problema apenas no fato de que a fiscalizacao tenha
entendido que os resgates ocorreram em curto lapso de tempo dos aportes,
nao me parece que o tribunal seja a instituicao mais adequada para determi-
nar do prazo minimo aceitavel. Assim, concordamos com o diagndstico do
professor Sérgio André (ROCHA, 2017, p. 56):

[...] o juiz médio nao foi treinado e preparado, desde os bancos
da graduacao na Faculdade de Direito, para apreciar questdes
tributarias que fujam aos debates envolvendo principios
constitucionais e outras matérias de natureza essencialmente
juridica, normalmente radicadas na interpretacao da Constituicao
Federal ou do Cédigo Tributario Nacional. Nada obstante, sabe-
se que a tributagéo vai muito além de tais tépicos, principalmente
quando nao se esta discutindo teses juridicas em agoes ativas
iniciadas pelos contribuintes, mas sim autos de infracdo lavrados
considerando matérias concretas e a legislacao especial de cada
tributo. Este cenario impulsiona a importancia adquirida por
orgaos de julgamento como o CARF. Tornou-se lugar comum o
reconhecimento de que no Conselho, independentemente das
probabilidades de sucesso da demanda, a0 menos encontra-
se um corpo de julgadores que, na maioria das vezes, possuli
os conhecimentos técnicos necessarios para solucionar a
controvérsia apresentada para julgamento.

Reconhecida a falta de especialidade técnica e outras limitages naturais dos jui-
zes, obrigados que estdo a lidarem em seu dia a dia com matérias de toda ordem
e natureza, a sentenca esperada seria a escolha de um dos extiremos, o que se
mostra desproporcional, seja a qual das partes a decisao venha a favorecer. Para
um caso como esse, ou a sentenca adotara algum fundamento alinhado com o
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positivismo formalista? (RIBEIRO, 2003, p. 10/11) — considerando que nao pode-
ria a administracao fazendaria, por reserva a lei, atuar como legislador positivo®
(XAVIER, 2001, p. 107) — ou, em sentido inverso, a opgao do juiz sera pela aplica-
cao da norma antielisiva, considerando assim que o contribuinte teve a intencéo
de ocultar a realizacéo do fato gerador de contribuicao previdenciaria, e que na
verdade os aportes a titulo de previdéncia complementar seriam salarios masca-
rados pelo programa de beneficios da empresa. Independentemente de qual seja
a opgao, o que nos importa aqui é a causa de uma ou outra decisao, ambas so-
corridas por fundamentos generalistas. Ela ndo sera proferida por uma conviccao,
mas pelas limitagdes do juiz em aprofundar tecnicamente o exame da questao.

Como conclusao das pesquisas realizadas na area do comportamento institu-
cional, Sunstein e Vermeule salientam que, em comparacdo com os tribunais, é
provavel que as agéncias tenham bom senso de que uma saida do formalismo
prejudicara seriamente um esquema regulatério. Portanto, seria apropriado de-
ferir as agéncias um maior grau de flexibilidade interpretativa. O nivel mais ele-
vado de especializacdo confere maior capacidade institucional para solucionar
questdes eminentemente técnicas. Ao contrario, quando tais questdes sdo con-
fiadas aos tribunais, as limitacdes técnicas obrigam os juizes a se socorrerem de
fundamentos generalistas* (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002, p. 04).

2 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacédo e Eliséo Tributaria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 10-11: “No Brasil, a concepgao formalista do Direito Tributario encontrou
receptividade ampla na doutrina [...] tal visdo — que reduziu a interpretacao da norma
tributaria @ mera subsuncgéo, como se o aplicador da lei fosse um auténomo e o legislador
capaz de prever todos os signos de manifestagao de riqueza em seus minimos detalhes
[...] Com isso permitiu-se que a elisdo fiscal passasse a ser uma atividade utilizada em
escalas que inviabilizaram um sistema tributario baseado na isonomia e na capacidade
contributiva, em nome de uma falsa seguranca juridica [...]”

3 Para essa corrente da teoria geral da interpretacdo, a desconfianga contra a administracao
fazendaria é tanta que chega a afirmar ser inaplicavel no Direito Tributario o abuso de
direito. O argumento é que o agente fiscal, sempre quando instado a aplicar a regra de
incidéncia tributaria com algum grau de subjetividade ou indeterminagao, “gelara de justo
terror todos os que realizam negdcios menos tributados que outros”. XAVIER, Alberto.
Tipicidade da Tributacdo, Simulagao e Norma Antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 107.

4 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. John M. Olin
Program in Law and Economics Working Paper, 156, 2002, p. 4. “We also urge that
even if courts should follow the ordinary meaning of text, it is reasonable to suggest that
administrative agencies need not, in part because agencies are specialists rather than
generalists. ‘Compared to courts, agencies are likely to have a good sense of whether a
departure from formalism will seriously damage a regulatory scheme; hence it is appropriate

s

to allow agencies a higher degree of interpretive flexibility’.
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Embora os autores se refiram as agéncias americanas, a mesma conclusao
se aplica ao CARF. De fato, no exercicio da competéncia para solucionar
divergéncias de teses juridicas, com formacéo de precedentes e possibili-
dade de efeitos sobre toda a administracao fazendaria, quando sumuladas,
produz efeitos muito proximos a regulagao em matéria tributaria.

Portanto, defendemos aqui que essa bounded rationality® (SIMON,
1972, p. 170) nas decisOes confiadas aos tribunais pode ser reduzida
quando as competéncias sdo alocadas de acordo com a capacidade
institucional de cada um dos atores. O presente caso que analisamos
nao envolve discussao sobre constitucionalidade ou o desenvolvimento
de teses juridicas mais amplas e complexas. Portanto, nao se esta aqui
generalizando. A solucdo que se faz necessaria é o desenvolvimento
de um standard, possivel com a experiéncia e especialidade técnica do
o6rgao administrativo que corriqueiramente enfrenta casos como esses.
A partir dos inumeros casos semelhantes que sado enfrentados pelas
turmas de julgamento especializadas, o CARF desenvolveu uma capa-
cidade para concluir sobre algum padrao, que, no caso, sera a fixagao
de um tempo minimo razoavel para que, de um lado, ndo se permita a
elisdo fiscal abusiva e, de outro, ndo se penalize desproporcionalmente
o contribuinte que eventualmente quis proporcionar a seus empregados
um plano de beneficios apenas mais generoso, nada mais. O que nao
é suficiente para afastar a imunidade tributaria para impor a tributacao
sobre todos os aportes junto as entidades abertas.

Para uma abertura nas discussdes sobre esse prazo minimo aceitavel, deve-
-se ter em mente que a Previdéncia — seja ela a social, de natureza obrigato-
ria; ou complementar, facultativa, ainda que oferecida por entidades abertas
(instituicdes financeiras) — € instituida tendo como referéncia acontecimentos
futuros, muitos dos quais a longo prazo. A Previdéncia Social e a que |he
complementa nao foram criadas para beneficios a serem pagos “da noite
para o dia”, cujo evento causal seja certo quanto a ocorréncia e preciso
quanto ao momento. Ao contrario, ser previdente é se antecipar a fim de mi-
nimizar as consequéncias gravosas decorrentes de um evento futuro.

5 SIMON, Herbert. Theories of Bounded Rationality. In: MCGUIRE, Charles Bartlett; RADNER,
Roy Editions. Decision and Organization. New York: American Elsevier, 1972, p. 170.
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Nao se desconhece que a previdéncia complementar privada das entidades
abertas € um seguro privado, e como tal faz parte do sistema financeiro na-
cional, um produto adquirido das instituicdes financeiras como investimento
com finalidade de capitalizacdo de valores aportados®. H4 uma autonomia
do contratante em livremente estipular as clausulas do plano de beneficio e,
nele, os prazos de resgate. Contudo, essa livre iniciativa da relagéo juridica
privada, em torno do direito a previdéncia complementar, podera ser abusiva
quando utilizada para a substituicdo da remuneracao dos empregados.

Por fim, para que seja apresentado ao menos um ponto de referéncia trazido
pelo direito comparado, a experiéncia norte-americana do Employee Retirement
Income Security Act (Erisa) na regulamentacao dos planos de previdéncia pri-
vada, na modalidade contribuicdo definida, concluiu pela escolha de duas op-
¢oes a critério do interessado: a possibilidade de resgate total apos trés anos de
contribuicoes ou, alternativamente, resgates gradativos de 20% ap6s dois anos
de contribuicdo, com 100% apds seis anos de contribuicdes do empregador’.

Tratando-se de previdéncia complementar na modalidade de concessao pe-
las entidades abertas, de fato, seria um exagero a necessidade do cumpri-
mento dos periodos de caréncia previstos para a previdéncia social®. A exigén-
cia nao se aplica a previdéncia privada, somente a publica. O prazo minimo
para resgate das contribuicoes vertidas pelo empregador € um parametro

6 Banco Central do Brasil. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/pre/composicao/
composicao.asp/. Acesso em: 17/09/2017.

7 Disponivel em: https://www.legalmatch.com/law-library/article/retirement-plan-vesting-
schedule.html/ Acesso em: 17/09/2017: “2) Defined Contribution Plan: Employer’s Matched
Contributions It's worth noting that under some defined contributions plans, employees
becomes immediately vested in their employers’ contributions. However, in a typical defined
contributions plan, there are again two possibilities — the cliff vesting and the graduated
vesting: Cliff Vesting — under this schedule, an employee becomes 100% vested in the
employer’s contributions after 3 years of work. Graduated Vesting — here again there is a
schedule of gradual vesting contingent on the employee’s years of work. In 2 years, an
employee is at least 20% vested in employer’s contributions. After 6 years, an employee
becomes 100% vested in employer’s contributions”.

8 BRASIL. Lei n? 8.213, de 24/07/1991. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 25/07/1991: “Art. 24. Periodo de caréncia é o numero minimo
de contribuigbes mensais indispensaveis para que o beneficiario faga jus ao beneficio,
consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas competéncias.

Art. 25. A concessdo das prestacoes pecunidrias do Regime Geral de Previdéncia Social
depende dos seguintes periodos de caréncia, ressalvado o disposto no art. 26:]...] Il -
aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de servico e aposentadoria especial:
180 contribuicbes mensais.”
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objetivo delimitador da efetiva correspondéncia entre a substancialidade e a
forma escolhida pelo contribuinte, a fronteira entre uma previdéncia comple-
mentar propriamente dita e uma forma para eliséo fiscal abusiva, caracteriza-
da pela substituicdo das parcelas remuneratérias ordinarias do empregado.

Essa é uma legitima e necessaria atribuicdo do CARF. Legitima porque é quem
detém melhor capacidade institucional para as escolhas eminentemente técnicas;
necessaria, porque sua omissao infringe a seguranca juridica do contribuinte e, con-
sequentemente, desmotiva novas concessoes de previdéncia complementar aos
empregados, o que também frustra a finalidade da Lei Complementar n 109/2001.

Acreditamos que os prazos fixados na regulagdo dos planos de previdéncia
privada pela Employee Retirement Income Security Act (Erisa) ndo destoam da
realidade brasileira. De acordo com a finalidade de fixacdo de um prazo mini-
mo, que afaste a caracterizagdo de uma elisao fiscal abusiva pelo propdsito
de substituicao das parcelas remuneratérias ordinarias, nas duas modalidades
(Cliff vesting e Gaduated vesting), os prazos minimos superam um ano. E um
parametro importante para nossa realidade, na qual muitos dos direitos asse-
gurados aos trabalhadores brasileiros sao concedidos anualmente: gratificacao
natalina, adicional de férias, participacdo nos lucros ou resultados da empresa,
abonos salariais, etc. O prazo superior a um ano, para resgate das contribuicoes
em previdéncia complementar, confere ao contribuinte a seguranca de que nao
seriam confundidas com esses direitos concedidos anualmente.

5. CONCLUSAO

Nossa proposta, aqui defendida, ndo invade a competéncia do Judiciario
como guardido contra eventuais atos lesivos aos interesses dos contribuintes.
Portanto, nossa proposta de deferéncia a administracao fazendaria de exercer
plenamente sua capacidade institucional em nada esbarra a inafastabilidade
do controle jurisdicional previsto do art. 52, inciso XXXV, de nossa Constituicao.

O que nao se pode ignorar & que muitas questoes na seara do Direito Tributa-
rio tém natureza muito mais técnica, € em muitos casos sao solucionadas com
conhecimentos especificos estudados em outras areas, e ndo com as teorias
mais abrangentes do Direito. De fato, o Direito Tributario dialoga com eco-
nomia, administracao e contabilidade, dentre outras areas de conhecimento.
Devemos ter a humildade em reconhecer que em muitos casos a solucao
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nao esta nas teorias gerais do Direito, mas na pertinéncia ou nao do ato pra-
ticado com as técnicas e instrumentos de gestao e a correspondéncia dos
registros contabeis com os efeitos econdmicos.

O caso que escolhemos como objeto dessa andlise muito bem evidencia
o que defendemos. Quando a fiscalizagdo se convence que um programa
de previdéncia complementar adota uma caracteristica que destoa da nor-
malidade, e transparece um propdsito de utilizacdo abusiva para redugao
do tributo, estamos diante de um impasse por auséncia de um parametro
objeto seguro que delimite, de um lado, o regular exercicio de um direito
amparado pela imunidade tributaria e, de outro, a substituicao das parcelas
remuneratérias ordinarias pela concessao de um beneficio com finalidade
predominantemente de reducao da contribuicao previdenciaria.

A melhor escolha, seguramente, nao estd nos extremos: em uma ponta, a
plena liberdade de fixacdo de qualquer prazo para resgate das contribuicoes
do empregador em beneficio dos empregados (de um dia a décadas de parti-
cipacao no programa); e, na outra, o afastamento da imunidade por entender
que o direito ao resgate somente nasce da aposentadoria do empregado.

Uma vez submetida a questao a apreciacao do juiz, inevitavelmente, a decisao re-
caira sobre um dos extremos, apoiada em fundamentos generalistas. Ela ndo sera
proferida por uma convicgdo, mas sim pelas limitagdes em aprofundar tecnica-
mente o0 exame da questao e pela falta de experiéncia em casos paradigmaticos
ou semelhantes. Aqui residem as caracteristicas que conferem ao CARF maior
capacidade institucional para a fixacdo de um standard mais razoavel e preciso,
que ofereca uma solugao confiavel e segura ao contribuinte. Em seu dia a dia, as
dezenas de casos submetidos a apreciacao dos julgadores administrativos con-
solidam ao longo do tempo um padrao. A experiéncia adquirida na construcéo de
uma “jurisprudéncia administrativa” favorece a constatacao de parametros para a
delimitacao das condutas nao alcangadas pela regra de incidéncia, ou, como no
presente caso, em conformidade com a regra de isencao ou imunidade.

O reconhecimento dessa deferéncia ao érgao administrativo traz beneficios
para todos: para o contribuinte, pela seguranca juridica e razoabilidade da
decisdo; para a administracao fazendaria, pela reducao da litigiosidade e efi-
ciéncia; e para o Judiciario, a possibilidade de se dedicar as questoes juridi-
cas mais gerais, como as teses sobre inconstitucionalidades e ilegalidades.
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COMERCIO EXTERIOR






INTERPOSIGAO FRAUDULENTA
DE TERCEIROS NA IMPORTAGAO

Adilson Rodrigues Pires*

Resumo: A expansdo do comércio internacional, diante da disputa por mais
vantajosas oportunidades no mercado, enseja a pratica irregular de atividades
de importacoes e exportagdes, tais como a interposicao fraudulenta de terceiros,
passivel, assim como demais infragdes de dano ao Erario, da aplicacao da pena de
perdimento, conforme art. 23, inciso V, da Lei n° 1.455/76. A pena de perdimento s6
deve ser aplicada quando comprovada, na pratica ilicita, a existéncia do elemento
dolo, sendo insuficiente a presuncéo da conduta dolosa. A aplicacdo indiscriminada
da pena de perdimento, em conflito com os objetivos do comércio internacional
preconizados pelo GATT (General Agreement on Tariffs and Trade; ou Acordo Geral
de Tarifas e Comércio, em portugués), inibe o desenvolvimento do comércio, além
de afrontar dispositivos constitucionais que asseguram a liberdade de iniciativa.

Palavras-chave: Comércio internacional. Interposicao fraudulenta de tercei-
ros. Pena de perdimento.

Abstract: The expansion of international trade and the dispute for better
opportunities in the market might lead to irregular practices in import and
export activities, such as the fraudulent interposition of third parties, which,
as well as other infractions of damage to the Public Treasury, can be punished
with loss penalty, according to art. 23, item V of Law 1.455/76. The loss penalty
should only be applied when the element of intent is proved, as its presumption
is insufficient. The indiscriminate application of loss penalfty con flictswith the
objectives of international trade advocated by the GATT, inhibits the trade’s
development and faces constitutional provisions that ensure initiative ‘s freedom.

Keywords: International trade. Fraudulent interposition of third parties. Loss penally.

*  Auditor-fiscal da Secretaria da Receita Federal do Brasil (aposentado). Sécio do LCCF Advogados
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1. 0 COMERCIO EXTERIOR COMO INSTRUMENTO DO
DESENVOLVIMENTO

A comercializacdo de bens e as transacdes envolvendo servigos diversos
constituem importante instrumento do desenvolvimento de politicas publicas
e de promocao de melhorias sociais em todos os paises do mundo. Com es-
ses propositos, cada governo estabelece as metas a serem alcancadas, na
medida das necessidades de consumo da sociedade e das possibilidades
de aproximagao com parceiros comerciais, tudo visando ao seu crescimento
industrial e tecnolégico.

A partir do fendmeno — que ficou conhecido como globalizagao, em razao
do envolvimento mais efetivo da comunidade internacional nas operacdes
de trocas, incentivadas pelos movimentos de integracdo que acirraram a
concorréncia internacional —, observou-se intenso crescimento do comércio
exterior.

Contudo, o grande desafio da atualidade é promover o crescimento eco-
némico em um cendrio de concorréncia predatéria no plano internacional,
mormente quando se trata de um concorrente, como o Brasil, que enfrenta
uma das maiores cargas tributarias do planeta.

Nesse cenario, grande nimero de mercadorias, de diversos setores industriais,
praticamente deixaram de ser produzidas no mercado brasileiro, haja vista que
o custo do bem importado é sensivelmente inferior ao produto nacional.

A substituicao de importagdes, que seduziu economistas na década de
1980 e que parecia tornar-se a redencao do nosso setor industrial, em ne-
nhum momento chegou a ser unanimidade entre os estudiosos. Muito se
discutiu sobre o acerto ou o equivoco dessa politica, tendo em vista o nivel
de eficiéncia e a etapa em que se encontrava o processo de industrializa-
cao, condicoes basicas para o impulso da economia e o envolvimento com
Estados aliados ou parceiros econémicos e politicos.

Mecanismos de fomento a producéo devem ser utilizados, desde que acom-
panhados de providéncias visando privilegiar os agentes econdmicos internos
que se dedicam a industrializacao com vistas a exportacdo, como o controle
do cambio e dos instrumentos de controle administrativo das importacoes e
das exportagdes. Tudo isso, porém, encontra limites nas regras implantadas
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por organismos internacionais, como a Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC), que congrega mais de 150 paises de todos os continentes.

Em vista disso, e considerando que ndo mais existe economia fechada as
trocas internacionais, a competitividade externa determina o aperfeicoamento
dos meios de producao, a maior capacitacao da mao de obra e a utilizagao
intensiva, tanto quanto possivel, da tecnologia, além do aproveitamento de
fatores em paralelo.

Por outro lado, é necessario que se estabeleca certa seletividade na aqui-
sicdo de bens do exterior, 0 que pode conduzir o pais ao protecionismo
excessivo e descabido, tendente a se perpetuar, em vez de servir apenas
como alavanca para o crescimento. Por essa razdo, o controle e a gestao do
comércio exterior ganham relevo, em especial no que se refere aos Impostos
de Importacao e Exportacao.

1.1. A Competéncia para legislar e a Legislagao
sobre Comeércio Exterior

Conforme dispde o art. 22, inciso VI, da Constituicao da Republica, o poder
de estabelecer normas sobre o disciplinamento do comércio com outros pa-
ises pertence a Uniao.

Complementarmente, o art. 84, inciso IV, da Carta Magna, atribui ao presi-
dente da Republica, na qualidade de chefe do Poder Executivo da Uniao,
ditar normas relativas a matéria, destacando-se, entre elas, o Regulamen-
to Aduaneiro, que tem por fim regulamentar as atividades aduaneiras, a
fiscalizacao, o controle e a tributacéo das operacdes de comércio exterior.

Além do presidente da Republica, o ministro da Fazenda, com base no art.
237 da CFRB, também exerce essa competéncia, especialmente através da
Camara de Comércio Exterior (Camex), da Secretaria de Comércio Exterior
(Secex) e da secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).

Registre-se, por fim, que a decisdo de processos na via administrativa federal
cabe as delegacias de Julgamento e ao Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF), este em segunda e Ultima instancia.
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1.2. 0 Imposto de Importacao

O imposto incidente sobre a importacao esta previsto no art. 153, inciso |, da
Constituicao da Republica, nos arts. 19 a 22 do Cédigo Tributario Nacional,
no Decreto-lei n® 37, de 18 de novembro de 1966, e regulamentado pelo
Decreto n? 6.759/09, de 05 de fevereiro de 2009 (Regulamento Aduaneiro).

O Imposto de Importacédo (Il) constitui importante ferramenta para a execucao
da politica de comércio exterior do pais. Além de outros instrumentos utilizados,
o imposto pode servir como estimulo ou desestimulo ao crescimento de deter-
minados setores econdmicos, mediante o direcionamento da aplicagao de re-
cursos em setores fundamentais para o crescimento, assim como incentivar a
produgao nacional, reprimir a pratica desleal de comércio, atrair investimentos
externos, prevenir ou restringir a saida de divisas, assegurar o abastecimento
interno de produtos essenciais ao consumo ou ao desenvolvimento, etc.

Por tudo isso, o Imposto de Importacéo denota claramente sua caracteristica
extrafiscal, razao pela qual se enquadra entre as excecdes aos principios da
legalidade, nos termos do que dispéem o §19, dos arts. 150, e 153, da Carta
Magna, e da anterioridade da lei, a teor do que se infere do art. 150, inciso Il
alinea “c”, da Constituicao, que proibe a cobranga de tributo no mesmo exer-
cicio financeiro em que haja sido publicada a lei que o instituiu ou majorou,
bem como veda a cobranca do tributo antes de decorridos 90 dias, contados

da data de publicagéo da lei que o instituiu ou aumentou.
1.3. A Globalizagao e o Incremento do Comércio Internacional

A movimentacao de mercadorias pelos varios continentes do planeta foi for-
temente impulsionada a partir do fenébmeno que se convencionou chamar
de globalizagdo ou mundializagdo. Com efeito, a abertura de mercados e a
criacdo dos organismos regionais de comércio, conhecidos também como
blocos econémicos, acirraram a concorréncia internacional, na medida em
que obrigou os produtores nacionais a aperfeicoarem a fabricacao de bens
de maior tecnologia, em maior escala e, por essas razdes, a preco mais
competitivo. Isso permitiu a permuta de bens complementares a economia
dos varios paises do mundo.
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E importante salientar a importancia da afericao das condicdes basicas com
que conta cada pais no momento em que se adotam mecanismos de esti-
mulo ao desenvolvimento, assim como as possibilidades de relagdes produ-
tivas com Estados aliados ou parceiros econdmicos e politicos. Mecanismos
de fomento a produgao adotados como alavancas do crescimento, em geral,
devem ser acompanhados de providéncias no sentido de privilegiar os agen-
tes econdmicos internos que se dedicam a industrializacao de bens passi-
veis de serem exportados, como as variagdes de cambio e os instrumentos
de controle administrativo das importagoes e das exportagoes.

Como se sabe, hoje nao existe no mundo economia fechada ao comércio
internacional. Como se destacou acima, a competitividade estimula o apri-
moramento dos meios de producéo, a maior capacitacdo da mao de obra, a
utilizacdo intensiva, tanto quanto possivel, da tecnologia, além do aproveita-
mento de outros fatores.

Por outro lado, é cada vez mais necesséria a observancia do critério da se-
letividade na compra de bens do exterior, 0 que, se nao exercido na medida
exata, pode conduzir ao protecionismo excessivo e descabido, tendente a se
perpetuar em vez de cumprir 0 seu papel de alavanca para o crescimento.

A formacao e consolidagdo dos Estados Nacionais, no inicio da Idade Mo-
derna, permitiu maior aproximagcao comercial entre os paises e, consequen-
temente, a aceleragdo do comércio em ambito mundial. O estagio de desen-
volvimento entao atingido pelos novos Estados constituiu o impulso de que se
necessitava para a regulagcao das trocas de bens e servicos entre as nacoes.

Importante marco na histéria econémica, o mercantilismo dominou o mundo
desde o século XV até o fim do século XVIII. Nesse periodo, a ideia predomi-
nante baseou-se no livre cambismo, em que pese o forte intervencionismo
exercido pelo Estado sobre suas economias internas. Como exemplos da
maior participacao nas atividades privadas, merecem ser citados a sensivel
elevacao da tributacao sobre as importacdes, o controle sobre o consumo
no mercado interno, a intensa acumulacao de capital e a manutencao do
superavit na balanga comercial.

Com o desenrolar das inovagbes tecnoldgicas promovidas pela revolucéao
industrial, novas ideias e conceitos foram surgindo, de forma que as politi-
cas estatais com relacdo ao comércio exterior precisaram ser reformuladas.
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E nesse clima de inovacoes que desponta o liberalismo, doutrina segundo a
qual os Estados abandonam a postura protecionista e passam a intervir cada
vez menos na economia.

Com essa guinada, o Estado deixa de intervir na economia privada, ao mes-
mo tempo em que a doutrina econémica passa a defender a ideia do livre
mercado, baseado na reducao das tarifas alfandegarias, nos acordos de co-
meércio e na politica de reciprocidade, que visava, sobretudo, ao crescimento
das exportagoes e, consequentemente, a0 aumento continuo dos lucros.

Contudo, o dinamismo das doutrinas e escolas econdmicas, que deu origem a
um forte processo de industrializacao, culminou com a grande depressao na dé-
cada de 1930, segundo alguns, uma das principais responsaveis pela eclosao da
Segunda Grande Guerra e pelo caos por ela deixado.

Esse estado de coisas, que afetou praticamente todas as economias do
mundo, levou os Estados a se unirem com o fim de criarem instituicbes de
carater internacional, que se destinavam a organizar e regular o mercado e
as financas em ambito mundial. A partir desses preceitos, surgiu a Organi-
zacgao das Nacdes Unidas (ONU), como uma das primeiras estruturas regu-
latérias de alcance internacional, visando a estabilizar a conjuntura politica
e econ6mica do mundo, além do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e
Comércio (GATT), com o importante objetivo de fixar base pratica e salutar
de comércio exterior e, assim, promover o beneficio de todos os paises.

1.4. 0 Processo de Integracao Econdmica e a Globalizacao

Em vez de produzirem a tao desejada paz mundial, as duas grandes guerras
que abalaram o século passado, deixaram um rastro de milhdes de mortos
e varios paises da Europa praticamente destruidos sob o ponto de vista eco-
némico. Esse fato foi determinante para uma reflexao geral de governantes,
em todos os cantos do planeta, sobre o novo papel do Estado na geopolitica
que se formou a partir dos eventos mencionados.

Todavia, ao contrario do que se poderia imaginar, ndo foi em seguida ao
término do primeiro conflito que os paises se organizaram adequadamente
visando a retomada do desenvolvimento. O complicado xadrez politico e a
fragil influéncia nas discussoes e nas decisdes tomadas, demonstrada pelo
corpo diplomatico atuante naquele periodo da histéria, frustraram toda a ex-
pectativa de um novo mundo sonhado pelos povos.
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O fracasso das negociacoes politicas levou a dissolucao da Liga das Nacoes,
que sequer chegou a produzir resultados satisfatérios no ambito das relagoes
mundiais. Certamente, essa fracassada experiéncia foi a responsavel pela mu-
danca de rumo, que se observou ao fim da Segunda Guerra Mundial, pelo
menos na Europa, a grande derrotada em termos econdmicos, em que pese
a atuagao vitoriosa, sob o aspecto puramente militar, dos paises aliados.

Segundo Jean-Jacques Roche (2005, p. 12), mostrava-se necessario, dado
0 cenario vigente, buscar novas formas de acao publica, distintas da tradi-
cional visdo politica e juridica do mundo, que predominava entre os povos
na ocasiao. Era preciso que a palavra dos governantes, em regra dissociada
dos interesses da nacao que representavam, expressasse com fidelidade o
anseio da sociedade em todos os cantos.

Foi, entdo, que o segundo grande desastre alertou os dirigentes das nacdes
para uma nova realidade. Os estados, absolutos na manifestacao da sua von-
tade, cederam lugar a uma série de organismos internacionais de abrangéncia
mundial e regional, de organizacdes nao governamentais, de atuacao contun-
dente em varios setores de atividades e que escapavam da tutela do Estado.

Muito embora se deva reconhecer que as organizacdes internacionais es-
tdo em permanente processo de rediscussao de seus propésitos, é de se
admitir, por outro lado, que esses organismos asseguram um equilibrio de
forcas que conferem a estabilidade imprescindivel para as relacées politicas
e econOmicas entre os Estados.

Paralelamente, o crescimento das relagcdes comerciais, estimulado por uma
l6gica mais voltada para o lado capitalista, permitiu o desenvolvimento de
uma consciéncia empresarial mais aberta para o0 mercado externo. A classe
empresarial vislumbrava perspectivas mais amplas de obtencéo de lucro e,
assim, dirigiram suas vistas para outros destinos, promovendo a intensifica-
¢ao das trocas de bens com ganhos para todos, vendedores e compradores.

Nesse ponto, é de se destacar a importancia de organizacées como o Fundo
Monetério Internacional (FMI) e o Banco Mundial - rectius, Banco Internacio-
nal de Reconstrucao e Desenvolvimento (BIRD) —, criados como resultado da
Conferéncia de Bretton Wood, em 1948, assim como a assinatura do Acor-
do Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio (General Agreement on Tariffs
and Trade), que deu origem, em 1995, a Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC), resultado da Rodada Uruguai de Negociacdes.
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A necessidade de maior cooperacao entre os Estados deu origem a inte-
gracao econdmica, caminho mais seguro quando se tem como perspec-
tiva a conjugacao de interesses particulares visando ao objetivo comum.
O poder de negociacao expandido, obtido mediante a integracao, torna
quase irreversivel esse processo.

Além disso, é de se considerar que a adocdo de uma politica econémica har-
monizada exige, naturalmente, o desenvolvimento da infraestrutura dos paises,
em que a tecnologia de comunicagdes e de transportes se torna de inegavel
importancia, sem contar o acesso a tecnologia de producao de certos bens, a
eliminacao de barreiras interpostas ao comércio e a reducao de precos internos.

1.5. A Globalizagao

Paralelamente, cresce a produtividade e se aperfeicoa a qualidade dos pro-
dutos, empregos sao criados, e se pode observar o aumento da renda na-
cional, fatores que incentivam a constituicido de um ndmero cada vez maior
de organizacbes regionais de comércio. O campo, entdo, se mostra propicio
ao que se costuma chamar de globalizacéo.

Nao & muito claro nem convergente o conceito de globalizagao. Contudo, ha
um certo consenso no que diz respeito a certas caracteristicas do fenémeno
iniciado, ao que parece, la pelos idos da década de 1980. Nesse sentido,
pode-se dizer que a globalizag&o implica a internacionalizacao das trocas de
bens, de capital e investimentos, de mao de obra, de servicos, de tecnolo-
gia e informacao, enfim, de tudo o que é capaz de aproximar os povos e as
empresas, motivados, em parcela significativa, pelo avanco da tecnologia da
informacéo e dos meios de comunicacao.

Para Diego Hidalgo (1998, p. 25), a globalizacao consiste na “interdependen-
cia creciente de las economias nacionales producida por un nuevo y unico
sistema econdémico en el que todo el mundo compite no sélo dentro de las
fronteras nacionales, sino también y cada vez mas, fuera de ellas.”

Nesse interminavel e dindmico processo, sobrevivem os agentes econdmi-
cos mais competitivos, ou seja, aqueles que possuem visao mais realista do
mercado e das oportunidades que surgem. Nessa nova ordem econOmica
mundial, ndo ha espacgo para o protecionismo e, sequer, para os subsidios
muitas vezes concedidos a empresas carentes de incentivo.
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Em contrapartida, a maior intensidade das trocas de mercadorias e servi¢cos
acaba por gerar o desenvolvimento de praticas desleais de comércio, em
que os atores envolvidos no mercado buscam maximizar seus lucros em
detrimento de outros com menor potencial de competitividade.

Contudo, nao ha como negar, trata-se de um movimento que ainda vai per-
durar, com certeza, por muitos anos, na medida em que se constata que o
crescimento do comércio internacional converge na redugao progressiva e
geral de precos de bens e servicos e, consequentemente, na melhoria das
condicbes de vida das pessoas em todo o mundo, mesmo que se considere
o enorme risco da facil disseminacao de crises econdmicas de ambito glo-
bal, o que nao ocorreria, é bem verdade, em economias fechadas.

2. MODALIDADES DE IMPORTAGAO

Tendo em vista a complexidade das operacdes de importacdo de mer-
cadorias, objeto do presente trabalho, por mais de uma forma podem
elas ser exercidas. Assim, cabe enumerar, de acordo com a legislagao
aduaneira que rege a matéria, trés modalidades de importagéo, a saber:
a importacao direta ou proépria, a importacao por conta e ordem de ter-
ceiro; e a importacao para venda a encomendante.

Essas formas de importar mercadorias sado reguladas pela Instrucdo Norma-
tiva 285/2003, expedida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

2.1. A Importacao Direta ou Propria

A importagdo direta, a mais utilizada no comércio internacional, caracte-
riza-se pela relacdo que envolve duas partes, o vendedor e o comprador.
Requer-se do importador, além da habilitagao no Radar, suporte financeiro
suficiente para a remessa de divisas ao exterior, correspondente ao valor do
bem a ser importado e dos tributos devidos.

Com inteira independéncia, o importador estabelece contato com o vende-
dor, firma o contrato de cdmbio para registro junto a instituicao financeira
autorizada, assina o contrato de compra e venda, do qual constam as condi-
cOes acordadas com vistas a aquisicao da mercadoria, e finalmente efetua o
pagamento dos tributos devidos, cumprindo, ainda, as exigéncias de cunho
administrativo, quais sejam, as obrigagoes acessoérias relativas a importagao.
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O registro da importacao no Sistema Integrado de Comércio Exterior (Sisco-
mex) é feito em seu préprio nome, em face da autonomia de que goza como
importador junto ao sistema.

Por fim, titular do direito de propriedade sobre a mercadoria, representado
pelo Comprovante de Importacao, tem o importador toda a liberdade de ne-
gociar a venda a quem quer que esteja interessado na compra.

2.2. A Importacao por Conta e Ordem de Terceiro

Segundo essa modalidade, o importador do bem firma contrato com o ver-
dadeiro adquirente, mediante o qual o terceiro, chamado de adquirente,
antecipa os recursos necessarios a compra, consistentes no valor da mer-
cadoria a ser adquirida, assim como nos tributos devidos, uma vez que o
despacho aduaneiro sera processado pelo importador, embora por conta e
ordem do adquirente.

Compete ao importador adotar todas as providéncias relacionadas no tépico
acima, referente a importagao prépria, ou seja, firmar os contratos de cambio
e de compra e venda, despachar a mercadoria perante a reparticao aduanei-
ra da sua jurisdicao e recolher os tributos devidos.

Uma vez desembaracada, a mercadoria é entregue ao adquirente mediante
a emissao de Nota Fiscal de Simples Remessa, uma vez que a importacao
foi realizada sob os auspicios do adquirente, que adiantou ao importador
0S recursos necessarios a realizacdo da operacéo, nao se configurando,
neste caso, uma operacdo de venda interna. Além da descrigao regular
do produto e o seu valor, no documento deve constar o montante pago a
Alfandega a titulo de tributos.

Cabe salientar que, ao proceder ao despacho aduaneiro de entrada no pais
junto ao Siscomex, o importador devera indicar o Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ) do real adquirente da mercadoria.

2.3. A Importacao para Revenda a Encomendante
A terceira modalidade consiste em uma operacao que envolve, igualmente,

dois contratantes, sendo um, o importador, responsavel pela regularidade do
ingresso da mercadoria no pais, e o outro, encomendante, o real adquirente.
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A caracteristica béasica e distintiva dessa modalidade em relagao a anterior
reside na emissao de Nota Fiscal de Venda da mercadoria ao encomendan-
te, uma vez que a operacao de importacao é realizada pelo importador as
suas proprias expensas, tornando-se ele, por essa razao, o proprietario da
mercadoria, revendida apos o desembarago aduaneiro ao encomendante.

Vale observar que, neste caso, o importador age como se estivesse tratando
com uma importacéo direta ou prépria, uma vez que a ele cabem todos os
procedimentos com vistas a internalizagdo da mercadoria, que, inclusive,
sera vendida ao encomendante.

Da mesma forma, o nome do importador deve ser vinculado ao do encomen-
dante por ocasiao do registro da importacao junto ao Siscomex.

3. A FRAUDE NO COMERCIO INTERNACIONAL

Como se disse em topico anterior, a expansao do comércio internacional im-
plica, naturalmente, a pratica irregular de atividades de importagoes e expor-
tacdes. Com efeito, a disputa por maiores e mais vantajosas oportunidades
no mercado enseja a adocao de procedimentos nem sempre ortodoxos ou
condizentes com a legalidade exigida pela legislacdo dos paises envolvidos.

A seguir, serdo analisadas as praticas irregulares observadas no comércio
internacional, notadamente as que se referem a interposicao fraudulenta de
terceiros, passivel da aplicagao da pena de perdimento.

3.1. Interposicao Fraudulenta de Terceiros

Preliminarmente, deve-se registrar que o bem juridico protegido em hipo-
teses de fraudes de natureza tributaria situa-se no patrimoénio da Fazenda
Publica. Considerado o interesse tutelado pelo Direito, a arrecadagao dos
tributos devidos constitui o objeto da protecéo juridica. Dada essa premissa,
é valido asseverar que se torna indispensavel a afericao do prejuizo causado
ao Fisco federal, para que se possa concluir pela interposicao fraudulenta.

Com autoridade, afirma Maria Asuncién Rancano Martin (1997, p. 112):

El delito de defraudacién tributaria es un tipo penal de resultado
que requiere la existencia de un perjuicio econémico para la
Hacienda Publica. Para su consumacioén se precisa, por tanto, la
produccién de un perjuicio econdmico, punto este sobre el que
no existe controvérsia alguna entre los autores.
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A evolucao do comércio se deve, em parte, a eliminacdo dos entraves de
toda ordem que se colocavam diante de negociantes em todo o mundo, so-
bretudo a partir dos primeiros anos do século passado. Ainda que se tenha
observado alternancia entre o livre comércio e o protecionismo devido aos
dois grandes eventos que abalaram o mundo, o processo de liberacao do
comércio contribuiu para a aceleracao e criacao de fraude fiscal.

Vale assinalar que o maior acordo internacional de comércio do século XX, o Acor-
do Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio, assinado em 1947, visou estimular
as trocas de mercadorias entre os paises entdo signatarios. Hoje, os mais de 150
membros da Organizagéo Mundial de Comércio viram intensificar-se o comércio
internacional, que opera em um fluxo nunca antes experimentado.

Como nao poderia deixar de ser, a criagao de organismos mundiais e regionais
provocou uma série de mudangas nas praticas comerciais, decorrentes do uso
de tecnologia avancada, que facilitou a comunicacéo e o transporte de bens pelo
mundo. O tempo de permanéncia do veiculo transportador em viagem interna-
cional, seja por via aquatica, aérea ou terrestre, foi sensivelmente reduzido. Este
avanco acelerou e facilitou a comercializacao de produtos, o que, como se disse,
fez aumentar o nUmero e o grau de sofisticacao na préatica de fraudes fiscais.

Uma das praticas observadas pelas autoridades publicas, e objeto do pre-
sente trabalho, consiste na interposicao fraudulenta de terceiros. O tipo legal
que recebeu essa denominacao, inserido na expressao geral dano ao Erario,
comporta interpretacdo por demais ampla, uma vez que compreende todo
e qualquer prejuizo causado a Fazenda Nacional, que resulte na falta de pa-
gamento de tributos e, também, no descumprimento de qualquer exigéncia
relativa ao controle aduaneiro sobre importacoes e exportacoes.

A interposicao fraudulenta tem por base, no Direito brasileiro, inciso V, do art.
23, do Decreto-lei n? 1.455/76, com a nova redacao dada pelo art. 59, da Lei
n? 10.637/02.

Atentas as alteracbes nas praticas comerciais, as autoridades aduaneiras
buscaram o devido respaldo legal que lhes permitisse exercer o controle
mais efetivo sobre as entradas e saidas de mercadorias do territério nacional.

Contudo, a prevencao e a repressao de crimes aduaneiros, como costumam
ser chamadas as fraudes e simulacdes verificadas no ambito das transacoes
comerciais com o exterior, derivam na tentativa de abarcar toda e qualquer
irregularidade ocorrida nesse ambito, ferindo, como se vera adiante, o direito
fundamental a seguranca juridica.
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A interposigao fraudulenta é sancionada pelo Direito brasileiro com a pena
de perdimento, imposta aos infratores que operarem de maneira fraudu-
lenta a sua importacdo, ainda que a fiscalizacdo comumente baseie a au-
tuacao em mera presuncao de irregularidade. Insta observar que a fraude,
assim como a simulagao, tem como caracteristica a conduta dolosa do
autor, isto é, ndo basta a constatacdo do aspecto subijetivo do ilicito, mas
a indiscutivel, sob o ponto de vista juridico, intengdo de produzir o dano.

E mister destacar que, mesmo o elemento objetivo do crime, pressupde o
aspecto subjetivo, uma vez sabido que, para a pratica do delito, é condicéao
basica o conhecimento prévio do infrator sobre as regras estabelecidas e
que regem a hipétese legal. S6 frauda a lei, isto €, sé age com dolo aquele
que conhece a norma legal e a descumpre por deliberacao prépria. Portanto,
aintencao de contornar os ditames legais € essencial para a configuragao do
crime de interposicao fraudulenta.

Adicionalmente, é importante afirmar que o pressuposto elementar do crime
consiste na pratica delituosa que vise ocultar o real adquirente, o real im-
portador e/ou o real vendedor da mercadoria, inclusive quando se trata de
interposicao fraudulenta de terceiros.

Como diz Amélia Gonzélez Méndez (2001, p. 82):

Si porvirtud de la tipicidad la conducta examinada deve adequarse
a la descripcién del supuesto realizada por la ley, el dolo y la
culpa deben encontrarse ya presentes en el momento de calificar
como tipico ese comportamiento, ya que, segun la doctrina
finalista, el contenido de la voluntad que se espresa en la accién
u omissién considerada es relevante para evaluar la presencia de
este elemento y, por lo mismo, el dolo y la culpa integran la parte
Subjetiva del tipo.

Assim, para que se configure a pratica delituosa, faz-se mister que o autor
tenha plena consciéncia da tipicidade do crime, além da vontade deliberada
de agir de acordo com o tipo descrito na lei tributaria. Simples presuncéo,
portanto, é insuficiente para a responsabilizagdo do importador, do exporta-
dor, do adquirente ou de terceiros envolvidos na transacéo.
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3.1.1. A Fraude como Acao Delituosa

A fraude é definida no art. 72, da Lei n? 4.502/64, como:

“[...] toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
tributaria principal, ou a excluir ou modificar suas caracteristicas
essenciais, [...].” (Grifo nosso.)

Evidentemente, a intencao do fraudador é excluir ou diferir o pagamento do
imposto devido, conforme complementa o artigo. Mais uma vez se obser-
va a necessidade do dolo como elemento inafastavel do crime. Nao basta,
portanto, a acusagao de fraude sem a prova cabal e incontestavel da inten-
cao de causar o dano especifico para a configuracdo do delito aduaneiro.
E preciso provar que a fraude tenha sido praticada com o claro objetivo de
produzir determinado resultado, ou que o autor assumiu conscientemente o
risco de produzi-lo.

De acordo com o consagrado Tulio Rosembuj (1999, p. 162.), “la finali-
dade exclusiva pretende impedir, a través de procedimientos técnicos, la
realizacién del hecho imponible que debié producirse y no lo hizo a causa
de los mismos.”

Vale assinalar a diferenca entre o dolo genérico e o dolo especifico, elemen-
to imprescindivel a lavratura de auto de infracdo contra o importador e a
apreensao da mercadoria, em razao da aplicagao consequente da pena de
perdimento.

Para efeito de ilustragcéo e clareza, transcreve-se Felippe Alexandre Ramos
Breda (DEMIS, 2014, p. 361), que, ao estabelecer a distincao entre o dolo
genérico e o dolo especifico, assevera que o primeiro:
[...] perquire sobre a vontade do agente em realizar apenas
o fato descritivo na lei, em seu nucleo, de forma objetiva,
daquela exigida pelo dolo especifico, em que a vontade do

agente ao fato infracional tem fim especial, com conhecimento
pleno do ilicito.

A afirmacado permite concluir que sé a criteriosa investigacao sobre os ele-
mentos que constituem o crime é capaz de apontar a autoria do delito pre-
visto na lei. As possiveis evidéncias da pratica delituosa, como a falta de
recursos suficientes para que se proceda a importacdo ou a ocultagao de
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alguma das pessoas que integram o contrato de compra e venda, hdao que
ser apuradas, e, desse modo, ha que ficar provada, de forma incontestavel,
a intencao do agente de praticar a fraude fiscal.

E forcoso reconhecer que o crime decorre da pratica de algo proibido pelo
ordenamento juridico ou contrario a lei. A conduta que nao se enquadre na
tipologia descrita exime o agente da responsabilizacéo pelo ato praticado e,
naturalmente, exclui a aplicacao da pena.

3.1.2. A Simulagao como Acao Delituosa

O conceito de simulacdo é universal e, no Brasil, tem por base as licoes
de Clévis Bevilacqua, seguida por renomados civilistas patrios. Em seu
sentido juridico, simulacao corresponde a uma “declaragao enganosa da
vontade”, que tem por fim a obtencdo de um resultado diverso daquele
claramente indicado pelo agente. Mais explicitamente, diz-se que a simu-
lacao obijetiva iludir terceiro, mediante a ocultacdo de fatos ou atos que
realmente se pratica.

Veja-se em que termos dispde o art. 167, §12, do Cdédigo Civil Brasileiro ao
se referir a simulagao:

Art. 167. E nulo o negécio simulado, [...]
§12 Havera simulagao nos negocios juridicos quando:

| — aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; e

Il - contiverem declaracéo, confissao, condicao ou clausula nao
verdadeira.

Gilberto de Castro Moreira Junior e Maristela Ferreira Miglioli (DEMIS, 2014,
p. 392) procuram traduzir o enunciado legal supratranscrito, afirmando: “As-
sim, o0 que ocorre na simulagédo ¢ a divergéncia intencional entre a realidade
e a aparéncia, para enganar ou burlar terceiros que, no caso da interposicao
fraudulenta, seriam as autoridades aduaneiras e fiscais.”

Com efeito, em matéria aduaneira, o ato simulado representa a omisséo do
real vendedor do bem, do real importador ou do real adquirente, em ope-
racdo dissimulada com o propésito de elidir ou de retardar o pagamen-
to de tributos ou de evadir-se do controle aduaneiro sobre a importacao.
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Ha, portanto, a necessidade de conluio entre dois, pelo menos, dos agentes
que interferem no processo de introdugao da mercadoria no pais para que
fique evidenciada a simulacgao.

Em regra, dois contratos de compra e venda sao firmados entre as partes.
Um deles, em carater particular, expressa a verdadeira intencao de burlar
o Fisco, sendo evidente que as partes auferem vantagens nao declaradas
oficialmente. O outro, levado, este sim, ao conhecimento da Receita Fe-
deral, ostenta a aparéncia de verdadeiro, sem o que nao se configuraria a
simulacao.

No caso presente, ou seja, da interposicao fraudulenta de terceiros, ocorre a
simulacdo quando, por exemplo, o adquirente por conta e ordem ou 0 enco-
mendante néao sao informados a Receita Federal pelo importador no momento
do registro da importacdo no Siscomex. Ocorre, também, quando a transfe-
réncia de numerario do real adquirente é omitida ao se proceder ao despacho
aduaneiro de importacéo.

Tulio Rosembuj (DEMIS, 1999, 251), citado, acrescenta a hip6tese do man-
dato sem representacao, isto é, aquele em que o mandatario se obriga a
cumprir o mandato por conta do mandante, porém em nome proéprio. Isso,
na pratica, ocorre quando a transferéncia de recursos nao constitui clausula
do contrato de compra e venda entre as partes signatarias.

3.2. Presuncao de Fraude e de Simulagao

Para fins de complementar a atuacao do Fisco no sentido de prevenir a prati-
ca de atos ilicitos, ao disposto no inciso V, do art. 23, do Decreto-lei n° 37/66,
foi inserido, o §22, com a seguinte redacao: “§2° Presume-se interposicao
fraudulenta na operagdo de comércio exterior a nao comprovagao da ori-
gem, disponibilidade e transferéncia de recursos empregados.”

A interpretacao desse dispositivo é bastante ampla, podendo alcancar a utili-
zacao de recursos de terceiros sem atendimento das exigéncias da importa-
cao por conta e ordem, a saber, a existéncia de contrato em que o adquirente
por conta e ordem — mandante, portanto — nao transfere recursos necessa-
rios para que se efetive a importacao; ou os transfere em montante inferior
ao valor da mercadoria e dos tributos devidos.
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Da mesma forma, constitui dano ao Erario, no sentido da norma legal, a
utilizacao de recursos proprios sem atendimento das exigéncias da impor-
tacao para venda a encomendante. Em ambos os casos, € de se incluir
entre 0 descumprimento de pressupostos legais a omissdo do adquirente
por conta e ordem, ou do encomendante ao ser efetuado o registro da im-
portacao no Siscomex.

Dada a variedade de formas em que se manifesta o comércio internacional
nos dias atuais, nem sempre se pode afirmar que a falta de transferéncia de
numerarios suficientes para a importacao tenha o propoésito de burlar o Fis-
co. Assim, também, e pelo contrario, a transferéncia de valor excessivo para
a necessidade de introdugao da mercadoria no pais seja indicio de fraude.

Esta-se referindo aqui a um conglomerado de empresas com atividades no pais
importador ou, mesmo, em paises diversos, cada uma responsavel por determi-
nada parcela da producao ou da comercializacao de um bem, conforme planeja-
mento pré-elaborado pelo agente econdmico, que nao pode, a priori, ser consi-
derado como planejamento apenas para fins de recolhimento de tributo a menor.

Neste caso, a Receita Federal devera proceder a investigacao que vise apurar
a licitude, ou nao, da operacao realizada. A atividade fiscalizadora, de maneira
alguma, pode servir como forma de inibir as importacdes e exportacdes, sob
pena de violar as regras do GATT e o Acordo de Valoracao Aduaneira.

Do mesmo modo, a omisséo do real adquirente no registro efetuado junto ao
Siscomex, por si, ndo configura necessariamente infracao passivel da aplicacao
da pena de perdimento. Trata-se, em principio, ou seja, até prova em contrario,
mero descumprimento de obrigagdo acessoria, sujeita, ndo mais que isso, a
pena pecuniaria especifica prevista em lei e no Regulamento Aduaneiro.

4. DANO AO ERARIO

Dano ao Erério é figura juridica inserida no direito patrio desde a década
de 1970, com o fim de reprimir o contrabando e o descaminho, ocorréncias
comuns no pais, que, na época, tributava as importagdes mediante a impo-
sicdo de aliquotas elevadissimas.

Com efeito, a aliquota maxima do Imposto de Importacdo chegou a atingir
205%, correspondendo ao teto de 105%, acrescido de cem pontos percentuais.
Esse nivel revelava o carater altamente protecionista da tarifa aduaneira e incidia
predominantemente sobre bens considerados supérfluos ou suntuarios.
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A medida foi adotada na esteira da politica protecionista implantada nesse
periodo histérico em varios paises do mundo, sob o pretexto de estimular o
processo de industrializagcdo crescente no mundo, principalmente em paises
carentes de capital.

Justificando com o argumento levantado por alguns estudiosos de que o
desenvolvimento econémico deveria ser sustentado por um “grau de inter-
vencao 6timo”, do Estado, assim se expressa Manuel Porto (1991, p. 33):
A outra excegao, sem duvida a mais popularizada, consistiu na
defesa da introducéo de restricdbes ao comércio para promover o
aparecimento de uma ou varias novas industrias ou de industria
em geral. Trata-se de um argumento — o argumento das indUstrias
nascentes — que, diferentemente do argumento dos termos

de comércio, é vélido para todos os paises, mesmo os paises
pequenos, [...].

Em seu bojo, como afirma o autor lusitano, uma tarifa essencialmente pro-
tecionista nao visava tdo somente desestimular determinadas importacoes,
mas, também, promover a industrializacao do pais, que iniciava seu pro-
cesso de substituicdo de importagdes, bem como proteger a industria que
recém se instalava no Brasil.

Sé mais tarde, com a assinatura do Tratado de Montevidéu, que estabeleceu as
diretrizes para a criagdo do Mercado Comum do Sul, a politica tarifaria brasileira
se harmonizou com as demais vigorantes nos paises-membros do Mercosul.

O tratamento legal das praticas lesivas e desleais ao comércio exterior, com
repercussao nos controles aduaneiros, surgiu com a edicao do Decreto-lei
n2 1.455/76. Em seu art. 23, inciso V, previu o normativo a aplicacao da pena
de perdimento em casos em que ficasse configurado o dano ao Erario, con-
sequéncia de conduta tipica prevista no decreto-lei em comento.

Diz o dispositivo, com a redacao dada pela Lei n? 10.637/02:

Art. 23. Consideram-se dano ao Erario as infragoes relativas as
mercadorias:

[...]

V — estrangeiras ou nacionais, na importacao ou na exportacao,
na hipoétese de ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor,
comprador ou de responsavel pela operagdo, mediante fraude
ou simulagao, inclusive a interposicao fraudulenta de terceiros.
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Como se vé, nao sob a interposicao fraudulenta de terceiros foi alcancada
pela lei, mas, também, a fraude e a simulagcao, como figuras determinan-
tes da hipétese de ocultacdo do vendedor, do comprador ou de pessoa
fisica ou juridica responsavel pelo ingresso de mercadoria estrangeira no
territério nacional.

Ja em sua versao original, o decreto-lei previa pesada sancao pelo descum-
primento da norma, qual seja: a aplicacado da pena de perdimento da merca-
doria objeto da operacao fraudulenta.

Para maior clareza, reproduz-se o §12, do art. 23, do aludido diploma: ”§12 O
dano ao Erario decorrente das infragoes previstas no caput deste artigo sera
punido com a pena de perdimento das mercadorias.”

E importante destacar que a pena de perdimento sé deve ser aplicada quan-
do comprovada na pratica ilicita, e de modo irrefutavel, a existéncia do ele-
mento dolo como figura tipica e essencial para a caracterizagado do crime de
dano ao Erario.

4.1. Delimitacao do Conceito de Dano ao Erario

Como nos ensina a teoria penalista, o crime comporta duas visées: uma de
carater objetivo, e outra de cunho subjetivo. A auséncia de uma delas, pelo
menos, afasta a sancéo, uma vez que nao se configurou, em toda a sua ex-
tenséao, a efetivacdo da pratica antijuridica.

A primeira consiste na previsao legal do tipo punivel pelo direito. Em outras
palavras, a conduta tipica violadora da norma deve estar contida no texto
legal, de maneira clara, a fim de se evitar que a presuncao, nao comprovada,
se transforme em mero pretexto para a apreensao da mercadoria e a conde-
nacao de pessoa interposta.

Sob outro ponto de vista, € necessario que a responsabilidade do agente
seja atribuida a quem, com inteiro dominio da vontade, tenha praticado o ato
ilicito. O Direito é expressao da Justica. Ninguém pode ser punido nem, tam-
pouco, privado de seus direitos sem previsao legal. O preceito, praticamente
presente nas Constituicoes de todos os paises democraticos, antecede o
direito posto.
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Portanto, a configuragao legal do tipo delituoso e também — e sobretudo — a
personalizacao da conduta sdo elementos imprescindiveis a imposicao de
penalidade. Nesse sentido, os dois aspectos, o material e 0 pessoal, devem
ser levados em conta para a perfeita configuragao do fato contrario a lei.

4.2. A Pena de Perdimento na Jurisprudéncia do CARF
e dos Tribunais

Sob a perspectiva analisada no tdpico anterior, no que tange ao conceito de inter-
posicao fraudulenta de terceiros, € de se recomendar absoluta certeza na tipificagao
do fato imponivel. A perfeita adequacao do fato a norma é o pressuposto elementar
idéneo da responsabilidade do agente por um comportamento antijuridico.

Assim, dentro dos limites da seguranca juridica e da certeza do direito, o
CARF e nossos tribunais tém se pautado. Especificamente no CARF, pode-
mos encontrar o Acérdao ne 302-38070 como paradigma das decisdes no
sentido de nao aplicar a penalidade sem a comprovagao da pratica ilicita.

Diz a ementa do Acérdao mencionado: “Inexistindo demonstracao da ocor-
réncia de dolo, ndo se aplica qualquer penalidade, ainda mais quando o ato
inquinado de ilegal ndo acarretou qualquer prejuizo a Fazenda Publica.”

O julgado deixa bem claro a impossibilidade de aplicagcdo de sancado sem
que a Receita comprove a pratica por ela apontada. Vé-se, também, ao fim da
ementa, que a Receita ndo logrou provar o prejuizo causado a Fazenda Nacio-
nal. Dessa afirmacao, deduz-se que nao mais que a multa por descumprimen-
to de eventual obrigagao acessoria poderia ser avocada no caso sob exame.

Cabe, ainda, mencionar, a titulo de maior esclarecimento, decisao do Supe-
rior Tribunal de Justica. No Acérdao n° 1019136, da relatoria do exmo. minis-
tro Castro Meira, restou clara a impossibilidade de punicao por fraude ou si-
mulacao de terceiro quando nao se caracteriza a conduta contraria a norma.

Diz a ementa do Acérdao:

ART. 105, INCISO VI DO DECRETO-LEI N2 37/66 INEXISTEN-
CIA DE TIPICIDADE. 1. O Decreto-lei n2 1.455/76, art. 23,
inciso V, alterado pela Lei n® 10.637, de 30/12/2002, passou a
considerar dano ao Erario as infracdes relativas as mercadorias
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“estrangeiras ou nacionais, na importacdo ou na exportacao,
na hipoétese de ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor,
comprador ou de responsavel pela operacdo, mediante fraude
ou simulagao, inclusive a interposicao fraudulenta de terceiros”.
2. Nao se aplica a pena de perdimento na auséncia de conduta
tipica prevista na legislacao aduaneira a época dos fatos.

Confirmando o que se disse acima, cabe a Fazenda Publica provar o ato
ilicito de responsabilidade de terceiro. Sem isso, descabe a aplicacdo de
penalidade. Afinal, a perfeita configuracdo do fato e a indicagao da responsa-
bilidade pelo cometimento da infracdo sao elementos imprescindiveis para a
caracterizacao do ilicito.

Igualmente, ha que ser citado o Recurso Especial 602.615/RS, cujo acordao
foi redigido pelo ministro José Delgado e cuja ementa abaixo se transcreve:

342

ADMINISTRATIVO E TRIBUTARIO. MERCADORIA IMPORTADA.
ROTULO EM PORTUGUES. AUSENCIA DE INDICAGAO
DO PAIS DE ORIGEM. PENA DE PERDIMENTO. RECURSO
CONHECIDO APENAS QUANTO AOS ARTS. 535, Il, DO CPC,
201, I, PARAGRAFO UNICO, DO RIPI E 518, PARAGRAFO
UNICO, DO REGULAMENTO ADUANEIRO POR AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO DOS DEMAIS PRECEITOS LEGAIS
DITOS VIOLADOS. NAO OCORRENCIA DA INFRINGENCIA
INVOCADA. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA
PARTE, DESPROVIDO. 1. Nao ocorrendo debate pelo acérdao
reclamado, acerca dos dispositivos legais dos arts. 499, 500, IV e
514, VI do Regulamento Aduaneiro, nao se conhece do recurso
especial quanto a alegacgao de infringéncia aos mesmos. 2. Se o
decisorio analisou todos os pontos importantes e necessarios a
elucidacao da controvérsia, apenas ndo o fazendo a luz de todos
0s preceitos levantados pela parte detalhando-os um a um, ndo
comete violacao ao art. 535, I, do Cédigo de Processo Civil. 3.
A interpretacao sistemaética da legislagdo que rege a matéria e a
jurisprudéncia demonstram o entendimento de que aimportacéo
de mercadoria com o rétulo em lingua portuguesa, sem
indicacéo do pais de origem, nao conduz a aplicacao da pena
de perdimento, a menos que fique, efetivamente comprovado,
o cometimento de dano ao Erario. 4. In casu, a recorrida pagou
todos os impostos referentes a importacdo, ndo se utilizando de
nenhum artificio fraudulento que objetivasse reduzir ou burlar
os encargos tributarios, de maneira que se afigura exorbitante
a aplicacado da pena de perdimento, podendo, em vez desta,
ser aplicada multa e determinada a reetiquetagem do produto
como determina o art. 201 do RIPI.
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No julgado acima, expressamente se rebela o Poder Judiciario contra a im-
posicao da pena de perdimento, que considera uma exorbitancia quando
aplicada sem observancia de critérios que conduzam a se concluir que o
contribuinte causou, efetivamente, prejuizo a Fazenda Nacional.

5. CONCLUSAO

Primeiramente, afirma-se que a aplicacdo indiscriminada da pena de per-
dimento conflita com os objetivos do comércio internacional preconizados
pelo GATT, quais sejam, a reducao drastica das tarifas aduaneiras e a exclu-
sao de empecilhos de ordem néo tarifaria, bem como a eliminagao de todas
as barreiras possiveis a comercializagao de produtos.

Nesse contexto, a imposicao de sancdes aos importadores e exportadores
sem a fundamentagao necessaria para justificar a pena constitui, sem duvi-
da, fator de inibicao do desenvolvimento do comércio e, consequentemente,
do bem-estar da populacado e do crescimento econémico do pais.

Sob essa mesma perspectiva, tais medidas afrontam dispositivos constitu-
cionais que asseguram a liberdade de iniciativa, prevista no art. 19, inciso IV,
da Carta Magna, como também no art. 32, no plano dos objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, insculpidos na Lei Maior.

Concluindo, a pena de perdimento, como consequéncia da pratica de dano
ao Erario, deve ser aplicada com moderacéo pelas autoridades aduaneiras.
A simples presungao de conduta dolosa ndo é prova suficiente do exercicio
de atividade contraria a disposicao legal contida no art. 23, inciso V, do De-
creto-lei n? 1.455/76, com a redacao dada pela Lei n2 10.637/02.
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DECADENCIA NAS INFRAGOES
ADUANEIRAS: 0 PROBLEMA DO
TERMO INICIAL

Carlos Alexandre de Azevedo Campos*

Resumo: A decadéncia é um dos temas mais instigantes do Direito Tributario,
especialmente quanto ao termo inicial. O mesmo pode ser dito quanto ao
Direito Aduaneiro. A questao a saber é quando deve ser aplicada a norma
especial do art. 139 do Decreto-lei n? 37/66, ou quando deve ser observado
o art. 173, inciso |, do CTN. A diferenca é importante, pois diferentes sédo os
termos iniciais dos prazos. A correta solucéo passa pelo rigor na diferenciacao
entre infragoes tributarias e infracdes aduaneiras.

Palavras-chave: Decadéncia. Termo inicial. Direito Tributario. Direito Adua-
neiro. Infracées aduaneiras.

Abstract: Decadence is one of the most intriguing topics of Tax Law, especially
regarding its initial term. The same can be said about Customs Duty. The
question is when should the special standard of article 139, Decreto-Lei No.
37/66 be applied, or when article 173, item | of Brazilian Tax Code — CTN
— should be observed. The difference is important because the deadlines’
initial terms are different. The correct solution goes through precision in
distinguishing tax infractions from customs infractions.

Keywords: Decadence. Initial Term. Tax law.Customs Law. Customs infractions.
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1. INTRODUGAO

A interpretacdo e aplicacdo do instituto da decadéncia sempre revelam mo-
mentos de significativas controvérsias, de ordem tanto tedrica quanto pratica,
no Direito Tributario. As discussdes envolvem o diploma legal adequado a dis-
ciplina da matéria — se lei complementar ou ordinaria —, o proprio prazo deca-
dencial, se ha ou nao hipdteses de suspensido ou interrupcao desse prazo e,
particularmente, o termo inicial do prazo ante as particularidades de cada caso
concreto. Assim é para o Direito Tributario, assim é para o Direito Aduaneiro.

Este artigo, escrito especialmente para o Ill Seminario CARF de Direito Tribu-
tario e Aduaneiro, a convite dos ilustres organizadores doutor Francisco Mar-
coni de Oliveira e professor doutor Marcus Livio Gomes, versa a decadéncia
relativa a constituicao das penalidades em matéria aduaneira, particularmen-
te a problematica do termo inicial desse prazo. Qual é o termo inicial para a
contagem do prazo decadencial nas hipéteses de langamento de oficio de
multas aduaneiras? Aquele estabelecido no art. 139 do Decreto-lei n® 37/66,
ou seja, a data da infragdo aduaneira? Ou o termo disciplinado no Cédigo
Tributario Nacional, art. 173, inciso | — o primeiro dia do exercicio seguinte ao
que o langamento poderia ser efetuado (exercicio seguinte ao da pratica da
infracdo aduaneira)?

Esta é a controvérsia enfrentada neste artigo — a definicao do termo inicial
para a contagem do prazo de decadéncia em relagao as infragdes aduaneiras
—, cuja solucéo, segundo a perspectiva assumida, envolve, necessariamente,
definir o exato alcance da exigéncia de lei complementar, portanto, do Cédigo
Tributario Nacional, no tocante a matéria tributaria/aduaneira, ai incluidas as
penalidades. Para responder ao desafio, estruturo o presente texto com a se-
guinte divisdo: para além desta Introducéo (1), discorro, no préximo item (2),
sobre a decadéncia no Direito Tributario; no tdpico seguinte (3), trato do prazo
de decadéncia para a constituicao das penalidades aduaneiras segundo o
Direito Positivo; depois (4), aponto erros e incoeréncias da Jurisprudéncia do
STJ e do CARF quanto a matéria; entao (5), sugiro o critério que acredito ser
o adequado e suficiente para evitar tais incoeréncias; ao fim (6), conclusoes.

ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Il SEMINARIO CARF 347



2. DECADENCIA NO DIREITO TRIBUTARIO

As relagbes juridicas obrigacionais devem ser transitorias. A perpetuagao de
uma obrigacao é sinal de perturbagao, de tensao relacional. O Direito deve ter
como um dos seus fins a estabilidade das relagcbes interpessoais. Certeza do
direito e seguranga juridica favorecem a harmonia social. Nem mesmo o Estado
pode ter direitos e poderes tutelaveis eternamente. Por essas razoes, o Direito
Positivo consagra os institutos da prescricao e da decadéncia como modos de
extincao de direitos exercitaveis que, por inércia dos titulares, nao foram exerci-
dos dentro de determinado lapso de tempo. O Direito Tributario —assim como o
Aduaneiro — convive com essas for¢as normativas extintivas de direitos.

2.1. Aspectos gerais

Apesar de diferentes, a prescricdo e a decadéncia possuem um ponto comum:
nao tém por escopo penalizar titulares de direitos inertes, e sim concretizar a se-
guranga juridica. Ambas fulminam direitos exercitaveis, cujos titulares permane-
ceram inertes por certo periodo de tempo estabelecido em lei'. Ha o interesse
publico em nao se perpetuar a situacéo de tensdo entre as partes da relacédo
juridica obrigacional. Dai ser correto afastar, por absurda, qualquer justificativa dos
institutos como sancoes. A prescricao e a decadéncia ndo sao “penalidades” im-
postas aos titulares de direitos ndo exercidos. S&o, sim, normas que encontram
fundamento na prépria ideia de Direito.

As semelhancas, contudo, se encerram neste ponto. Ha a necessidade de fixacao
de critérios capazes e suficientes que deem conta da distingao entre os institutos,
haja vista possuirem objeto e efeitos diversos. E apontado, por muitos, o trabalho
de Agnelo Amorim Filho como o melhor estudo dirigido a diferenca entre prescri-
cao e decadéncia, desenvolvido, entre nés, antes da vigéncia do Novo Cdédigo
Civil (AMORIM FILHO, 1960, p. 7-37).

O saudoso professor e civilista criticou 0 dogma de se distinguir prescricao e
decadéncia apenas pelos efeitos produzidos: a decadéncia extingue o pro-
prio direito subjetivo, e a prescricao, a acdo. Mesmo reconhecendo serem,
realmente, esses os efeitos, Agnelo lamentou a falta de base cientifica do

' “A decadéncia e a prescrigdo apresentam um ponto de contato, que as assemelha: ambas
se fundam na inércia continuada do titular durante um certo lapso de tempo, e tém,
portanto, como fatores operantes a inércia e o tempo” (CAMARA LEAL, 1959, p. 114).
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critério adotado, entendendo-o como “absolutamente falho e inadequado”,
taxando-o de “manifesta peticdo de principio, pois 0 que se deseja saber,
precisamente, € quando o prazo extintivo atinge a acdo ou o direito. O que se
procura é a causa e nao o efeito” (AMORIM FILHO, 1960, p. 9). Nao haveria
seguranca em utilizar-se como critério um dado a posteriori. Esse deveria ser
um a priori. Segundo defendeu, o critério cientificamente seguro deveria ter
como premissas as causas e nao os efeitos da prescricdo e da decadéncia.

Agnelo Amorim Filho propés, entdo, diferenciar os institutos tendo como pon-
to de partida a classificacdo dos direitos subjetivos desenvolvida pelo classico
processualista italiano Giuseppe Chiovenda. De acordo com Chiovenda, a cate-
goria de direitos subjetivos pode ser dividida em dois grandes grupos: i) direitos
a uma prestacgéo (direitos reais e pessoais), que seriam os direitos que tém por
finalidade a obtencao de um bem da vida por meio da imposicao legal de “de-
veres negativos ou positivos aos sujeitos de direito” (CHIOVENDA, 1919, p. 40);
e i) direitos potestativos, que sao aqueles direitos cuja atuacio se da mediante
simples declaragado de vontade do titular, embora as vezes com a necessaria
intervencao judicial, e que cria um estado de sujeicao em face de outra pessoa,
independentemente da vontade dessa ou mesmo contra a sua vontade.

Para Chiovenda, portanto, os direitos “a uma prestacao”, para serem exerci-
dos por seus titulares, dependem de um comportamento positivo ou negativo
da parte adversa, que deve cumprir a prestacao objeto do direito subjetivo. Por
sua vez, segundo o processualista, em outros casos, “a lei concede a alguns
o poder de influir, com a sua manifestacao de vontade, sobre as condicdes
juridicas de outra pessoa, sem o concurso da vontade dessa: a) ou fazendo
cessar um estado juridico existente; b) ou produzindo um novo efeito juridico”.
Trata-se de “direitos que se exaurem em um puro poder juridico”, aos quais
Chiovenda deu o nome de direitos potestativos (CHIOVENDA, 1919, p. 40-42).
Entre os direitos potestativos, Chiovenda incluiu o direito de acao.

Ante tal diferenciacdo, ha premissas fundamentais para o estudo da distin-
cao entre prescricao e decadéncia: os direitos a uma prestacao podem ser
violados, haja vista o exercicio depender da atuacdo positiva ou negativa de
outrem, ao passo que os direitos potestativos nao estao sujeitos a violacéo,
pois podem ser exercidos sem a concorréncia da vontade dos que a eles se
sujeitam. Com efeito, se aos direitos potestativos nao corresponde qualquer
prestacao, esses nao estio sujeitos a violagdo de nenhuma espécie. Com
base nesse importante traco distintivo, Chiovenda passou a correlacionar
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os tipos de acao as aludidas espécies de direitos da seguinte forma: a acao
condenatoria visaria a obtencao de uma determinada “prestacao” do réu,
isto é, a condenacao a realizar uma conduta positiva ou negativa; a acao
constitutiva teria por finalidades a criagao, modificacdo ou extincdo de um
estado juridico (CHIOVENDA, 1919, p. 58 € ss).

O primeiro tipo relaciona-se aos direitos a uma prestacao; o segundo, aos direitos
potestativos. Essa também foi a conclusao de Agnelo Amorim Filho (1960, p. 16),
ao dizer que as duas espécies de acao “correspondem, exatamente, com rigo-
rosa precisao, aos dois grupos em que Chiovenda dividiu os direitos: as acoes
condenatdrias sdo meio de protecao dos direitos suscetiveis de violacao (direitos
a uma prestagédo); as agoes constitutivas sdo, quando necessarias, 0 meio de
exercicio dos direitos insuscetiveis de violacao (direitos potestativos)”. Com apoio
nessas premissas tedricas, Amorim Filho desenvolveu sua tese.

De acordo com Agnelo Amorim Filho (1960), a prescricao tem a ver com 0s
direitos a uma prestagao, por se tratar de espécie de direito suscetivel de le-
sao2. O termo inicial do prazo prescricional seria a actio nata, que & determi-
nada pela violagdo de um direito exercitavel. Desse modo, apenas as acdes
condenatdrias podem prescrever, pois é este tipo de acido que “nasce” com a
violagao do direito. Segundo o saudoso professor, neste caso, nao é a possi-
bilidade de exercicio do direito subjetivo (a uma prestacéo) que causa intran-
quilidade social, mas a possibilidade da propositura da acdo condenatéria,
dai porque a lei deve fixar prazo para a propositura da agao e nao para o
exercicio do direito. Diante de tal raciocinio, Agnelo Amorim Filho fixou o que
denominou de “primeira regra” de seu estudo: “Todas as acdes condenatérias
(e somente elas) estao sujeitas a prescricao” (AMORIM FILHO, 1960, p. 16).

Quanto aos direitos potestativos que, em regra, sao exercidos diretamente
pelos titulares e apenas em algumas situacdes dependem de intervencao
judicial para o seu gozo (exemplo: anulagao de casamento), Agnelo Amorim
Filho (1960) destacou que a fonte de tensao é a prépria possibilidade de
exercicio do direito subjetivo, mormente em face daquele ou daqueles que

2 “Deste modo, fixada a nocao de que a violagao do direito e o inicio do prazo prescricional
sao fatos correlatos, que se correspondem como causa e efeito, e articulando-se tal
nocao com aquela classificagéo dos direitos formulada por Chiovenda, concluir-se-a, facil
e irretoquivelmente, que so os direitos da primeira categoria (isto é, os ‘direitos a uma
prestagao’), conduzem a prescrigéo, pois somente eles sdo suscetiveis de lesdo ou de
violagao [...]” (AMORIM FILHO, 1960, p. 19-20).
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sofrerdo a sujeicao. Assim, surge a necessidade de o legislador estabelecer
prazo para a pratica em si do direito potestativo. Diferentemente do que ocorre
com os direitos a uma prestacao, aqui o prazo extintivo deve se referir ao exer-
cicio do direito propriamente dito, e ndo a propositura da acao judicial corres-
pondente (até porque o normal é que o Direito potestativo independa de acao
judicial)®. Assim, o autor fixou a sua “segunda regra”: “Os Unicos direitos para
os quais podem ser fixados prazos de decadéncia sdo os direitos potestativos,
e, assim, as Unicas acodes ligadas ao instituto da decadéncia sao agdes cons-
titutivas, que tém prazo especial fixado em lei” (AMORIM FILHO, 1960, p. 16).

Podemos fixar as seguintes conclusdes acerca da doutrina elaborada por Ag-
nelo Amorim Filho: i) o critério mais seguro para distincao entre prescricao e
decadéncia é o que leva em conta a natureza do direito subjetivo em questao;
ii) os direitos potestativos, por nao serem passiveis de violagao porque podem
ser exercidos independentemente da atuacao de terceiros, estao sujeitos aos
prazos de decadéncia, haja vista que, nesse caso, é a possibilidade de exer-
cicio do proprio direito subjetivo que representa fator de perturbacao social;
e iii) os direitos a uma prestacao, por serem passiveis de violagdo porque
dependem do comportamento positivo ou negativo da outra parte, envolvem
prazo de prescricao, a alcangar a possibilidade do exercicio da acgao judicial
correspondente a sua tutela, que representa o fator de perturbacao social.

Exposta a teoria do professor Agnelo Amorim Filho, eu passo a aplica-la no
ambito do Direito Tributario. Todavia, com uma ressalva: em vez de se falar
em extingao do “direito de agao” pela prescricao, melhor dizer da extincao,
pela prescricao, da “pretensao” como poder de exigir o cumprimento de
uma prestacao (SILVA, 2002, p. 78-83).

3 “O professor disse que, no caso de determinado direito potestativo s6 puder ser exercido
por meio de agéo judicial, o termo final do prazo extinguira apenas indiretamente o direito
de propositura da acao e diretamente o direito subjetivo que nao foi exercido dentro do
prazo legal, até mesmo porque a agao constitutiva ndo é meio de tutela do direito, mas de
seu exercicio propriamente dito (AMORIM FILHO, 1960, p. 16).

ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO Il SEMINARIO CARF 351



2.2. 0 instituto da decadéncia no Direito Tributario

Aplicando a doutrina acima, é possivel afirmar que i) a decadéncia extingue o
“direito” do Estado ou seu poder-dever ao exercicio do lancamento, enquanto
ii) a prescrigcdo extingue a pretensao ao crédito tributario, exercida mediante a
execucao fiscal. Em ambos os casos, na forma do art. 156, inciso V, do Codigo
Tributario Nacional, ocorre a extingao do proprio crédito tributario.

Com efeito, é possivel identificar, na dindmica da relacao juridico-tributaria, os dois
grandes grupos de direitos subjetivos referidos por Chiovenda quanto a esfera de titu-
laridade do Estado: i) o direito potestativo — o Estado tem o direito (poder-dever) de for-
malizar (ou constituir) seu crédito tributario através do langamento, ou de homologar
expressamente o pagamento efetuado pelo contribuinte no ambito do lancamento
por homologacao, independentemente da vontade do contribuinte ou mesmo contra
a sua vontade; e i) o direito a uma prestacao — o direito do Estado de exigir o cum-
primento do objeto da obrigacéo tributaria, isto &, o crédito tributario, cuja satisfacéo
depende do comportamento positivo do contribuinte em efetuar o pagamento.

O Codigo Tributario Nacional, recepcionado pela CF/88 com status de lei
complementar, nos termos do art. 146, inciso lll, disciplina as normas gerais
relativas a prescricao e a decadéncia do crédito tributario, inclusive em re-
lacdo as contribuicbes de seguridade social. Esse ponto é bastante importan-
te: como o mencionado art. 146, inciso I, reserva exclusivamente a lei com-
plementar a disciplina das “normas gerais em matéria tributaria”, o STF nao
admitiu que prazos de decadéncia e prescricdo, no Direito Tributario, fossem
disciplinados por lei ordinaria. Apenas lei complementar — no caso, o CTN - po-
deria versar tal matéria, sendo causa de inconstitucionalidade situagao diversa®.

O ato de lancamento é o divisor de aguas entre o exercicio do direi-
to potestativo do Estado a formalizacdo do crédito tributario e a possi-
bilidade de exercicio da pretensao estatal ao crédito tributario exigivel.
Nao obstante a auséncia de precisdo terminolégica no CTN, é possivel
distinguir o tratamento legal do tema no Cdédigo, principalmente quanto a
decadéncia. Para tanto, a formulagao de Agnelo Amorim Filho é bastante Util.

4 Cf. STF - Pleno, RE n2 560.626/RS. Rel. min. Gilmar Mendes, j. 12/6/2008, DJ 5/12/2008;
Sumula Vinculante 8 (Sesséo Plenaria de 12/6/2008; DJ 20/6/2008).

5 Nao entro aqui na discussao, porque desnecessaria ao nosso tema, acerca da eficacia
constitutiva do crédito tributario, atribuida pela legislagéo e pela jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, das declaragdes fiscais prestadas pelos contribuintes na dinamica de
cumprimento das obrigagdes tributarias sujeitas ao langamento por homologacéo.
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Sendo o direito ao lancamento um direito potestativo, é a decadéncia o ins-
tituto préprio a extinguir o direito ao seu exercicio, ao passo que sendo o
direito a exigéncia do crédito tributario um direito a uma prestagao, a prescri-
¢ao é o instituto préprio para a correspondente extincdo. No que se refere ao
direito potestativo do Estado ao langamento, € a possibilidade de exercicio
do préprio direito subjetivo a constituicao do crédito tributario que representa
o fator de perturbacao social, devendo o préprio direito subjetivo ser extinto.
E pela decadéncia como instituto préprio para tal.

Portanto, em Direito Tributario, a decadéncia extingue o direito do Estado de prati-
car o lancamento ou homologar o pagamento antecipado efetuado no &mbito do
lancamento por homologagac®, extinguindo o préprio crédito tributario que nao
mais podera ser formalizado. Sao o langamento e, por construcéo jurisprudencial,
a declaracao do contribuinte no tocante ao valor declarado, os marcos temporais a
separarem a aplicacao da decadéncia e da prescricdo. Antes de praticado o langa-
mento ou da declaracao do contribuinte, ndo ha que se falar em prescricao, mas tao
somente em decadéncia, pois o direito potestativo ainda néo foi exercido. Apds o
langcamento (ou a declaracao), nao ha que se falar em decadéncia, pois o direito po-
testativo ja foi exercido (ou ndo), mas tdo somente em prescricao, pois cabe ao Es-
tado promover a acéo judicial para tutelar a pretensao nao satisfeita pelo devedor”.

Sao prazos de decadéncia os estabelecidos nos arts. 150, §4° e 173 do CTN: o caput
do art. 173 dispde que “o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apods 5 (cinco) anos, contados...”. Conforme previsto, trata-se de estipu-
lacao de prazo extintivo do direito de constituir o crédiito tributario, ou seja, nos termos
doart. 142 do CTN, a presente regra trata da extincao do préprio direito potestativo do
Estado ao exercicio do langamento; o §4° do art. 150 dispde sobre a perda do direito
a homologagao expressa do comportamento do contribuinte (pagamento) em razao
da inércia continuada do Estado por cinco anos contados da data do fato gerador.
Trata-se da extingao do direito potestativo do Estado a homologacéo expressa.

8 “Com efeito, na realidade, a relagao obrigacional tributaria nasce, como nao poderia deixar
de ser, por sua prépria natureza, com a ocorréncia do fato gerado [sic]. E, a partir desse
momento, surge, também, para o Fisco o “Direito potestativo” de efetuar o langamento,

e ‘Direito potestativo’ a ser exercido dentro do prazo determinado, que, por ser prazo de
exercicio de ‘Direito potestativo’, é prazo de decadéncia” (STF - Pleno, EDIv. em RE n®
94.462. Rel. min. Moreira Alves, DJ. 17/12/1982) (trecho do voto do relator).

7 Na doutrina tributaria nacional cléssica, cf. FANUCCHI, Fabio. A decadéncia e a prescricdo
em Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1982, p. 49; SOUSA, Rubens
Gomes. Compéndio de Direito Tributério. ed. péstuma. Sdo Paulo: Resenha Tributéria,
1975, p. 125; BORGES, José Souto Maior. Langcamento Tributdrio. 2. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 323.
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Ja os prazos de prescricdo sio os estabelecidos nos arts. 168, 169 e 174 do
CTN. Os arts. 168 e 169 referem-se ao exercicio do direito dos contribuintes a
repeticdo do indébito, isto é, a devolugao daquilo que foi pago indevidamente
a titulo de obrigacao tributaria. Trata-se de inequivoco direito a uma prestacao,
Cujo exercicio esta sujeito ao prazo de prescricao. Por sua vez, o art. 174 disci-
plina o prazo de que dispde o Estado para promover a agao de execugao para
tutela de seu crédito tributario.

Ocorrido o fato gerador, surgem a obrigacao tributaria e o respectivo
crédito tributario. O Estado, mediante a administragao tributaria, preci-
sa tornar liquida a obrigacdo e exigivel o crédito tributario, através do
exercicio de seu direito potestativo ao lancamento dentro dos prazos
previstos nos mencionados dispositivos do Cédigo Tributario. E se o
lancamento nao for exercido dentro dos prazos previstos? Se nao exer-
cido, tera ocorrida a decadéncia, e o Fisco ndo mais podera exercer o
direito ao lancamento, extinto pela decadéncia, assim como extinto o
préprio crédito tributario.

Contudo, hd uma questao prévia, de toda relevante ao nosso tema: como se da
a contagem desses prazos? E aqui que entra em cena a principal controvérsia
envolvendo a aplicagao da decadéncia: a questao do termo inicial do prazo.

2.3. Controvérsias em torno do termo inicial do prazo decadencial
no Direito Tributario

Para o caso de lancamento de oficio ou por declaracéo, a regra é que o ini-
cio do quinquénio decadencial se da no “primeiro dia do exercicio seguinte
aguele em que o langcamento poderia ter sido efetuado”, nos termos do dis-
posto no inciso | do art. 173, do CTN:
Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado; [...]

O primeiro dia do exercicio seguinte é o dia 12 de janeiro do ano posterior ao
que o langamento j& poderia ser feito, considerada a data de ocorréncia do fato
gerador. Se esta-se diante de impostos como o IPTU ou o IPVA, desde sempre
sujeitos ao lancamento de oficio, ndo ha dificuldades: em se tratando do ITPU de
2017, cujo fato gerador ocorreu em 12 de janeiro desse ano, o termo inicial do
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prazo decadéncia é, inequivocamente, o dia 12 de janeiro de 2018, haja vista o
lancamento poder ser feito ja em 2017. A decadéncia ocorrera em 12 de janeiro
de 2023.

A grande controvérsia surge quando envolvidos os tributos sujeitos ao langamen-
to por homologagao — a imensa maioria, portanto. A questao € saber se 0 prazo
aplicavel é sempre 0 do §42 do art. 150 do CTN, ou se héa e quais sédo as hipdteses
em que o prazo é o do art. 173, inciso |, acima abordado, mesmo em se tratando
de tributos sujeitos originariamente, e por determinagao legal, ao lancamento por
homologagao. O ponto é extremamente problematico, haja vista os dispositivos
versarem termos iniciais distintos, sendo que a segunda norma legal acaba disci-
plinando prazo mais elastico, com importantes implicagoes praticas.

Com efeito, como ja mencionado acima, sob a denominagao de uma homo-
logacéo tacita, o CTN determina, no §4° do art. 150, que, apds a ocorréncia
do fato gerador, considera-se extinto o crédito tributario e homologado taci-
tamente o pagamento antecipado caso decorridos 5 anos sem que a autori-
dade administrativa expressamente homologue a atividade do contribuinte.
Na realidade, transcorrido esse prazo, tem-se a decadéncia do direito do
Fisco de praticar a homologagédo expressa, ou o lancamento por homologa-
céo, como quer o Cédigo. Restara extinto o crédito tributario, mas nao exata-
mente pela homologagao tacita, mas pela decadéncia do direito potestativo
a homologacao expressa da atividade do contribuinte.

Contudo, realmente pode acontecer de, mesmo nos tributos sujeitos ao lancamen-
to por homologacéo, ser a hipétese de aplicar-se a forma de contagem do prazo
decadencial previsto no art. 173, inciso |. Essa previsao consta na parte final do §4°
do art. 150 do CTN: “[...] salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou si-
mulacao”. Nos casos de dolo, fraude ou simulacéo, é o proprio §4° do art. 150 que
excepciona a aplicacao da contagem do prazo decadencial nele mesmo previsto,
sendo aplicavel, portanto, a regra do art. 173, inciso |. Ha aqui consonancia com o
inciso V do art. 149 do CTN, que preveé seja realizado lancamento de oficio “quando
se comprove omissao ou inexatidao, por parte da pessoa legalmente obrigada”, na
atividade de apuragao e pagamento no ambito do langamento por homologagéo.
Nesses casos, o termo inicial é deslocado da data do fato gerador para o primeiro
dia do exercicio seguinte ao que o langamento poderia ser efetuado.

Ademais, o Superior Tribunal de Justica tem entendido que tal deslocamento
também deve ocorrer quando nao ocorrido o pagamento antecipado. Se-
gundo o raciocinio empregado, ausente qualquer pagamento, nao ha o que
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se homologar e, portanto, restara descaracterizada hipétese de lancamento
por homologacgao, devendo ocorrer o lancamento de oficio, na forma do art.
149, V do CTN. Havendo pagamento, ainda que parcial, o prazo deve ser
contado, todavia, na forma do §42 do art. 150. Apenas no caso de absoluta
auséncia de pagamento, a contagem da-se nos termos do art. 173, inciso |,
assim como se fossem casos de dolo, fraude ou simulacéao.

Contudo, a questao esta muito longe de ser simples. E sempre bastante pro-
bleméatico identificar quando se esta diante de dolo, fraude ou simulagao. Além
do mais, recentemente, tem-se discutido 0 papel cumprido pelas declaragoes
do contribuinte nessa controvérsia. Em nao havendo dolo, fraude, simulagéo ou
pagamento, mas tendo o contribuinte “declarado” os valores tributarios devidos,
ainda assim sera caso de contagem do prazo decadencial na forma do art. 173,
inciso I, do CTN? Ou, em hipéteses tais, o prazo deve ser observado na forma do
art. 150, §42, do CTN? A questao, em vez de solucionada, tornou-se ainda mais
problematica com a manifestacdo recente do STJ em sede de recurso repetitivo.

Com efeito, o STJ, em recurso repetitivo — REsp. 973.733/SC -, assentou que
aplica-se o inciso | do art. 173, do CTN, quando configurado dolo, fraude ou si-
mulacéo e quando ausente pagamento “inexistindo declaragao prévia do débito”:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO
SUJEITOALANGAMENTOPORHOMOLOGAGAO. CONTRIBUIGAO
PREVIDENCIARIA. INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CREDITO
TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ART. 173, I, DO CTN. APLICACAO
CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTS. 150, §49, e
173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial quinquenal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exacao ou quando, a despeito da previsao
legal, o mesmo inocorre, sem a constatacao de dolo, fraude
ou simulacao do contribuinte, inexistindo declaragdo prévia
do débito (Precedentes da Primeira Secao: REsp 766.050PR,
rel. ministro Luiz Fux, julgado em 28/11/2007, DJ 25/02/2008;
AgRg nos EREsp 216.758/SP, rel. ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, rel.
ministro Luiz Fux, julgado em 13/12/2004, DJ 28.02.2005). [...]°.
(Grifos nossos.)

8 STJ-12S., REsp. 973.733/SC, rel. min. Luiz Fux, DJ 18/9/2009.
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Possiveis ambiguidades e vagueza dos temos do acérdao foram ainda mais pro-
blematizadas pelo préprio STJ, quando o Tribunal editou, em 9/12/2015, a Su-
mula 555, tendo como um dos seus precedentes, logicamente, o proprio REsp.
973.733/SC. A redacao do Verbete parece ser no sentido de, em havendo declara-
cao dos débitos pelos contribuintes, aplica-se a regra do §4° do art. 150, do CTN:
Quando nao houver declaragéao do débito, o prazo decadencial
quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributario conta-se
exclusivamente na forma do art. 173, |, do CTN, nos casos em

que a legislagao atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar
0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa®.

Sumulas tém por objetivo sintetizar os precedentes dos Tribunais,
dando a esses uma interpretacao unificadora e esclarecedora, de modo a
eliminar quaisquer incertezas semanticas e estruturais, enfim, incertezas
normativas. No caso da decadéncia em matéria tributaria, a Sumula 555,
versando o proprio REsp. 973.733/SC e outros julgados do STJ sobre a
matéria, parece ter esclarecido a principal divida que ainda subsistia em
razao de certa ambiguidade dos acérdaos: “Quando ndo houver declaracao
do débito” aplica-se o art. 173, inciso |; a contrario sensu, “Quando [...]
houver declaracdo do débito”, o art. 150, §4°. Nesse sentido, ndo haveria
mais duvidas: basta a declaragao para aplicagcao do §42 do art. 150.

Alguns julgados recentes da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF),
observando a determinagao do §2° do art. 62 do Regimento Interno, tém aplicado
o REsp. 973.733/SC na forma em que sintetizado e interpretado pelo préprio
STJ mediante a SUmula 555, e assentado que a declaragdo do contribuinte é
causa suficiente, independentemente do pagamento dos valores declarados,
para a aplicagao do prazo decadencial previsto no §42 do art. 150, do CTN:

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario
Data do fato gerador: 31/03/1998, 30/06/1998, 30/09/1998.

DECADENCIA — TRIBUTOS SUJEITOS A LANGAMENTO POR
HOMOLOGACAO - TERMO INICIAL.

Em se tratando de tributos sujeitos a langamento por homologagéo,
o prazo decadencial quinquenal para o Fisco constituir o crédito
tributario (langamento de oficio), conta-se do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ser efetuado (art. 173,
I, do CTN), nos casos em que constatado dolo, fraude ou simulacao

® STJ-128., Simula 555, DJe 15/12/2015.
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do contribuinte, ou ainda, mesmo nas auséncias desses vicios, nos
casos em que nao ocorreu 0 pagamento antecipado da exacao
e inexista declaragdo com efeito de confissdo de divida prévia do
débito, conforme entendimento pacificado pelo E. Superior Tribunal
de Justica ao julgar o mérito do Recurso Especial 973.733/SC, na
sistematica dos recursos repetitivos previstos no art. 543-C do CPC,
e da Resolucao STJ 08/2008, nos termos do que determina o §22 do
art. 62 do Anexo Il do atual Regimento Interno do CARF, aprovado
pela Portaria MF 343/2015. Para o periodo de apuracdo em que
houve pagamento ou confissao parcial dos débitos, a contagem do
prazo decadencial deve observar a regra contida no §4° do art. 150
do CTN'. (Grifos nossos)

Segundo consta nessas decisdes da CSRF, na linha do Verbete do STJ, o pa-
gamento e a declaracao nao sao condicdes que devem ser observadas conjun-
tamente para aplicacao do §4° do art. 150, e sim alternativamente: pagamento
“ou” declaragdo, bastando um desses atos. Isso fica claro nas palavras do rela-
tor do Acoérdao ne 9101-002.158, conselheiro Rafael Vidal de Araujo, apreciado
pela CSRF em 8/12/2015:

4.2. De acordo com o STJ, deve-se aplicar o art. 173, |, do CTN,

quando, a despeito da previsdo legal de pagamento antecipado

da exacdo, o0 mesmo inocorre “e” inexiste declaragao prévia do
débito capaz de constituir o crédito tributario.

4.3. No sentido inverso, ha duas condicoes para a aplicagao do prazo

decadencial previsto no art. 150, §4°, do CTN: 1) haver pagamento;

“ou” 2) haver declaracéo prévia que constitua crédito tributario.
Nao obstante, a controvérsia esta longe de uma solugdo inequivoca. Ha
varias decisdes da propria CSRF fazendo leitura contraria da jurisprudéncia
do STJ. Com efeito, ndo s6 o CARF, mas o proprio STJ precisa uniformizar
seu entendimento, eliminar as contradicbes e ambiguidades de suas
decisdes. Sem dulvida, a aplicacdo da decadéncia em matéria tributaria é
terreno fértil de controvérsias, e essas envolvem, em sua maioria, o termo
inicial do prazo decadencial. Decisdes contraditérias do CARF e do STJ nao
tém ajudado muito a encerrar as divergéncias. Tem sido assim com o Direito
Tributario, e tem sido assim também, em alguma medida, com o tema de nosso
artigo: o termo inicial do prazo decadencial para aplicacao das penalidades
aduaneiras. E do que passo a tratar agora.

1 CSRF-12T, Ac. 9101-002.158, rel. cons. Rafael Vidal de Araujo, Data da Sessao de
08/12/2015. No mesmo sentido: CSRF — 12 Turma, Ac. 9101-002.155, rel. cons. Rafael Vidal
de Araujo, Data da Sessao de 08/12/2015; CSRF — 12 Turma, Ac. 9101-002.154, rel. cons.
Rafael Vidal de Araujo, Data da Sessao de 08/12/2015.
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3. INFRAGOES ADUANEIRAS E 0 PRAZO PARA LANGAMENTO DAS
PENALIDADES: A DECADENCIA NO DIREITO ADUANEIRO

Expostos os aspectos gerais da decadéncia no Direito Tributario, bem como
as principais controvérsias, mormente quanto ao termo inicial do prazo de-
cadencial, é chegada a hora de abordar o tema do artigo propriamente dito:
a decadéncia para lancamento das penalidades aduaneiras, notadamente a
problematica do termo inicial.

3.1. Conceito de infracoes aduaneiras

O conceito de infracbes aduaneiras consta do art. 94 do Decreto-lei n®
37/1966:
Art. 94 — Constitui infracao toda agédo ou omissao, voluntaria ou
involuntaria, que importe inobservancia, por parte da pessoa
natural ou juridica, de norma estabelecida neste decreto-lei, no

seu regulamento ou em ato administrativo de carater normativo
destinado a completa-los.

Ao qualificar as infragdes aduaneiras pela inobservancia de normas do pré-
prio decreto-lei, o “legislador aduaneiro” estabeleceu conceito bastante am-
plo, haja vista muito do que dispdem as “normas aduaneiras” do Decreto-lei
n® 37/66 ser, na realidade, matéria tributaria. O Direito Tributario e o Direito
Aduaneiro sao préximos, mas nao se confundem. Possuem zonas de conta-
to, algumas sobreposicdes, principalmente, se for considerado o elemento
comum do didlogo com o Direito Administrativo. Todavia, vale a repeticao:
sao ramos juridicos que nao se confundem.

Enguanto o fim Ultimo do Direito Tributario é a arrecadacao de tributos (eventu-
almente, fins extrafiscais, transformativos), o Direito Aduaneiro tem por escopo
a regulacao e o controle das operagbes de comércio exterior, intervindo nas
atividades econémicas de importacdo e exportacdo dos particulares, sendo
estabelecidas sancdes por violacdes a essas regulacoes. Esse controle pode
ter como efeito positivo a arrecadacao de tributos, porém, trata-se de conse-
quéncia natural, e ndo por escopo préprio. O fim direto e imediato das normas
aduaneiras, por meio do controle das mercadorias que entram e saem no e
do pais, ¢ a tutela da economia nacional, da salide publica, da seguranca dos
cidadaos e do meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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Essa distincdo é de extrema importancia para nosso ponto, pois ha que se
distinguir, para efeito de aplicagcao das normas legais — inclusive sobre de-
cadéncia —, quando se esta diante de infragdo aduaneira propriamente dita,
ou quando esta em jogo verdadeira infragao tributaria. As espécies de pena-
lidades aduaneiras estao previstas no art. 96 do Decreto-lei n? 37/1966. Sao
elas as penas de perdimento de veiculos e de mercadorias, as interdicoes
(conhecidas como sancoes politicas quando utilizadas para forcar o recolhi-
mento de tributos) e as multas.

Principalmente em relacao as multas, é muito possivel encontrar no Decre-
to-lei n® 37/1966, previsao de auténtica multa por descumprimento de obri-
gacao acessoria tributaria, portanto, multa tributaria. Por exemplo, tem-se a
multa do art. 106, inciso |, alinea "a” do decreto-lei:

Art.106 — Aplicam-se as seguintes multas, proporcionais ao

valor do imposto incidente sobre a importacdo da mercadoria
ou o que incidiria se nao houvesse isencao ou reducao:

| — de 100% (cem por cento):

a) pelo nao emprego dos bens de qualquer natureza nos fins ou
atividades para que foram importados com isencéo de tributos;

[.]

Com a isencao ou reducéo condicionada, o contribuinte mantém o direito
ao nao recolhimento do imposto ou ao recolhimento a menor apenas se
implementar a condicdo do beneficio fiscal — o emprego das mercadorias
importadas nos fins e atividades que justificaram a desoneracao. A previsao
de tal multa tem por fim justamente forcar o contribuinte a ndo fraudar o
imposto de importagao, desvirtuando a razao de ser do beneficio fiscal. A
finalidade é a tutela da arrecadacao tributaria. Nos termos do art. 113, §29,
do CTN, “a obrigacao acessoria [...] tem por objeto as prestacoes, positivas
ou negativas, [...] no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacdo dos tribu-
tos”. Significa dizer: o adequado emprego dos bens, de que trata o aludido
art. 106, inciso |, alinea "a”, é obrigacdo acessoria, instituida no interesse da
arrecadacao, que, se descumprida, deve implicar a exigéncia de multa de
100% proporcional ao imposto que seria devido.

Nao se trata, em definitivo, de multa aduaneira, mas sim, de multa tributaria.
Distinguir entre essas duas situacdes é de muita importancia, pois, como
passo a descrever, o Decreto-lei n® 37/1966 possui disciplina prépria acerca
da decadéncia para a constituicdo das multas aduaneiras, diversa daquela
aplicavel as multas tributarias. Como o art. 146, inciso lll, da CF/88, exige
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diploma legal exclusivo — a lei complementar — a versar a decadéncia em
matéria tributaria, o rigor na diferenciacdo acaba tornando-se uma exigéncia
constitucional. Aplicar o prazo do Decreto-lei n? 37/1966 as multas tributarias
acaba, em ultima andlise, configurando violacao ao art. 146, inciso Ill, da CF/88.

E essencial, portanto, que sejam fixados critérios objetivos para tal distingao.
Voltarei ao ponto, mas desde ja, adianto minha proposicdo: se estiver
envolvida norma que impde o dever de comportamento positivo e negativo,
e a correlata sangao pelo descumprimento, com o fim precipuo de tutela
da arrecadacao tributaria, estaremos diante de infracao tributaria e da multa
tributaria correspondente. Ao contrario, se o fim precipuo for a regulagéo e o
controle das operacdes de comércio exterior, a defesa da economia nacio-
nal, da salde publica, da seguranca dos cidadaos e do meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, estaremos diante de infragdo aduaneira e da multa
aduaneira correspondente. No primeiro caso, deve ser aplicado o prazo de
decadéncia estabelecido em lei complementar (o CTN); no segundo caso, o
prazo do Decreto-lei n2 37/1966, mais precisamente de seu art. 139.

3.2. 0 art. 139 do Decreto-lei n® 37/1966

O art. 139 do Decreto-lei n2 37/1966 estabelece o prazo de cinco anos, contados
da data da infragao, para lancamento das penalidades as infrages aduaneiras:
Art.138 - O direito de exigir o tributo extingue-se em 5 (cinco)

anos, a contar do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que poderia ter sido lancado.

Paragrafo Unico. Tratando-se de exigéncia de diferenca de
tributo, contar-se-a o prazo a partir do pagamento efetuado.

Art.139 — No mesmo prazo do artigo anterior se extingue o
direito de impor penalidade, a contar da data da infragao.

Para constituicao da penalidade aduaneira, o prazo é de cinco anos, e “o0
termo inicial é a data da infracao”. Assim como ocorre com o §42 do art. 150
do CTN, o “fato gerador” é o termo inicial. Fato gerador da multa aduaneira
€ ainfracao aduaneira. Porém, solucao bem diversa sera dada se a escolha
for pelo prazo do art. 173, inciso I, do CTN, pois o termo inicial ndo sera
mais a data da infragdo, mas o primeiro dia do exercicio seguinte ao que
o langcamento poderia ser efetivado, isto &, o primeiro dia do ano seguinte
aquele em que se praticou a infracdo aduaneira. Por envolver infracoes, ha
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aqueles que defendem a aplicacdo dessa ultima disciplina, e, dessa forma,
a forte controvérsia que existe no Direito Tributario acaba se repetindo no
Direito Aduaneiro: qual é o termo inicial do prazo decadencial? Tal dilema
pode ser evitado pelo rigor na diferenciacao entre infragao tributaria e adu-
aneira. Com algumas vacilagées, tanto o STJ quanto o CARF tém procura-
do fixar essas fronteiras.

4. JURISPRUDENCIA DO STJ E DO CARF SOBRE 0 TEMA:
ERROS E ACERTOS

A grande controvérsia encerra, portanto, saber se deve ser aplicada a norma es-
pecifica do Direito Aduaneiro — art. 139 do Decreto-lei n® 37/1966 —, ou a norma
geral do CTN - art. 173, inciso | —, para contagem do prazo decadencial relativo
ao lancamento das penalidades aduaneiras. A depender da norma utilizada,
difere o termo inicial e, consequentemente, a prépria forma de contagem do
prazo decadencial.

O STJ ja se manifestou sobre o tema. O julgado mais citado do Tribunal data
de 2007, da relatoria do saudoso ministro Teori Zavascki. No Recurso Espe-
cial 643.185/SC, a Primeira Turma enfrentou caso de pena de perdimento de
bens pela pratica da infracao prevista no art. 105, inciso V, do Decreto-lei n®
37/1966. O Tribunal concluiu que o prazo decadencial deveria ser contado
na forma do art. 139 do Decreto-lei n? 37/1966, isto é, cinco anos contados
da data da infragao aduaneira''.

Nao obstante o acerto da decisdo quanto ao caso concreto, parte da fun-
damentagao, que consta do voto do relator, incomoda por ser sobreinclu-
siva do Decreto-lei n? 37/1966. De acordo com o ministro Teori, o prazo de
decadéncia do art. 139 do Decreto-lei n® 37/1966 “se refere ao direito de
impor qualquer das penalidades previstas no art. 96 [do mesmo decreto-
-lei], inclusive a pena de perdimento”. O ministro determinou, desse modo,
a aplicagao linear do art. 139, utilizando um critério meramente formal: as
penalidades constarem do art. 96 do Decreto-lei n® 37/1966. Porém, como
procurei demonstrar no toépico 3.1, supra, ha multas instituidas no decreto-lei

" STJ - 12 Turma, REsp. 643.185/SC, rel. min. Teori Zavascki, j. 15/3/2007, DJ 29/3/2007.
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gue se referem, inequivocamente, a obrigacoes de natureza tributaria. Sao,
portanto, penalidades tributarias. Nesse caso, o prazo deve ser o do CTN,
art. 173, inciso |, e ndao o do art. 139 do Decreto-lei n® 37/1966.

O critério meramente formal, linear, que despreza as diferencas substanciais
entre as infracdes, que nao leva em conto o escopo tributario ou aduaneiro
das normas envolvidas, pode resultar na aplicagdo do Decreto-lei n® 37/1966
a casos que estdo sob a reserva da lei complementar referida pelo art. 146,
inciso lll, da CF/88. O que deve ser evitado a todo custo. Merece, portanto,
criticas a posicéo nao criteriosa do STJ, cujo raciocinio linear, meramente for-
mal, pode resultar em sobreinclusao do art. 139 do Decreto-lei n® 37/1966, em
sentido que venha a desconsiderar o comando do art. 146, inciso lll, da CF/88.

O CARF tem procurado ser criterioso, distinguindo as situacdes. Por exemplo, tem
jurisprudéncia firme no sentido de aplicar o art. 173, inciso |, do CTN, nos casos do
regime aduaneiro drawback — suspensdo. No caso do descumprimento das con-
dicbes desse regime, quando o contribuinte ndo faz prova da implementacao dos
requisitos para o gozo do beneficio fiscal, a autoridade fiscal podera efetuar o lan-
camento de oficio dos tributos que nao foram recolhidos em virtude da suspensao
inicialmente operada. Para o CARF, o prazo decadencial para a constituicao desses
créditos deve ser o do art. 173, inciso |, do CTN, levando ainda em conta os prazos
legais para prova do cumprimento dos requisitos correspondentes. Importante
aqui verificar que a consequéncia direta e imediata do descumprimento das con-
dicbes do drawback ¢ a constituicdo dos créditos tributarios relativos a impostos
e contribuicdes que deixaram de ser recolhidos em razéo do regime especial™.

O Tribunal Administrativo tem aplicado o art. 139, do Decreto-lei n® 37/1966,
sem maiores problematizacoes, tanto para a pena de perdimento, quanto para
a multa substitutiva dessa penalidade. Na hipétese de ser aplicada, em tese, a
pena de perdimento e na impossibilidade fatica da apreensao das mercadorias,
cabe a aplicacao da multa substitutiva, equivalente ao valor aduaneiro dos bens.
O CARF, em decisbes da espécie, deixa claro que, ante a manifesta natureza
aduaneira das infracoes, deve ser aplicada a norma especial do Decreto-lei n2
37/1966, contando-se o prazo decadencial de cinco anos da data da infracao.

2. Cf. CARF — 42 Cam./32 Turma Ord., Ac. 3403-002.593, rel. cons. Marcos Tranchesi Ortiz,
Data da Sessao de 26/11/2013; CSRF — 32 Turma, Ac. 9303-003.141, rel. cons. Rodrigo da
Costa Possas, Data da Sessao de 25/9/2014.

8 Cf. CARF — 32 Cam./12 Turma Ord., Ac. 3301-003.255, rel. cons. Antonio Carlos da Costa
Cavalcanti Filho, Data da Sessao de 29/3/2017; CARF — 42 Cam./12 Turma Ord., Ac. 3401-
003.251, rel. cons. Robson José Bayerl, Data da Sessao de 27/9/2016.
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Para destacar o rigor analitico da posicao do CARF em julgados da espécie,
importante transcrever parte do voto vencedor no Acérdao ne 3402-003-851, no
qual foi dado provimento em parte a recurso voluntario para afastar a contagem
do prazo decadencial na forma do art. 173, inciso I, do CTN, que havia sido
aplicado pelo auditor fiscal, e assentar a contagem na forma do art. 139, do De-
creto-lei n2 37/1966, porque envolvia infragdo manifestamente aduaneira:

Como visto no Relatério anterior, no que concerne as normas de
decadéncia, a fiscalizagao utilizou-se do prazo previsto no art.
173, 1, do CTN, em face da caracterizacao de fraude, entendendo
assim que os tributos e multas nao estariam abrangidos pela
decadéncia. O Direito Aduaneiro € um ramo de Direito Publico
voltado ao comércio exterior, que possui conexdes necessarias
com o Direito Tributario e com o Direito Administrativo, mas com
eles ndo se confunde. O fato aduaneiro € um fato complexo de
natureza comercial, administrativa, tributaria e econdmica, de
forma que o fato juridico tributario se da dentro do fato aduaneiro,
e ndo ao contrario. Nessa esteira, na area aduaneira ha também
uma parte com o escopo estritamente tributario, a qual continua
regida pelas disposicdes gerais do Cédigo Tributario Nacional e
do Decreto n° 70.235/72, como aquela relativa a decadéncia dos
tributos e multa de oficio.

Ocorre, no entanto, com relagcéo especificamente as infracoes
aduaneiras, o prazo de decadéncia para impor penalidades
previsto € de 5 (cinco) anos a contar da data da infracao, nos
termos do art. 139 do Decreto-lei n2 37/66 [...].

Assim, entendo que a aplicagdo da multa aduaneira equivalente
ao valor aduaneiro, aplicavel em substituicao a pena de
perdimento de mercadorias que nao puderam ser localizadas,
deve ser regida pelo prazo especial de decadéncia estabelecido
pelo art. 139 do Decreto-lei n® 37/66'.
Merece destaque o rigor analitico do voto, que delimita os campos de atuacao
dos diferentes, embora conexos, ramos do Direito Tributario e do Direito
Aduaneiro. Como ressaltei anteriormente, embora préximos, esses ramos
juridicos sao distintos, pois, acima de tudo, ostentam objetos diversos de
tutela: o Direito Aduaneiro tem por objeto direto 0 comércio exterior, podendo
possuir conexdes com a matéria tributaria. Sob esse aspecto, ainda que esteja
indiretamente incluida no escopo do Direito Aduaneiro, a matéria tributaria deve
ser regulada pelo Cédigo Tributario Nacional. Foi com base nessa premissa de
base cientifica, que o relator bem distinguiu os campos diferentes de aplicacao
da Legislacao Geral Tributaria e da especial aduaneira. Acertou em cheio.

4 CARF - 42 Cam./22 Turma Ord., Ac. 3402-003.851, rel. cons. Maria Aparecida Martins de
Paula, Data da Sessao de 20/2/2017.
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Mas nem sempre o mesmo rigor é observado no CARF. Ha decisdes que,
diferentemente do STJ, promovem a sobreinclusao do Cdédigo Tributario
Nacional na matéria aduaneira, indo bem além do que exige o art. 146, inciso
Ill, da CF/88. A CSRF j& decidiu pela aplicagao linear do CTN, alcangando
inclusive penas de perdimento ou a multa equivalente impostas em razao
de interposicdo fraudulenta de pessoas no comércio exterior. Ressaltando
o papel da lei complementar para dispor sobre normas gerais em matéria
tributaria, a Camara Superior defendeu, na ocasiao, quase a onipoténcia do
CTN na disciplina da decadéncia em matéria de infragées aduaneiras:
Assunto: Imposto sobre a Imponagéo — 1l Periodo de apuracao:
18/01/2007 a 14/12/2010 DECADENCIA — INFRAGOES ADUA-
NEIRAS - PENALIDADE. O prazo decadencial para a aplicagao
das penalidades tributérias, estejam ou nao encartadas no
Regulamento Aduaneiro, segue a disciplina estatuida no

Cadigo Tributario Nacional, conforme jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal'.

A mesma falta de rigor analitico tem sido observado nos casos do prazo
decadencial para aplicacdo da multa por subfaturamento na importacao.
Nesse caso, contudo, a decisdo equivocada acaba promovendo alcan-
ce maior que o correto do Decreto-lei n? 37/66. O paragrafo Unico do art.
88 da Medida Proviséria 2.158-35/2001'® estabelece multa administrati-
va, no percentual de 100%, aplicada nos casos de fraude ou sonegacao
no subfaturamento de bens importados, incidente sobre a diferenca entre
o preco declarado e o efetivamente praticado. O CARF tem entendido que
0 prazo decadencial, nesses casos, deve ser o do art. 139 do Decreto-
-lei n2 37/66'". Todavia, a norma punitiva possui 0 escopo inequivoco de

* CSRF - 32 Turma, Ac. 9303-004.968, redator designado cons. Charles Mayer de Castro
Souza, Data da Sessao de 11/4/2017.

6 Art. 88. No caso de fraude, sonegacéo ou conluio, em que nao seja possivel a apuracao
do preco efetivamente praticado na importagéo, a base de calculo dos tributos e demais
direitos incidentes sera determinada mediante arbitramento do prego da mercadoria, em
conformidade com um dos seguintes critérios, observada a ordem sequencial:

(-]

Paragrafo Unico. Aplica-se a multa administrativa de cem por cento sobre a diferenga
entre o preco declarado e o prego efetivamente praticado na importagao ou entre o preco
declarado e o preco arbitrado, sem prejuizo da exigéncia dos impostos, da multa de oficio
prevista no art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, e dos acréscimos legais cabiveis.

7 CARF - 42 Cam./22 Turma Ord., Ac. 3402-003.145, rel. cons. Maria Aparecida Martins de

Paula, Data da Sessao de 19/7/2016; CARF — 42 Cam./22 Turma Ord., Ac. 3402-003.852, rel.
cons. Maria Aparecida Martins de Paula, Data da Sessao de 20/2/2017.
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prevenir a sonegacao do imposto de importacdo nos casos de subfatura-
mento das mercadorias importadas. O objetivo de tutela imediato nao é
a integridade do comércio exterior, mas a arrecadagao tributaria em si. A
multa é aplicada em razdo do recolhimento a menor do imposto por con-
duta dolosa ou fraudulenta. E evidente que se trata de multa de nature-
za tributaria, devendo ser aplicado o prazo do art. 173, inciso |, do CTN.

Como se viu, embora mais rigoroso que o STJ, o CARF néo possui en-
tendimento absolutamente linear, sofrendo oscilagcoes. Em algumas hip6-
teses, seguindo o entendimento do STJ, o Tribunal realiza uma diferen-
ciagao apenas formal entre infragdo aduaneira e tributaria, o que pode
implicar a invasao, pelo Decreto-lei n? 37/66, de matéria que a Carta da
Republica reservou a lei complementar (o CTN). Em outros julgados, apli-
cou o CTN a pena de perdimento e a multa substitutiva, o que represen-
tou desprezo ao alcance do Decreto-lei n 37/66. J4 em outros julgados,
atuou com rigor analitico, fazendo a necessaria distincao substantiva, es-
sencial para delimitar a aplicagao correta das normas juridicas envolvidas.

Esse € o cenario jurisprudencial no STJ e no CARF. Nao obstante os acertos
da maioria das decisoes, alguns erros ocorrem e podem ser corrigidos. A
solucao passa pelo uso de critérios objetivos a distinguir a matéria aduanei-
ra da tributaria e, consequentemente, os casos de penalidade aduaneira de
penalidade tributaria.

5. SOLUGAO DAS INCONSISTENCIAS: A EXATA NOGAO DO
ALCANCE DAS “NORMAS GERAIS EM MATERIA TRIBUTARIA”
E A AUTONOMIA LEGAL DO DIREITO ADUANEIRO

As decisbes que promovem a sobreinclusao tanto do CTN, como do De-
creto-lei n® 37/66, devem ser evitadas. Ambas ndao observam o disposto no
art. 146, inciso Ill, da CF/88: ou vao aquém do dispositivo constitucional, ou
vao além. Contudo, ha a necessidade de aplicar-se estritamente o disposto
no art. 146, lll. Ir aquém é enfraquecer a efetividade de uma norma constitu-
cional, o que é ruim em qualquer hipétese. Ir além pode implicar restricdo a
regras ou a principios constitucionais que estejam em tensao abstrata com
o aludido dispositivo. No caso, essa tensao existe em relacao aos principios
democratico e federativo. Dai a necessidade da melhor aplicacao possivel
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da norma constitucional. E isso ocorre por meio da leitura adequada do que
sejam “normas gerais em matéria tributaria” — do que sejam “normas gerais”
e do que seja “matéria tributaria”.

Explica-se melhor.

O art. 146, inciso lll, alinea "c”, da CF/88, reserva a lei complementar a dis-
ciplina de “normas gerais em matéria tributaria”, incluida expressamente no
dispositivo a “decadéncia”. Portanto, decadéncia corresponde ao conceito
de “normas gerais em matéria tributaria”, devendo ser observado o que dis-
posto em lei complementar. Porém, sé a decadéncia em “matéria tributaria”.
Quando nao estiver envolvida matéria tributaria, mas aduaneira, a disciplina
em lei complementar ndo devera ser observada, e sim a norma do art. 139 do
Decreto-lei n® 37/1966. Isso &, em Ultima andlise, uma exigéncia de respeito
aos principios democratico e federativo. Significa dizer: ndo se trata aqui
apenas de levar a sério o puro textualismo do art. 146, inciso lll, alinea "c”,
mas de compreender o papel histérico da disciplina, mediante lei comple-
mentar, das normas gerais em matéria tributaria.

Uma abordagem histérico-estrutural dessa disciplina aponta para a necessi-
dade de rigor na aplicagdo da norma constitucional. Como se sabe, coube,
historicamente, a Aliomar Baleeiro a iniciativa de atribuir a Uniao a disciplina
de normas gerais de Direito Financeiro e, posteriormente, especificamente
de Direito Tributario que viessem a uniformizar a disciplina tributaria nacional.
Assim o fez desde a Assembleia Constituinte de 1946. O objetivo sempre
foi de reunir, sob a forma de codificacdo, normas essenciais que dessem
harmonia e unidade ao nosso sistema tributario - sem harmonia e unidade
sequer pode-se falar em sistema. Seria necessario, no entanto, concentrar
em uma pessoa politica a competéncia para tal disciplina uniformizadora. No
caso, essa pessoa apenas poderia ser a Unido. Seguranca juridica e isono-
mia exigiam essa disciplina aglutinadora.

Por certo que os estados-membros e os municipios reagiram negativamente
ao que representava a perda do poder politico sobre seus proprios tributos.
O argumento era o da violagdo ao pacto federativo e a prerrogativa
democratica das assembleias legislativas e das camaras de vereadores
de disciplinarem os proprios tributos. Baleeiro, entdo, precisou encontrar
uma solucdo de compromisso. Foi quando sacou a ideia das “normas

gerais em matéria tributaria”. Nao caberia mais a Uniao dispor sobre todo e
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qualquer tema tributario, mas apenas sobre “normas gerais”, resguardando
a autonomia e a liberdade dos demais entes federativos para tratarem
das matérias locais e especificas. Nao obstante, nem mesmo Baleeiro
sabia definir bem o alcance do que ele criou: até onde vao as chamadas
“normas gerais”'®. O alcance das normas gerais em matéria tributaria, por
tudo isso, sempre esteve envolvido em grandes controvérsias doutrinarias’.

Por mais dificil que seja definir, com exatidao, tal alcance, a reconstrugao
histérica da disciplina nos apresenta uma premissa fundamental: quanto
mais extensa for a interpretacdo do que sejam “normas gerais em maté-
ria tributaria”, menor serd o campo de conformacao do legislador ordina-
rio das trés esferas federativas, pois maior sera a restricao a autonomia
politica desses operada pela reserva constitucional de lei complementar.
Ha de se evitar, pela interpretacdo estrita da expressao, a ubiquidade do
legislador complementar nacional em detrimento dos legisladores ordina-
rios tributarios. Trata-se de uma inferéncia dos principios constitucionais es-
truturantes do federalismo e da democracia, consagrados em nossa Carta
da Republica®. Isso significa quao errado € baratear o alcance da expres-
sdo “normas gerais em matéria tributaria”. A formula de Baleeiro deve ser-
vir ao propdsito que lhe deu origem, ndo mais do que isso, € nem menos.

O alcance deve ser o suficiente para assegurar a efetividade do preceito
constitucional, mas sem exageros em sua exegese. Dai a necessidade de
rigor na categorizacao do que sejam “normas gerais”, e do que seja “matéria
tributaria”. A interpretacdo deve ser estrita. Aplicando essas premissas a
nossa controvérsia, temos o seguinte: decadéncia é norma geral, e, assim, a
principio, aplicam-se a normas do CTN; porém, é necessaria exatidao do que

'8 Sobre a histéria do compromisso de Aliomar Baleeiro, cf. SOUSA, Rubens Gomes de.
Normas Gerais de Direito Financeiro. Revista de Direito Administrativo, vol. 37, Rio de
Janeiro: FGV, julho de 1957, p. 12-34.

' Sobre a histérica controvérsia envolvendo o alcance das normas gerais em Direito
Financeiro e Tributério, divida nas correntes dicotémica e tricotémica do papel das normas
gerais, cf., pela primeira corrente, ATALIBA, Geraldo. Normas Gerais de Direito Financeiro
e Tributario e autonomia dos Estados e dos Municipios. Revista de Direito Publico, vol.

10, Sao Paulo: RT, outubro-dezembro de 1969, p. 45-80; e pela corrente tricotdmica, cf.
SOUZA, Hamilton Dias de. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional, vol. 1. Sao Paulo:
José Bushatsky Ed., 1977, p. 1-24.

2 Sobre a prética interpretativa de inferéncias estruturais, cf. BLACK JR., Charle. Structure
and Relationship in Constitutional Law. Baton Rouge: Lousiana State University Press, 1969;
BOBBITT, Philip. Constitutional Fate. Theory of the Constitution. New York: Oxford University
Press, 2003.
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seja “matéria tributaria”, pois apenas nessa hipétese confirma-se a aplicacao
do CTN. Envolvida disciplina que nao tenha por escopo imediato a tutela da
arrecadacao tributaria, mas a integridade do comércio exterior, a hipétese nao
sera de aplicagcao do CTN, mas do Decreto-lei n? 37/66. No entanto, presente
norma voltada a assegurar, precipuamente, o recolhimento do tributo, estar-
se-adiante de matériatributaria,impondo-se aaplicacaodasregrasdoCTNem
homenagemao art. 146, inciso lll, ”c”, da CF/88. Esta é a proposta deste artigo.
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6. CONCLUSAO

Necessario concluir no sentido de serem as mais adequadas as decisoes do
CARF, acima apontadas e descritas, que se preocupam em distinguir, anali-
ticamente, os campos de atuagao das normas tributarias e das normas adu-
aneiras, diferenciando as espécies de infragdes com repercussao direta e
necessaria sobre a disciplina dos prazos de decadéncia, notadamente quan-
to ao termo inicial. Rigor analitico quanto as distincdes é o que este estudo
propde como medida imprescindivel para evitar erros de decisao. Claro que
héa zonas cinzentas, espacos de sobreposicao, fronteiras nem sempre claras
entre o Direito Tributario e o Aduaneiro. Mas, com o uso sempre responsavel
de critérios objetivos de distingao, é possivel racionalizar as solugdes, mes-
mo envolvida controvérsia sempre tao dificil, como é o caso do termo inicial
dos prazos decadenciais.
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OCULTAGAO E IMPORTAGAO
FRAUDULENTA NO
COMERCIO EXTERIOR

Ronaldo Feltrin*

Resumo: O presente artigo apresenta aspectos referentes as condutas da
ocultacdo e da importacao fraudulenta no comércio exterior, distinguindo
que o resultado econémico-financeiro € apenas um dos reflexos dessas
condutas, trazendo, também, imbricada a quebra de toda a cadeia de
responsabilidade da operacdo de comércio exterior e do proprio controle
aduaneiro.

Palavras-chave: Ocultacdo. Importacdo fraudulenta. Comércio exterior.
Controle aduaneiro.

Abstract: This article presents some aspects related to the actions of
concealment and fraudulent importation in foreign trade, distinguishing that
the economic-financial result is only one of the consequences of these actions,
bringing, also, impaired the breakage of the entire responsibility chain of the
foreign trade operation and of the customs control itself.

Keywords: Concealment. Fraudulent importation. Foreign trade. Customs
control.
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E inegavel que o passar dos anos provocou grandes evolugdes nas praticas
comerciais, que resultaram em medidas de facilitacdo e simplificacao para
0 comércio exterior, trazendo, porém, mudancas nas praticas ilicitas que se
desprendem do ambito e do fato local. O Estado brasileiro combate os mais
diversos ilicitos aduaneiros desde seus primeiros atos de internacionalizacao,
como o Decreto de Abertura dos Portos Brasileiros as Nagcoes Amigas de
Portugal, em 1808, e, contemporaneamente, compreende estes ilicitos como
parte de uma intrincada cadeia internacional de agentes e operadores, com
reflexos em todo o globo.

O interesse em beneficiar-se econémica e financeiramente por uma con-
duta ilicita aduaneira é apenas uma das vertentes para sua pratica, con-
tudo quando a operacao de comércio exterior se reveste de incertezas
preliminares, como quem seria o proprio operador, os fatos ganham di-
mensodes que o0 mero beneficio monetario ndo pode jamais ser o delimita-
dor da sancao aplicada.

O que se pde em jogo ultrapassa os limites do ganho individual, podendo
encobrir praticas danosas para a sociedade, de modo que, nos tempos atu-
ais, ndo se mostra adequado aguardar que o resultado se consume para se
ter evidenciada a intencdo de um dano maior.

Néao se esta saindo em defesa de uma eventual valorizagao da teoria da im-
putagao objetiva, para que se penalize ao maximo a mera conduta prevista
na norma, mas em verdade argumentando que ambas as condutas, de ocul-
tar ou de importar fraudulentamente, submergem resultados que ndo podem
ser vistos apenas pelo seu impacto econémico.

O verbo ocultar esta estritamente ligado ao conceito de uma falsa verdade in-
tencional, de uma fraude dolosa para obtencao de um resultado. A definicao
de ocultagao constante no Dicionario Juridico (SILVA, 2003) deixa clara essa
intencéo ao estabelecer que “a ocultacdo implica, em regra, na intencéo de
esconder a verdade sobre os fatos ou a realidade das coisas, a fim de que
se atente contra principio juridico instituido ou se consigam resultados, que
nao se teriam, se conhecida a verdade”.

Em igual sentido caminha a definicdo de fraude que “sempre se funda na
pratica de ato lesivo a interesse de terceiros ou da coletividade, ou seja, em
ato, onde se evidencia a intencao de frustrar-se a pessoa aos deveres obri-
gacionais ou legais” (SILVA, 2003).
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Interessante delimitar que os conceitos de ocultacao e importacao fraudu-
lenta trazem em si mais elementos que apenas a fraude fiscal, considerada
como “a contravengao as leis ou regras fiscais, com o objetivo de fugir ao
pagamento do imposto devido ou de passar mercadoria de uma qualidade
ou procedéncia por outra” (SILVA, 2003), extrapolando igualmente a defini-
cao do art. 72 da Lei n® 4.502, de 1964, que define fraude como “toda acao
ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante
do imposto devido a evitar ou diferir 0 seu pagamento”.

Faz-se uma observacao quanto a nao se abordar neste artigo a percep-
cao da existéncia de ocultacao licita (PEIXOTO, SARTORI, & DOMINGO,
2013), a qual viria como garantidora de segredos comerciais ou empre-
sariais do agente privado. A uma por tal interpretacdo ndo se aplicar ao
Estado, a exemplo do art. 123 do Cédigo Tributario Nacional, que impede
que convengodes particulares sejam opostas a Fazenda Publica para mo-
dificar o sujeito passivo da obrigacéo tributaria; e a outra pelo Estado ter
a obrigacao de manutencao do Sigilo Fiscal e Comercial das operacoes
realizadas sob seu controle. Se ha razbes para um agente privado ocultar
a realidade de uma operacao de comércio exterior, elas ndo podem ser
postas contra o Estado.

De modo correlato, Hugo de Brito Machado, na obra Estudos de Direito
Penal Tributario (MACHADO, 2002), no artigo intitulado “A fraude como
elemento essencial do tipo no crime de supressao”, difere dois con-
ceitos no tocante as questdes de fato e de direito, argumentando que
a questao de fato existe apenas como reflexo fenoménico, enquanto a
questao de direito passa a existir somente quando o fato possui contor-
nos na legislagao tributaria.

Esta diferenciacdo, maxima vénia, quando envolvida a questao da ocultagao
na tematica aduaneira, nao se enquadraria pela simples razao da possibili-
dade de se aceitar que existiria ocultacao sem reflexos ao controle aduanei-
ro, quando, na verdade, o simples fato de se acobertar os reais interessados
nas operagbes de comércio exterior ja se reveste em grave preocupagao
as autoridades aduaneiras pela quebra de toda a cadeia de controle. Ci-
tam-se como exemplo os bens de uso dual, os quais revestem-se de mer-
cadorias que individualmente, e em seu uso esperado, nao estao sujeitas
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a licenciamento pelos 6rgaos de controle, mas com potencial uso devasta-
dor quando extraviados para construcao de armas, a exemplo dos Improvi-
sed Explosive Devices (IED). Ou seja, uma operacao regular pode se prestar
a grandes destruicdes no globo.

Descritos os conceitos de ocultacao e fraude, é relevante esclarecer que es-
sas condutas subsistem ao momento da liberacdo da mercadoria na aduana,
ao despacho aduaneiro. O controle aduaneiro ndo esta circunscrito apenas
ao aspecto tributario da operagao ou ao momento do despacho aduaneiro da
mercadoria, mas consubstanciado em trés etapas distintas: anterior, durante
e posterior ao despacho, o que direciona a reflexao que diferentes prioridades
devem ser adotadas nas etapas do controle da operagao de comércio exterior.

No modelo de controle aduaneiro brasileiro, durante o curso do despa-
cho, o desembaraco de uma mercadoria pode acontecer em quatro ca-
nais de conferéncia: o verde, onde acontece a liberacdo automatica da
mercadoria; o amarelo, que implica na analise documental da operacao;
o vermelho, que, além da andlise documental da operagao, envolve a
verificagao fisica da mercadoria; e, residualmente, o cinza, para casos de
combate a fraude. Atualmente, cerca de 92% das operacdes de importa-
cao sao desembaragadas no canal verde de conferéncia', o que implica
na liberacdo da grande maioria das operacdes automaticamente e sem
conferéncia, e esta pratica se justifica exatamente na certeza de que o
controle aduaneiro nao se encerra no despacho da mercadoria.

Nao merece, portanto, prevalecer o entendimento onde o desembaraco
aduaneiro da mercadoria convalidaria a adequacao da operacao de co-
mércio exterior. O fato de a operacao ter sido analisada sob seus aspectos
documentais, ou submetida a inspecao fisica da mercadoria no momento
do despacho, ndao pode impedir posterior acao fiscal para averiguar se
houve o intuito doloso de ocultar ou importar fraudulentamente.

Partindo-se para o arcabouco legal que direciona a acao estatal, a ocul-
tacao encontra seu fundamento no inciso V do art. 23 do Decreto-lei n®
1.455, de 1976. Esta previsdo ndo é originaria deste decreto-lei, mas
decorrente da Lei n® 10.637, de 2002, oriunda da conversao da Medida
Proviséria 66, de 2002.

' http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/resultados/aduana
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A exposicao de motivos da referida MP nado traz maiores detalhamentos quanto
a qual teria sido a intengao do legislador originario para criagao desta previsao
legal, limitando-se a afirmar que visa “aperfeicoar a legislacao aduaneira no que
concerne a prevencao e ao combate as fraudes”. Contudo deixa inquestiona-
vel que esta especifica conduta demandava melhor descricao e acoes proprias
para reprimi-la.

Art 23. Consideram-se dano ao Erdrio as infragoes relativas as
mercadorias:

[...]

V - estrangeiras ou nacionais, na importacao ou na exportacao,
na hipétese de ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor,
comprador ou de responsavel pela operacdo, mediante fraude
ou simulacao, inclusive a interposicao fraudulenta de terceiros.

§12 O dano ao erario decorrente das infracoes previstas no
caput deste artigo sera punido com a pena de perdimento das
mercadorias.

§22 Presume-se interposicao fraudulenta na operacéo de comércio
exterior a néo comprovagao da origem, disponibilidade e transferéncia
dos recursos empregados.

A previsao legal aqui tratada configura como “Dano ao Erario” a constatacao
de qualquer infracao relativa a mercadoria estrangeira ou nacional, tanto na
importacao quanto na exportacéo, na hipétese de ocultacio do sujeito passivo
mediante fraude ou simulacao, inclusive a interposicao fraudulenta de terceiros.

Na sequéncia, o paragrafo segundo do mesmo art. 23 estabelece, de forma
clara, as condicdes para que se presuma a interposicao fraudulenta na ope-
racao de comércio exterior quando houver a nao comprovagao da origem,
disponibilidade e transferéncia de recursos empregados.

Logo, a autoridade fiscal, ao se defrontar com uma operacdo de comércio
exterior que encerre as condutas aqui descritas, deve corporifica-las em um
processo fiscal, instruido inicialmente por “Auto de Infragcao”, que demonstre
os elementos necessarios a formagao da sua conviccao, e apresentar que o
que se enfrenta € a ocultagao e a interposicao nas operacdes de comércio
exterior na modalidade fraudulenta.

O artigo “Dano ao Erério pela ocultagdo mediante fraude — A interposicao
fraudulenta de terceiros nas operagdes de comércio exterior”, de autoria de
Angela Sartori e Luiz Roberto Domingo, na obra Tributagdo Aduaneira a Luz
da Jurisprudéncia do CARF (2013), relata com exatidao os elementos que
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devem acompanhar a peca acusatéria na demonstracao da ocultacéo e da
importacao fraudulenta, destacando, porém, que o artigo nao aborda a exis-
téncia da presuncao legal, complementar e prevista na norma:
Com a andlise empreendida neste artigo, podemos concluir a
dificuldade que oferece o tema da ocultagao ou da interposicao

fraudulenta de terceiros, uma vez que contempla uma série de
caracteristicas especificas.

Por isso, a Receita Federal, no desempenho de funcbes da
fiscalizacdo aduaneira, ao lavrar o auto de infragao constitutivo
de crime por dano ao Erario, deve ter como porto seguro a
imprescindivel tarefa de provar a ocultacdo mediante os ilicitos
de fraude e/ou simulagao, demonstrando o dolo e delimitando
cada penalidade a pessoa do agente correspondente
(PEIXOTO, Sartori e DOMINGO, 2013).

Nesse momento, repisa-se que a conduta de ocultar ou importar fraudulen-
tamente, enquanto acdo intencional tendente a esvanecer a realidade dos
fatos, deve ser vista como afronta ao aspecto mais sensivel de garantia da
seguranca da sociedade, e ndo, como ja mencionado, apenas pela eventual
intencéo subjetiva de um beneficio econémico ou financeiro.

E 0 que se extrai do voto no Acérdao ne 321-002.830 do Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais:

Contudo, para a preservacao da seguranca publica e garantia
do crédito tributario, evitando-se situagdes de interposicao
fraudulenta ou utilizacdo de “laranjas” na importagcao, a
legislacdo detalha, minuciosamente, a forma como devem
se configurar essas operacdes, de maneira que a empresa
que efetiva a operacao de importacao, ou seja, que realiza o
negécio juridico de fundo, de compra e venda internacional,
seja perfeitamente identificada, além de estabelecer
obrigagado solidaria pelo crédito tributario originado da
operacao (Acérdao n? 3201-002.830, rel. Winderley Morais
Pereira. Julgado em 22/05/2017).

A questdo ganha ainda mais nuances quando da compreensao da oculta-
¢ao e da interposicao fraudulenta como configuradoras de crimes contra a
ordem tributaria, elencados na Lei n? 8.137, de 1990, e da possibilidade de

extincdo da punibilidade com o pagamento integral dos débitos tributarios,
prevista no art. 83 da Lei n® 9.430, de 1996.

O pagamento retorna ao Estado apenas um dos vetores resultantes da con-
duta ilicita, ndo resolvendo questdes como, por exemplo, a seguranca da
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sociedade e a concorréncia desleal, elementos configuradores do controle
aduaneiro, o que acabaria por resumir uma conduta de maior gravidade ape-
nas ao seu aspecto tributario. Sem esquecer que o caput do art. 12 da Lei n®
8.137, de 1990, delimita este crime ao resultado de suprimir ou reduzir tribu-
to, devendo ser afastada, portanto, a hipétese de exclusdo da punibilidade
quando envolvidas condutas mais graves que apenas a tributaria.

Nesse contexto conturbado, surgem questdes quanto ao tratamento a ser
aplicado para o crescente nimero de operagdes de comércio exterior,
a protecdo da sociedade, e a necessidade cada vez maior de um Esta-
do mais eficiente e que utilize menos recursos. Uma das respostas en-
contradas reside na implantacdo do programa de Operador Econémico
Autorizado (OEA), ou Authorised Economic Operator (AEO) no original,
construido em um cenario coletivo entre o setor privado e o Estado na
busca por um melhor ambiente de negocios no Brasil, e ainda de maior
cumprimento as normas.

De acordo com o compendium sobre o OEA, constante na pagina eletr6-
nica da Organizacao Mundial das Aduanas (OMA)?, ele visa construir uma
sélida relacao entre a aduana e o setor privado, baseado em principios
como a seguranga, a transparéncia e a previsibilidade no ambiente ope-
racional aduaneiro.

A dindmica de trocas comerciais internacionais, com crescente nimero de
operacoes, envolve cada vez mais diferentes aspectos a serem enfrentados, e
na medida em que se constroem relagbes sélidas de seguranca e confianca
entre o setor privado e a Aduana, permite-se ao Estado focar suas acdes de
repressao, fiscalizagao e de controle naqueles operadores de mais alto risco.
No tocante ao tema da ocultagao e da importacao fraudulenta, ndo bastaria a
uma empresa certificada como Operador Econdmico Autorizado demonstrar
nao ter cometido essas condutas, mas apresentar elementos sélidos que evi-
denciem aplicar instrumentos de controle internos para reprimir e impedir tais
préticas, tanto internamente quanto em sua cadeia de suprimentos.

Com fito conclusivo, o mundo moderno demanda agilidade e segurancga, e a
fiscalizacdo aduaneira ndo deve jamais se evadir, ou se ver obstaculizada de
realizar suas atividades, seja no momento do despacho ou nos anos seguintes.

2 http://www.wcoomd.org/-/media/wco/public/global/pdf/topics/facilitation/instruments-and-
tools/tools/safe-package/aeo-compendium-en--2017_final.pdf?la=en
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A ocultagéao e a importagao fraudulenta no comércio exterior caminham lado
a lado para consecucao de finalidades muito mais graves, as quais devem
ser expostas na peca acusatéria tributaria e aduaneira, complementares a ja
existente presuncao legal configuradora da interposicao fraudulenta, sem se
afastar da compreensao em que o beneficio tributario ou o resultado econ6-
mico-financeiro podem ser apenas um dos pilares do crime cometido.

O presente debate poderia ser alargado para além das exposicoes no pre-
sente artigo, ao se considerar a jurisprudéncia sobre o tema, e, nesse con-
texto, juntam-se trechos de alguns votos do Tribunal Superior de Justica
(STJ) e do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para reforco
do tanto argumentado e das reflexdes.

Neste primeiro caso, constante da Ementa ao Agravo de Instrumento no Re-
curso Especial 1.435.983, de 2017, o Superior Tribunal de Justica entendeu
que a conduta praticada de ocultagao e importacao fraudulenta traz dano a
toda a ordem administrativo-aduaneira:

Finalmente, no tocante a aplicacdo da pena de perdimento,
o Tribunal a quo aplicou a pena de perdimento, uma vez
que ficou caracterizada fraude e simulacdo, com ocultacao
de sujeito passivo, do real vendedor e comprador e do
responsavel pela operacdo, bem como a realizagdo de um
emaranhado de sociedade e pessoas a realizar operacoes
confusas e sem explicagcdo convincente (fls. 1.106-1.107,
e-STJ). Assim, ficou caracterizada a presenga de dano a
ordem administrativo-aduaneira. Por ocasido do exame da
pena de perdimento, deve-se observar a proporcao entre o
valor do bem e do dano ao erario. Porém, outros elementos
podem compor o juizo valorativo sobre a sancdo, como,
por exemplo, a gravidade do caso, a reiteracao da conduta
ilicita ou a boa-fé da parte envolvida. In casu, o Tribunal de
origem destacou que tais circunstancias sao contrarias as
partes insurgentes, conforme acima destacado (STJ, Agint
no REsp 1.435.983/RS, rel. ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, DJe de 19/04/2017).

No exemplo seguinte, também do STJ, prevaleceu o entendimento de o be-
neficio tributario ter sobressaido. Contudo, merece transcricao, pela clareza
de conceitos, um trecho da ementa e do voto vencido, o qual descortina a
conduta de ocultar como imbricada por resultados mais graves:
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Trecho da Ementa

A narrativa da exordial acusatéria nao indica a ocorréncia de
delitos outros decorrentes do falso, consistente na ocultacao da
real empresa importadora de produtos na cadeia de importacao,
ao contrario, tendo a prépria denlincia afirmado que a finalidade
do falso era a sonegacao de IPI, resta a falsidade ideoldgica
como meio de exclusiva supressao do pagamento de tributo,
configurando hip6tese de absorgao do crime-meio pelo crime
final de sonegagcéo tributaria.

Trecho do voto vencido (min. Rogerio Schietti Cruz)

“[...] A constatacdo de que a fraude se deu com a finalidade
prioritaria de sonegar tributos, por si s6, ndo pode conduzir
automaticamente a aplicacao da consuncao, sendao com a
verificagdo, advinda da analise valorativa mais abrangente dos
fatos, de que na sonegacéao esgotou-se a potencialidade lesiva
desses documentos fraudados”.

“A andlise dos fatos descritos na denuncia descortina um
quadro de sucessivas e muito bem engendradas falsidades
que abrangiam desde a constituicdo de empresa de fachada,
responsavel pelas importacdes das mercadorias, até a insercao
de dados falsos em documentos operacionais, cujo objetivo,
como também ficou consignado na denuncia, seria o de impedir
a descoberta da real empresa importadora administrada pelo
paciente.

Nessa perspectiva, apds a analise global dos fatos descritos pelo
Ministério Publico, a despeito da afirmagao de que a finalidade das
falsificacOes seria a sonegacao de tributos — nesse ponto chamo
a atencao para o fato de que é possivel ampliar os objetivos dos
acusados, pois a denlncia também aponta para a intencdo de
obstruir a descoberta da empresa que efetivamente importava
os produtos -, verifico que potencialidade lesiva das supostas
falsificacoes ndo se esgotara na sonegacéao fiscal, tanto é que foram
capazes de iludir a fiscalizacao nas préprias operacOes realizadas
por empresa de fachada (inclusive podendo atingir a confianca
de particulares em suas relagcbes com a referida empresa)” (HC
296.489/SP, rel. ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado
em 06/12/2016, DJe 16/12/2016).

No ambito do CARF, cita-se o Ac6rdao ne 3402-004.353, que, além de expli-
citar a afronta ao controle aduaneiro, demonstra igualmente que a ocultacao
visava apenas desconstruir a cadeia de responsabilidade da operacao:
O bem juridico tutelado pela norma do tipo infracional em
questao é o controle aduaneiro. Como se sabe, a fungao desse

controle é principalmente extrafiscal, com inUmeras funcoes de
protecédo a economia e a sociedade brasileira, sendo a falta de
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pagamento dos tributos apenas um desses aspectos. Assim,
mesmo que o contribuinte tenha pago todos os tributos sobre
a importacdo, mas nao tenha obedecido as normas previstas na
Legislagao Aduaneira e tributaria que estabelecem a adequada
identificacdo na Declaracdo de Importacdo do adquirente na
modalidade caracterizada como por encomenda, ha subsungao
da conduta a infrag@o prevista no art. 23, inciso V, do Decreto-Lei
n? 1.455/1976.

[...] Dar a importagdo uma aparéncia de conta prépria, quando
na sua esséncia se trata de importagdo por encomenda,
caracteriza a ocorréncia de simulacao que, pelos fatos narrados,
visou tdo somente ocultar de forma dolosa o real interessado
na importagcdo (Acérdao n® 3402-004.353, rel. Carlos Augusto
Daniel Neto, julgado em 29/08/2017).

Como ultima remisséo, apresenta-se o Acérdao n? 3402-004.322, também
do CARF, que expde de forma clara e transparente as repercussoes da con-
duta de ocultar ou importar fraudulentamente, vindo inclusive a exemplificar
alguns desses efeitos:

382

Ocultar deve ser compreendido como a agao de esconder ou de
encobrir alguma coisa aos olhos ou conhecimento de outrem,
a fim de que nao seja vista ou reconhecida. Ha, na ocultagéo, a
ma-fé, ou seja, a intencao voluntaria de se assim proceder.

[..]

Ainterposicao ilicita de pessoas na importagdo, em especial por
ocultacdo do adquirente, acarreta dano ao controle aduaneiro,
uma vez que o real interveniente envolvido na operacéao foge
a fiscalizacdo aduaneira, porque nao figura ostensivamente
perante o Fisco, por ocasiao da importacao, impossibilitando o
exame do cumprimento de obrigagdes principais e acessérias.

[...]

Este tipo de fraude pode ter diversos objetivos, dentre os
quais o de evitar que a empresa adquirente seja submetida ao
procedimento de habilitagao no Siscomex, afastar sua condigao
de contribuinte (por equiparacéao) do IPI pela saida do produto
de seu estabelecimento (com a quebra da cadeia de incidéncia
deste imposto), impedir a aplicagdo das restricdbes quanto ao
“valor aduaneiro” e de “precos de transferéncia”, impedir o
conhecimento da verdadeira origem dos recursos e contribuir
para a lavagem de dinheiro, inibir a responsabilizagao solidaria
do adquirente pelos tributos incidentes na importacao, propiciar
o aproveitamento indevido de incentivos fiscais estaduais
(ICMS), a chamada “guerra fiscal”, acobertar operacdes
com subfaturamento de precos, blindar o patriménio do real
adquirente/encomendante, no caso de eventual lancamento
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tributario decorrente das operacoes ou de infragoes, sonegagao
de PIS/Pasep e Cofins nao cumulativos incidentes sobre a
receita bruta auferida, no caso da importacdo por encomenda,
ou sobre o valor dos servicos prestados, no caso de importagao
por conta e ordem, consoante o art. 12 do Decreto n2 4.524/02.

Portanto, oiilicito ndo atinge a esfera de interesse exclusivamente
tributario, pelo que, mesmo quando nao ha prejuizo financeiro
em decorréncia da falta de recolhimento de algum tributo,
0 que alega a recorrente, ainda assim perpetra-se dano ao
Estado, em sua atividade de controle do comércio exterior. Isso
se insere dentro do poder de policia aduaneiro, com vistas a
resguardar a economia e soberania nacional, e mesmo a livre
e leal concorréncia de mercado (Acérdao n° 3402-004.322, rel.
Jorge Olmiro Lock Freire, Julgado em 25/07/2017).
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PIS/COFINS. CONCEITO DE INSUMOS,
JURISPRUDENCIA DO CARF
E PODER JUDICIARIO

Paulo Ayres Barreto*

Resumo: Este artigo analisa as questdes envolvendo a interpretacdo do
preceito do art. 32, Il, da Lei n® 10.833/03 e art. 32, II, da Lei n2 10.637/2002 que,
permitindo o creditamento dos valores referentes a “bens e servicos, utilizados
como insumo na prestacao de servicos e na producéo ou fabricacao de bens
ou produtos destinados a venda”, estabelece a nao cumulatividade do PIS e
da Cofins. Para tanto, o artigo examina a circunscricao constitucional da nao
cumulatividade de tais contribuicbes e a compara com as demais espécies de
nao cumulatividade identificadas pela doutrina, para entao analisar o conceito
de insumo e a evolugao de sua interpretacao no CARF e no Poder Judiciario.

Palavras-chave: PIS. Cofins. Nao cumulatividade. Insumos.

Abstract: This article analyzes the controversy regarded to the interpretation of
of both art. 3, ll, of Law 10,833/03 and art. 3, Il, of Law 10.63/02, which allowing
the crediting of amounts referred to “goods and services used as inputs in
the rendering of services and in the production or manufacture of goods or
products intended for sale,” establishes the so called non-cumulativity of both
PIS and Cofins. To do so, the article examines the constitutional circumscription
of the non-cumulativity of such contributions, compares it with the other non-
cumulative species identified by the doctrine, and then analyzes the concept of
input and the evolution of its interpretation by CARF and the Judiciary Courts.

Keywords: PIS.Cofins. Non-cumulatitvity. Inputs.
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1. INTRODUGAO

A contribuicdo para o Programa de Integracao Social (PIS) e a Contribuicao
para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) vem gerando, ao longo
das Ultimas décadas, relevantes controvérsias juridicas e disputas envolven-
do largos valores, com consequéncias deletérias para o Fisco Federal e para
os contribuintes. A inseguranca juridica envolvendo esses tributos é grande.

Controverte-se sobre sua materialidade. Discutiu-se, no passado, o concei-
to de faturamento’. Hoje se debate sobre o conceito de receita bruta, sua
abrangéncia ou nao das receitas financeiras de instituicdes financeiras, den-
tre outros aspectos. No entanto, é no tocante a nao cumulatividade da con-
tribuicdo para o PIS e a Cofins que parecem residir as maiores fontes de
inseguranca juridica e de contencioso envolvendo a matéria.

Originalmente, as contribuicdes em questdao eram cumulativas, inexistindo
direito ao creditamento relativamente ao que havia sido pago em etapas
produtivas anteriores. Essa circunstancia sempre foi combatida pela classe
empresarial, que procurava demonstrar os nefastos efeitos dela decorrentes,
notadamente nos ciclos produtivos de sucessivas etapas. Nenhuma novi-
dade. Era a repeticdo do discurso que proscreveu o imposto sobre vendas
e consignagoes®. A cumulatividade da contribuicao para o PIS e a Cofins
representava incentivo tributario a verticalizacdo da producao, em especial
detrimento dos menores contribuintes.

De sua parte, o Fisco Federal examinava a arrecadacao proveniente de seus
diversos tributos para concluir que, em relacao a boa parte deles, obtinha-se
excelentes resultados arrecadatérios, sem um grande esforco de fiscaliza-
cao. Exemplos tipicos desses tributos eram a Contribuicdo Proviséria so-
bre Movimentacao Financeira (CPMF), o PIS e a Cofins, tributos incidentes,
a época, sobre faturamento ou, ainda, mera movimentacao financeira. Em
contraposicéo, havia tributos que demandavam uma intensa atividade fisca-
lizatéria e, ainda assim, estavam sujeitos a ndo obtengao de resultados sa-
tisfatérios, como o Imposto sobre a Renda. Destaca-se o Imposto de Renda

' Cf. RE n2390.840/MG, DJ 15/08/2006.
2 Cf. nosso: BARRETO, Paulo Ayres. Tributagdo sobre o Consumo: Simplicidade e Justica

Tributaria. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord). Tributacdo e Desenvolvimento. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 532 e ss.
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Pessoa Juridica (IRPJ), especialmente em relacdo as empresas que, por su-
cessivos anos, acumulavam prejuizos fiscais. Em relagéo a elas, o esforgo de
fiscalizagdo simplesmente nao produzia resultados. Concluia-se pela maior
“eficiéncia” dos primeiros, em detrimento dos segundos.

Apds a crescente pressao dos contribuintes pela implantacdo de um sis-
tema n&o cumulativo para as contribuicdes incidentes sobre faturamento,
aliada a uma certa convergéncia teérica em relacdo a necessidade de
alteracao da sistematica da cumulatividade da contribuicdo ao PIS e da
Cofins, foram aprovadas as Leis n® 10.637/2002, relativa a contribuicao ao
PIS, e n® 10.833/2003, que alterou as regras aplicaveis a Cofins. Estava
instituida a ndo cumulatividade dessas contribuicoes.

Essas leis enumeraram diversos itens que permitiriam a tomada de créditos
relativamente as contribuicoes, como bens adquiridos para a revenda (art.
32, |, da Lei n2 10.833/2003 e art. 39, I, da Lei n® 10.637/2002), aluguéis de
prédios, maquinas e equipamentos (art. 32, IV, da Lei n 10.833/2003 e art.
32,1V, da Lei n? 10.637/2002) e contraprestacdes de arrendamento mercan-
til (art. 39, V, da Lei n® 10.833/2003 e art. 32, V, da Lei n® 10.637/2002). Nao
obstante, uma previsao especifica gera o maior nimero de controvérsias.
Trata-se da disposigao consoante a qual o contribuinte podera se credi-
tar dos valores referentes a “bens e servicos, utilizados como insumo na
prestacao de servicos e na producao ou fabricagdo de bens ou produtos
destinados a venda” (art. 32, Il, da Lei n2 10.833/2003 e art. 32, Il, da Lei n?
10.637/2002). A andlise das questoes envolvendo a interpretacao desse
preceito, especialmente seus desdobramentos no ambito do CARF e do
Poder Judiciario, € o tema deste artigo.

Para empreender essa andlise, iniciar-se-4 com o exame da circuns-
cricdo constitucional da nado cumulatividade da contribuicdo ao PIS
e da Cofins, especialmente em face do §12 do art. 195 da CF/88,
inserido pela EC 42/2003. Em seguida, examinar-se-4 a prescri-
¢ao legal, cotejando-a com os demais tipos de ndao cumulatividade
identificados pela doutrina. Construidos esses pressupostos, explicar-
-se-a a restricdo empreendida na definicdo regulamentar do concei-
to de insumos, para, entdo, examinar-se a evolucao de sua interpre-
tacdo no ambito do CARF e, mais recentemente, do Poder Judiciario.
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2. A nao cumulatividade da Contribuicao ao PIS e da Cofins
2.1. Circunscricao constitucional

Até a edicao da Emenda Constitucional 42, de 31 de dezembro de 2003,
a Constituicao Federal apenas se referia, expressamente, a materialidade
da contribuicao ao PIS e da Cofins, inicialmente pelo signo “faturamento”
e, posteriormente, também pela “receita” (EC 20/1998). No entanto, com a
referida Emenda, incluiu-se 0 §12 no art. 195 da CF/88, consoante o qual “a
lei definira os setores de atividade econémica para os quais as contribuicoes
incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput, serdo nao cumulativas”.

Referida emenda veio a dispor que a legislacao infraconstitucional estabele-
ceria os setores da atividade para os quais o0s preceitos nao cumulativos da
contribuicao ao PIS e da Cofins seriam aplicaveis. Nao se trata de uma mera
autorizacdo ao Poder Legislativo para instituir a ndo cumulatividade com a
extensao e da forma que Ihe aprouver.

Conforme Paulo de Barros Carvalho, “por imperativo constitucional, preten-
dendo-se a aplicacdo do regime nao cumulativo aqueles tributos, coube ao
legislador apenas indicar os setores da atividade econdémica em que deseja
fazé-lo, sem, no entanto, autorizar que este limite o direito ao crédito, miti-
gando os efeitos da ndo cumulatividade” (CARVALHO, 2007, p. 740).

Isto posto, pde-se a seguinte discussdo: € livre o legislador infraconstitu-
cional para definir os setores da atividade econémica em relagcao aos quais
operar-se-a a ndo cumulatividade? A resposta negativa decorre da andlise
da Constituicao.

Evidentemente, ha setores de atividade econémica que estao necessariamente
inseridos numa cadeia de operacoes, etapas de producéo. Neles, impde-se a
incidéncia das contribuicoes de forma nao cumulativa. Em outros setores, tal
sucessividade de operagdes nao se da, sendo perfeitamente admissivel a inci-
déncia cumulativa. Em verdade, ainda que houvesse a previsao de nao cumula-
tividade, inexistindo sucessividade de operacdes, nao haveria sequer crédito a
ser considerado. Nao caberia sequer falar em cumulatividade?®. Eo que ocorre,

3 BARRETO, Paulo Ayres. Tributagdo sobre o Consumo: Simplicidade e Justica Tributaria. In:
SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Tributagdo e Desenvolvimento. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2011, p. 532 e ss.
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por exemplo, em relagéo a diversos servicos realizados sem o emprego de in-
sumos relevantes que sejam tributados pelas contribuicbes em questao, mas
apenas de mao de obra.

Assim, a definicao dos setores de atividade econdmica ha de se pautar pelos
parametros acima referidos. A legislagao infraconstitucional s6 pode estabe-
lecer a cumulatividade para setores cuja atuacdo seja precipuamente mono-
fasica. Presente a sucessividade de etapas, impbde-se a nao cumulatividade.

E dizer que nao ha uma liberdade plena ao legislador infraconstitucional para
o estabelecimento, ou ndo, da ndo cumulatividade relativamente a contribui-
cao ao PIS e a Cofins. Deve utilizar sua racionalidade. De um lado, deve se
ater aos designios constitucionalmente consagrados. De outro, deve seguir
o minimo de racionalidade, pautando-se em critérios de justica e conferindo
um sentido técnico as redacoes legais (FERRAZ JUNIOR, 1988, p. 252 € ss).

Sobre a racionalidade no Direito Tributario e na instituicdo da contribuicdo ao
PIS e a Cofins, preleciona Marco Aurélio Greco (2014) que “o ordenamento
positivo deve ser compreendido a partir da premissa de ter sido produzido
por um legislador racional revestido de propriedades bem nitidas, e de a
comunicagao normativa se dar a partir de um minimo de racionalidade. Isso
implica reconhecer que o sentido das normas nao é aleat6rio ou arbitra-
riamente construtivo do intérprete e de uma compreensao sistematica dos
preceitos que compdem o ordenamento juridico”.

Ainda sobre a importancia da racionalidade e coeréncia, Humberto Avi-
la (2007, p. 181), também no ambito da contribuicdo ao PIS e a Cofins,
esclarece que “o legislador tomou a decisao fundamental de instituir o
regime ndo cumulativo para as contribuicdes sociais, adotando-o como
principio diretivo e estabelecendo a capacidade compensatéria de crédi-
tos anteriores como critério de diferenciacao entre os contribuintes, para
afastar o efeito econdmico perverso do acumulo da carga tributaria du-
rante o ciclo econémico. Insta-se: o legislador, pouco importa, até pode-
ria ter uma liberdade de configuragao maior ou menor a respeito de qual
regime adotar, mas, de fato, terminou por adotar o regime nao cumu-
lativo de modo expresso e com uma finalidade inequivoca. Aqui entra
em cena o ‘postulado do legislador coerente’: tendo tomado a decisao
fundamental de instituir o regime ndo cumulativo, deve desenvolvé-la de
modo consequente e isento de contradicdes, sob pena de violar a norma
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fundamental da igualdade, pouco importando - reitere-se, uma vez mais
— se 0 regime nao cumulativo € ou ndo uma imposigao constitucional. A
igualdade &, e das maiores”.

Observa-se, destes postulados, que o legislador infraconstitucional nao
tem liberdade plena para a fixagdo da ndo cumulatividade no ambito da
contribuicao ao PIS e a Cofins. Nao pode este legislador deixar de esta-
belecer uma efetiva nao cumulatividade nos casos em que a possibilida-
de de sua instituicao é plena — como ocorre, exemplificativamente, nos
setores comercial e industrial. Por outro lado, ha casos em que se revela
praticamente impossivel a fixacdo de uma cobranga ndo cumulativa —
como acontece no setor de servicos, passivel de ser submetido a cobran-
c¢a monofésica. Logo, a racionalidade e a coeréncia do legislador, ao dar
efetividade aos designios constitucionais, deverao prevalecer.

Nesse sentido, deve-se atentar para a circunstancia de que a ndo cumu-
latividade, dentre suas principais caracteristicas, visa a conferir neutra-
lidade aos tributos. Conforme assevera Misabel Abreu Machado Derzi
(DERZI, 2007, p. 349), “o principio da nao cumulatividade destina-se a
conferir neutralidade aos tributos, que nao devem ferir as leis da livre
concorréncia e da competitividade, norteadores dos mercados. Em re-
sumo, em economias de mercado, como nos modelos europeus ou lati-
no-americanos, o imposto é considerado ideal para o mercado se: a) é
neutro, devendo ser indiferente tanto na competitividade e concorréncia,
quando na formacao de precos; b) onera o consumo e nunca a producao
ou comércio, adaptando-se as necessidades de mercado; e c) oferece
maiores vantagens ao Fisco, pois, sendo plurifasico, permite antecipar
0 imposto que seria devido apenas no consumo (vantagens financeiras),
e coloca ademais todos os agentes econGmicos das diversificadas eta-
pas de industrializagao e circulacdo como responsaveis pela arrecadacao
(vantagens contra o risco da insolvéncia)”.

A neutralidade tributaria encontra sua radicagao constitucional nos principios da
igualdade (CF/88, art. 52, caput, e art. 150, Il) e da livre concorréncia (art. 170,
IV), bem como no art. 146-A da Carta Magna, o qual prevé a competéncia de lei
complementar para estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o objetivo
de prevenir desequilibrios da concorréncia. Tal neutralidade, que permeia a ins-
tituicao de todos os tributos, especialmente os nao cumulativos, ndo pode estar
ausente na contribuicdo ao PIS e na Cofins.
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No entanto, a neutralidade relativa a estas contribuicbes so restara verdadei-
ramente implementada se ndo houver o amesquinhamento da nao cumulati-
vidade. E dizer que, se apenas se permitir a tomada de créditos de forma de-
sigual aos contribuintes sujeitos ao recolhimento da contribuicdo ao PIS e a
Cofins em carater nao cumulativo, restara inequivocamente afrontada e rom-
pida a ndo cumulatividade. Criar-se-a um incentivo tributario para concentrar
a produgado em apenas uma pessoa juridica (verticalizagdo da produgao),
quebrando-se as condicdes de livre concorréncia, de forma especialmente
deletéria para os menores contribuintes.

Em sintese, seja pela previsao do §12 do art. 195 da CF/88, seja pela eficacia
direta dos principios da igualdade (CF/88, art. 52, caput, e art. 150, Il), da livre
concorréncia (art. 170, IV), e do art. 146-A da Carta Magna, que instituem a
neutralidade tributaria, a Constituicdo exige a adequada concretizacao da
nao cumulatividade relativamente a contribuicao ao PIS e a Cofins. Nao se
trata de uma faculdade irrestrita do legislador infraconstitucional, mas de um
mandamento constitucional a ser observado nos casos de oneracao de ca-
deias plurifasicas. Essa exigéncia constitucional devera servir de diretriz in-
terpretativa, bem como de parametro para o controle de constitucionalidade
da legislacéo infraconstitucional, a cuja analise se passa.

2.2. 0 conceito legal de “insumos” e as modalidades de nao
cumulatividade

Conforme exposto, a ndo cumulatividade da contribuicdo ao PIS e da
Cofins foi introduzida, antes mesmo do advento da EC 42/2003, por
meio das Leis n® 10.637/2002 e n® 10.833/2003. Ao tratarem do direito
ao creditamento, para determinados setores, esses diplomas normati-
vos também determinaram o aumento de aliquotas, que passaram de
0,65% para a contribuicao ao PIS e 3% para a Cofins (total de 3,65%)
para 1,65% e 7,6%, respectivamente (total de 9,25%). Teoricamente, 0
aumento de aliquotas serviria para manter os niveis de arrecadacao,
considerando-se o amplo direito a compensacéao das contribuicoes in-
cidentes nas operacbes anteriores. Nesse sentido, releva analisar as
exposicoes de motivos das medidas provisérias que deram ensejo as
leis em questao.
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Em primeiro lugar, a exposicdo de motivos da Medida Proviséria 66/2002,
posteriormente convertida na Lei n2 10.637/2002, estabelece, em seu item
2, que “a proposta, de plano, da curso a uma ampla reestruturacdo na co-
branca das contribuicoes sociais incidentes sobre o faturamento. Apés a ins-
tituicdo da cobranga monofasica em varios setores da economia, o que se
pretende, na forma desta medida proviséria, é gradualmente, proceder-se
a introdugao da cobranga em regime de valor agregado - inicialmente com
o PIS/Pasep para, posteriormente, alcancar a Contribuicao para o Financia-
mento da Seguridade Social (Cofins)”.

Em segundo, a Medida Provis6ria 135/2003, convertida na Lei n2 10.833/2003,
que instituiu a Cofins ndo cumulativa, foi mais enfatica em sua exposicao
de motivos: “[...] o principal objetivo das medidas ora propostas é o de
estimular a eficiéncia econdmica, gerando condigdes para um crescimento
mais acelerado da economia brasileira nos préximos anos. Neste sentido,
a instituicao da Cofins nao cumulativa visa corrigir distorcoes relevantes
decorrentes da cobranca cumulativa do tributo, como, por exemplo, a
inducdo de uma verticalizagdo artificial das empresas em detrimento da
distribuicdo da producao por um nimero maior de empresas mais eficientes
— em particular, empresas de pequeno e médio porte, que usualmente sao
mais intensivas em méao de obra”.

Observa-se, das exposicoes de motivos transcritas, que a instituicao das
contribuicbes em questao, em carater nao cumulativo, teve por objetivo “eli-
minar as distor¢des relevantes decorrentes da cobranca cumulativa desta
espécie tributaria”.

As exposicoes de motivos das leis em questao sao de fundamental relevo
para a identificacdo das circunstancias que motivaram sua elaboracao, tra-
duzindo-se em precioso instrumento para sua interpretacao*. Conforme as li-
coes de Ezio Vanoni (s.d.), “os trabalhos preparatérios permitem reconstituir
o processo formativo da vontade do Estado manifestada em forma de lei, e,
portanto, contribuem para dar uma visao exata dessa vontade no momento
da promulgacao da lei”.

4 Sobre o tema, ver nosso: BARRETO, Paulo Ayres. O tratamento transnacional nos precos
de transferéncia e seus limites constitucionais. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.).
Tributos e Precos de Transferéncia. Sao Paulo: Dialética, 2009, v. 3, p. 131-147.
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O proprio Supremo Tribunal Federal ja exarou decisdo® no sentido de que
os debates parlamentares, que possuem fungéo analoga ao da exposicao
de motivos, revelam-se de “Util indagacgao das circunstancias que motivaram
a elaboracao de determinada norma inscrita na Constituicao, permitindo o
conhecimento das razdes que levaram o constituinte a acolher ou a rejeitar
as propostas que lhe foram submetidas”.

A partir dessas consideracdes, conclui-se que nao se pode, ao interpretar a
legislacao que estabelece a ndo cumulatividade da contribuicao ao PIS e da
Cofins, mitigar o preceito que estabelece a necessidade de se eliminar as dis-
torcbes provocadas pela cobranca cumulativa de tais contribuicées. A forma
de promover a eliminacao de tais distorcdes materializa-se na possibilidade
de tomada dos créditos a que as pessoas juridicas fazem jus, notadamente no
que tange aos insumos por elas utilizados na realizacdo de suas atividades.

Analisando-se a integralidade do ordenamento juridico brasileiro, percebe-se, de
plano, que a Constituicao Federal estabelece, expressamente, a nao cumulati-
vidade para o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) (art.
155, §22, 1) e para o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) (art. 153, §32, 11),
densificando, inclusive, a forma como se deve promover essa caracteristica. Com
efeito, com relacéo a este imposto federal, nao ha qualquer excecéo a utilizacao
dos créditos originados com o regime nao cumulativo. No ICMS, foi excepcionada
a manutencéo dos créditos quando se estiver diante de isencao e nao incidéncia.
Em outras palavras, a Constituicdo Federal estabelece, de modo expresso, 0s
limites e a forma da ndo cumulatividade no &mbito do ICMS e do IPI. Porém, nao
ha nenhum comando constitucional expresso sobre a forma da concretizacao
da nao cumulatividade da contribuicdo ao PIS e da Cofins. Desta forma, faz-se
necessario definir a qual critério esta espécie de nao cumulatividade esta atrelada.

A doutrina tradicionalmente preconiza a existéncia de alguns métodos para
o calculo dos tributos denominados de “nao cumulativos”, dentre os quais
destacam-se os seguintes:

I.  Método direto subtrativo: ao utilizar este método, o contribuinte promove
a aplicacao da aliquota do tributo sobre a diferenca entre as entradas e
saidas. Este método também é denominado de método de subtracio base
sobre base. Sua operacionalizacéo ocorre a partir da deducéo, na base de
calculo do tributo, do valor do tributo devido a partir da base anterior;

5 ADI MC 2010/DF, rel. min. Celso de Mello, julgamento 30/09/1999, Tribunal Pleno.
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Método direto aditivo: neste método, aplica-se a aliquota tributaria so-
bre o valor agregado. Assim, o calculo é efetuado mediante a aplica-
¢ao da aliquota sobre o somatdrio de diversos fatores que contribuem
na cadeia produtiva/comercial, tais como mao de obra, matérias-pri-
mas, insumos, margem de lucro e quaisquer outras despesas verifica-
das pelos contribuintes;

Método indireto subtrativo: a apuracédo da ndo cumulatividade median-
te a adogao deste método consiste na determinacao do valor devido
por intermédio da diferenca entre a aliquota aplicada sobre as saidas
e aquela correspondente as entradas;

Método indireto aditivo: este método determina que o tributo deve-
ra ser calculado mediante a somatéria da aplicacdo da aliquota para
cada um dos elementos componentes do valor agregado pelo contri-
buinte, como matérias-primas e méao de obra;

Método de subtracdo de imposto sobre imposto (ou tributo sobre
tributo): obtém-se o valor devido mediante a subtragdo do tributo de-
vido nas etapas anteriores®.

Analisando cada um dos métodos expostos pela doutrina, conclui-se que
a Contribuicao ao PIS e a Cofins ndo se enquadram, de forma perfeita, em
qualquer um deles.

Os §§12dos arts. 32, tanto da Lein® 10.637/2002 quanto da Lei n® 10.833/2003,
estabelecem que a apuracéo dos créditos, para os fins da ndo cumulativida-
de da contribuicdo ao PIS e da Cofins, sera efetuada mediante a aplicacéao
das aliquotas previstas em cada uma das leis (1,65% e 7,6%, respectiva-
mente) sobre o valor dos bens, servicos, insumos, aluguéis, energia elétrica
e demais despesas previstas no art. 32, caput e incisos, de cada um destes
diplomas normativos.

6

Sobre os métodos aplicaveis a nao cumulatividade, ver: COSTA, Alcides Jorge. ICM na
Constituicdo e na lei Complementar. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1978, p. 26; TOME,
Fabiana Del Padre. Natureza Juridica da Nao Cumulatividade da Contribuicdo ao PIS/Pasep
e da Cofins: Consequéncias e Aplicabilidade. In: Marcelo Magalhaes Peixoto e Octavio
Campos Fischer. PIS-Cofins — Questdes Atuais e Polémicas. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 542 e ss.
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Observa-se que o método previsto nas referidas disposigoes legais ndo se
enquadra perfeitamente em nenhum daqueles expostos supra. Para a con-
tribuicao ao PIS e a Cofins, ha a aplicacido das aliquotas de 1,65% e 7,6%
sobre o valor dos insumos, por exemplo, sendo o produto desta operacao
subtraido do valor do tributo devido pela pessoa juridica.

O método eleito pelo legislador ordinario da contribuicdo ao PIS e da Co-
fins assemelha-se ao “método subtrativo indireto”, ou “imposto contra
imposto” (MOREIRA, 2012, p. 435), porém, com ele ndo encontra iden-
tidade integral. H4, ainda, na doutrina quem propale que tal método tem
semelhangca com o método “base sobre base”, mas com tragos de ca-
racteristicas da modalidade “tributo sobre tributo” (GRECO, 2004, p. 10)".

Contudo, a despeito das semelhancas com métodos tradicionalmen-
te apontados pela doutrina, para fins da contribuicao ao PIS e da Cofins,
o legislador ordinario acabou por instituir nova modalidade de célculo
nao cumulativo, que guarda foros de semelhanca com os métodos tra-
dicionalmente conhecidos, mas a eles ndao se subsume integralmente.

A nao cumulatividade da contribuicao ao PIS e da Cofins tem perfil que se
aproxima mais fortemente do denominado sistema “base sobre base”, con-
qguanto agregue em sua sistematica de apuragao algumas caracteristicas do
sistema imposto sobre imposto.

Nesse contexto, importa a presente andlise o conceito de insumo, o qual,
conforme exposto, tem dado ensejo ao maior nimero de disputas adminis-
trativas e judiciais.

7 Marco Aurélio Greco assevera que o “elemento relevante para aferir a dimensao do crédito
é o0 montante despendido pelo contribuinte, o que, em certa medida, aproxima-se do
regime de base sobre base, embora com este nao se identifique plenamente. Isso porque
as leis em questao criam um critério proprio de operacionalizagdo da nao cumulatividade,
que em parte se assemelha ao base sobre base — na medida em que relevante é o valor
dos itens enumerados e nao o valor das contribuicdes incidentes em embargo disso.
Assemelha-se ainda, ao imposto sobre imposto, pois o montante nao é excluido da base
sobre a qual incidira a aliquota, mas sim do proéprio valor das contribuicdes, apurado
pela aplicacao da aliquota sobre a base de calculo (= receita)”. GRECO, Marco Aurélio.
Nao cumulatividade no PIS e na Cofins. Revista Férum de Direito Tributario, n® 12. Belo
Horizonte: Férum, nov-dez, 2004, p. 10.
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2.3. 0 conceito regulamentar: a origem do contencioso

As Leis n2 10.637/2002 e n® 10.833/200 foram regulamentadas, respectivamente,
pelas Instrucoes Normativas SRF 247/2002 e 404/2003. Caberia a esses diplomas
normativos adequadamente densificar o conceito legal de insumos, de modo a
realizar os objetivos da lei que previu a ndo cumulatividade em termos amplos
(conforme as exposicoes de motivos referidas acima) e da Constituicdo. A propria
lei determina que insumo é um conceito relacional, consistente na ligagao entre
bens e servicos que servem de insumo para a producao de outros bens ou pres-
tacdo de outros servicos, sendo estes Ultimos o objeto das atividades da pessoa
juridica. Nesse passo, € necessario esclarecer que tipo de relagao € essa.

No entanto, as instrucdes normativas em questao veicularam definicao bastante
restritiva do conceito legal, atrelando-o as seguintes notas conotativas, no caso
de insumos empregados sobre produto: i) configurar-se como matéria-prima,
produto intermediario ou embalagem; ii) exercer acao direta sobre o produto em
fabricacao; e iii) sofrer alteragdes, tais como o desgaste, 0 dano ou a perda de
propriedades, em funcao dessa acao exercida sobre o produto final.

Trata-se de conceito bastante similar ao empregado pela legislacao do Imposto so-
bre Produtos Industrializados (art. 226 do Regulamento do IPI), que busca restringir
arelacao entre os insumos e o produto final a acao diretamente relacionada ao ciclo
produtivo, desconsiderando diversos bens ou servicos essenciais para a producao,
mas que, por exemplo, ndo entram em contato direto com o produto final. Esse
conceito neutraliza grande parte da ndo cumulatividade da contribuicdo ao PIS e
da Cofins, desvirtuando o intuito da neutralidade dessas contribuicdes. Contudo,
uma vez que as autoridades encarregadas da fiscalizagao de tributos se encontram
vinculadas ao conceito das referidas instrucdes normativas, essa conceituacao res-
tritiva deu ensejo a uma série de autuagdes, que demandaram pronunciamentos
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais a respeito, a cuja analise se passa.

2.4. Trés teses sobre o conceito de “insumos” e a jurisprudéncia
do CARF

De inicio, repercutiram nas decisdes do CARF trés correntes entao existentes
para explicar o conceito de “insumos”, quais sejam: i) analogia a legislacao
do IPI; i) analogia a legislacao do IRPJ; e iii) conceito autébnomo, intermedi-
ario entre o IPl e o IRPJ.
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A primeira corrente equiparava o conceito de “insumos” para fins da nao
cumulatividade da contribuicdo ao PIS e da Cofins ao conceito restritivo vei-
culado pela legislacao do IPI. Trata-se do entendimento plasmado nas ins-
trugcdes normativas referidas acima, que deu ensejo as autuacoes levadas ao
exame do CARF. Trata-se de um conceito que, além de veicular uma série de
restricoes nao previstas na lei, como a agéo direta sobre o produto final, nao
se compagina com a teleologia da ndo cumulatividade das contribui¢coes, ou
com sua funcao constitucional de realizagao da neutralidade tributaria.

A segunda corrente, de sua parte, aproxima o conceito de “insumos”, utilizado
pela legislacédo da contribuicdo ao PIS e da Cofins, ao conceito de despesas
necessarias, valido para fins de formagéo da base de calculo do IRPJ (art. 299 do
RIR/99). Para fins desse tributo, admite-se a deducéo da base de célculo relati-
vamente a quaisquer despesas que possa ser tida como usual ou normal na ati-
vidade do contribuinte (PEDREIRA, 1969, p. 6-25), ou, ainda, que concorra para
a atividade empresarial e para o lucro a ser tributado (OLIVEIRA, 2008, p. 690).

Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira (OLIVEIRA, 2005, p. 41) concluiu que, para
fins da contribuicdo ao PIS e da Cofins, poderiam ser classificados como insumos,
“todos os custos diretos e indiretos de producao, e até mesmo despesas que nao
sejam registradas contabilmente a débito do custo, mas que contribuam para a
producdo”. De modo similar, defendeu André Mendes Moreira (MOREIRA, 2012,
p. 468) que “os dispéndios com insumos usuais e necessarios a consecucao das
finalidades empresariais, igualmente, devem gerar créditos compensaveis de PIS/
Cofins por interpretagao analégica com o IRPJ, o tributo federal que mais identidade
guarda com as contribuicoes em tela”. Na mesma linha, concluimos, em estudo
anterior, que “o0 conceito esposado para o imposto sobre a renda, notadamente
no que diz respeito a impossibilidade de se mitigar a dedugao de despesas neces-
sarias, é aplicavel a contribuicdo ao PIS e a Cofins, considerando-se os contornos
impostos pelo legislador ordinario ao instituir a inusitada espécie de ndo cumulativi-
dade prevista nas Leis n2 10.637/2002 e n° 10.833/2003” (BARRETO, 2014, p. 702).
Essa linha chegou a ser prestigiada em algumas decistes do CARFE.

No entanto, foi a terceira corrente que se sedimentou na jurisprudéncia desse
tribunal administrativo. Em conformidade com essa linha, o conceito de insu-
mos, para fins da ndo cumulatividade da contribuicao ao PIS e da Cofins, nao

8 Cf. Processo 11020.001952/2006-22, Acordao n2 3202-00.226, julgado em 08 de dezembro
de 2010. No mesmo sentido, vide Processo Administrativo 10932.000016/2005-78 e
Recurso 137.822, Acérdao n® 203-12473.
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se identifica nem com o conceito de despesas necessarias para fins de IRPJ,
nem com o conceito de matérias-primas, produtos intermediarios e material
de embalagem, adotado para o IPI. Trata-se de um conceito autdnomo e inter-
mediario entre esses dois (SCHOUERI, 2005).

Nesse sentido, estudo analitico da jurisprudéncia do CARF entre 2000 e 2015, re-
alizado pelo Nucleo de Estudos Fiscais (NEF), da FGV Direito Sao Paulo (RODRI-
GUES; MARTINS et al, 2016, p. 703-742), permite chegar-se a duas conclusoes.

Em primeiro lugar, verifica-se que, desde fevereiro de 2012 até janeiro de
2015, ha jurisprudéncia uniforme em todas as turmas julgadoras que com-
poem a 32 Secao de Julgamento do 6rgao em admitir que o conceito de
insumos para fins de creditamento da contribuicdo ao PIS e da Cofins é
relacional, devendo ser verificada a relagao entre o bem e/ou, servico com a
atividade exercida pelo contribuinte, de forma a verificar a sua pertinéncia ao
processo produtivo. Acataram-se, nesse sentido, as precisas colocacdes de
Marco Aurélio Greco (2004, p. 17), para quem “insumo nao indica uma subs-
tancia em si (material, quimica, fisica, etc.), nada, em si mesmo, pelo simples
fato de existir possui a qualidade de insumo. Ao revés, essa qualidade resul-
ta de certo tipo de relagao entre aquilo que é reputado insumo (X) e algo (Y)
perante o que X assim deve ser visto. E a maneira ou 0 modo de utilizacao
do bem ou o servico que determina a incidéncia da norma”.

Em segundo lugar, apesar da uniformidade dos julgados quanto a adogcéao
da posicao intermediaria, em razao desta posicao indicar para um conceito
relacional, ha uma “andlise casuistica” para cada processo, o que gera diver-
géncias no julgamento, quanto a caracterizacao da relagéo entre o insumo e
a atividade do contribuinte.

Assim, embora tenha convergido pela corrente intermediaria, reconhecendo
o carater relacional do conceito de insumos, o CARF nao definiu, com pre-
cisao os limites da relagdo necessaria de um produto ou servico em relacao
ao processo produtivo, para que se pudesse considera-lo como insumo. Em
vez de tentar seguir pela definicdo conotativa das caracteristicas necessarias
a essa relagao, o tribunal optou por seguir por uma analise casuistica, por
meio da qual a definicao do termo é alcancada pela enumeracdo de uma
série de elementos que nele se encaixam.

Nesse sentido, vem sendo reconhecidos como insumos aptos a gerar
créditos da contribuicdo ao PIS e da Cofins ndo cumulativas: i) uniformes
e materiais de seguranca de uso obrigatério na prestagcao dos servicos,
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os Equipamentos de Protecao Individual (EPI)?; ii) em relacdo a agroindustria:
servicos de analise de calcario e fertilizantes, servicos de carregamento,
analise de solo e adubos, transportes de diversos insumos, manutencao de
bens ativados e nao ativados'?; iii) frete na transferéncia de produtos acabados
entre estabelecimentos da mesma empresa — interpretacdo da expressao
“frete na operacao de venda”"; iv) frete para transferéncia de insumos entre
estabelecimentos (insumo de insumo)'?; v) relativamente a mineragao: gastos
com servigos de prospecgao, sondagem e geologia (anteriores a lavra)'e.

Todos esses julgados demonstram que o CARF vem avangando na cons-
trucao de um conceito denotativo de insumos, por meio da enumeracao de
todos os elementos que se enquadram nesse conceito. Trata-se, inequivoca-
mente, de uma maneira de diminuicdo da inseguranca juridica que permeia
a questao, consistente na impossibilidade de se determinar, com clareza, os
efeitos juridicos da tomada ou nao, de um crédito das contribuicoes.

Nao obstante, essa definicdo casuistica deixa muitos elementos fora,
em face do seu carater sempre restrito aos casos ja analisados pelo tri-
bunal administrativo. Esse tipo de definicdo, como apontam Guibourg,
Ghigliani e Guarinoni (2000, p. 59), costuma ser menos efetiva, espe-
cialmente em face de classes muito extensas, cuja enumeracao de
todos os elementos afigura-se impossivel.

Nesse sentido, faz-se necessaria, também, a construcdo de um conceito co-
notativo mais preciso de “insumos”, que vem sendo ensaiada pelo Poder
Judiciario, conforme se passa a expor.

9 Acordao n2 9303005.192, 32 Turma da CSRF, Sessao de 17/05/2017.
0 Acordao n® 9303004.918, 32 Turma da CSRF, Sessao de 10/04/2017
" Acérdédo n® 9303005.156, 32 Turma da CSRF, Sessdo de 17/05/2017.
2 Acordéao n° 3402-003.520, 42 C., 22 T.0., 32 Sejul, Sessédo de 01/12/2016.

3 Acordéao n° 3402002.669, 42 C., 22 T.0., 32 Sejul, Sessédo de 24/02/2015.
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2.5. Analise da matéria pelo Poder Judiciario

O conceito de “insumos”, para fins do creditamento em relacéo a contribuicao
ao PIS e a Cofins, foi inicialmente examinado pelo Superior Tribunal de Justi-
¢a nos autos do Recurso Especial 1.246.317/MG (DJ 29/06/2015), sem efeitos
vinculativos, em que uma empresa fabricante de géneros alimenticios discutia
a possibilidade de creditamento em relacéo a diversas rubricas, incluindo mate-
riais de limpeza e desinfeccao e servicos de dedetizacédo. Trata-se, claramente,
de produtos e servigos que nao exercem atividades diretas sobre o produto final
do contribuinte (género alimenticio), de modo que, pela aplicacéo dos disposi-
tivos restritivos das INs SRF 247/2002 e 404/2003, nao dariam direito a créditos.

Contudo, ao analisar a matéria, a Segunda Turma do STJ entendeu pela
adocao da corrente intermediaria:

[...] a conceituacdo de “insumos”, para efeitos do art. 39, Il, da
Lei n2 10.637/2002, e art. 32, |, da Lei n? 10.833/2003, nao se
identifica com a conceituacéo adotada na legislacao do Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPl), posto que excessivamente
restritiva. Do mesmo modo, nao corresponde exatamente aos
conceitos de “Custos e Despesas Operacionais” utilizados na
legislacao do Imposto de Renda (IR), por que demasiadamente
elastecidos.

O tribunal foi além, ainda, para adotar como critério de configuracédo da rela-
¢ao entre o insumo e o processo produtivo a “pertinéncia”, aferida por meio
de um teste de subtracéao do potencial insumo. E dizer que seria insumo o
produto ou servico cuja subtracao importasse na impossibilidade da fabrica-
¢ao do produto final ou prestacao do servico final:
5. Sao ‘insumos’, para efeitos do art. 32, Ill, da Lei n®
10.637/2002, e art. 39, Il, da Lei n2 10.833/2003, todos aqueles
bens e servicos pertinentes ao, ou que viabilizam o processo
produtivo e a prestacdo de servicos, que neles possam ser
direta ou indiretamente empregados e cuja subtragcdo importa
na impossibilidade mesma da prestacdo do servico ou da
producao, isto &, cuja subtracao obsta a atividade da empresa,

ou implica em substancial perda de qualidade do produto ou
servigo dai resultantes.

Assim, o tribunal chegou a conclusdo de que produtos como materiais de
limpeza e de desinfeccao e servicos como os de dedetizacao dariam direito a
créditos relativos a contribuicdo ao PIS e a Cofins, tendo em conta a sua per-
tinéncia ao processo produtivo, em face de exigéncias de higiene e limpeza.
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Trata-se de um precedente importante. Entretanto, ndo tendo sido julgado
sob a sistematica dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC/73), esse julga-
do ndo tem o condao de vincular o Poder Judiciario ou o CARF, motivo pelo
qual se reveste de superior importancia o julgamento, também pelo STJ, do
Recurso Especial 1.221.170/PR, cujo contribuinte também é uma industria
alimenticia, este sim representativo da controvérsia e com efeitos vinculati-
vos (art. 927, Ill, do CPC/15).

Iniciando o julgamento, o ministro relator, Napoledo Nunes Maia Filho,
votou pelo aproveitamento total dos créditos sob discussdo, adotando
um conceito de insumo préximo a legislagao do IRPJ. Conforme o voto
do ministro, “deve ser considerado insumo para o PIS/Cofins todas as
despesas realizadas na aquisi¢do de bens e servigos necessarios ao exer-
cicio da atividade empresarial, direta ou indiretamente”.

Em seguida, o ministro Og Fernandes votou pela aplicagao do conceito
constante da legislacao do IPI, na linha restritiva das instru¢des normati-
vas. Conforme o seu voto, “o conceito de insumos para fim de incidéncia
das Leis n2 10.637 e n? 10.833 compreende as matérias-primas, os pro-
dutos intermediarios, material de embalagem e quaisquer outros bens
que sofram alteragdes, tais como os desgastes, o dano ou a perda de
propriedades fisicas ou quimicas em funcao da acao diretamente exerci-
da sobre o produto em fabricagao, desde que nao estejam incluidos no
ativo imobilizado”. O ministro expressamente ressalvou a legalidade das
Instrucdes Normativas 247/2002 e 404/2004 que, em sua visao, “apenas
explicitam o conceito de insumos previsto tanto na Lei n2 10.637 quanto
na Lei n® 10.833, sem qualquer escopo restritivo dessas normas legais”.

O terceiro a votar, ministro Mauro Campbell Marques, relator do prece-
dente anterior, propds uma tese intermediaria, conforme a qual: “é insu-
mo, para PIS e Cofins, ‘0 bem ou servigo que tenha sido adquirido para
ser efetivamente utilizado na prestacdo do servico ou na producao ou
para viabiliza-los, com pertinéncia no processo produtivo’. Ainda confor-
me o voto desse ministro, “é necessario que ‘a producao ou prestagcao de
servico dependa daquela aquisicao’ demonstrando a essencialidade”, e
“nao se faz necessario o consumo do bem ou a prestagao de servico em
contato direto com o produto”.
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O ministro Benedito Gongalves, entao, teve seu voto computado como se-
guindo o ministro Og Fernandes, embora houvesse duvidas se o critério
apontado pelo ministro Gongalves realmente estaria alinhado com o defen-
dido pelo ministro Og.

Disso se seguiu o voto de vista da ministra Regina Helena Costa, que propos
que o tribunal adotasse duas teses, quais sejam:
E ilegal a disciplina de creditamento prevista nas Instrugdes
Normativas 247/2002 e 404/2004, que comprometem a eficacia
do sistema nao cumulativo de recolhimento das contribuigcoes,

tais como definido nas legislacbes do PIS e Cofins nao
cumulativo.

O conceito de insumo deve ser aferido a luz dos critérios da
essencialidade ou relevancia, considerando-se a importancia
de determinado item, bem ou servigo para o desenvolvimento
da atividade econémica desempenhada pelo contribuinte.
Percebe-se que a ministra propds o expresso afastamento das Instrucoes
Normativas 247/2002 e 404/2004, reconhecendo-se a sua ilegalidade por
indevida restricdo ao conceito legal. Ademais, propds a adocao de um con-
ceito de “insumos” ligado a “essencialidade” ou “relevancia” do bem para
o processo produtivo. Conforme a ministra, “o critério da relevancia é mais

abrangente que o da pertinéncia”.

Apés a prolacao desse voto, os ministros Napoledo Nunes Maia Filho e Mauro
Campbell Marques readequaram a sua posicao para seguir 0 voto da ministra
Regina Helena Costa. Desse modo, por ora, ha trés ministros votando pelo
critério da essencialidade para a definicdo do conceito de “insumos”, com a
consequente ilegalidade das Instrucdes Normativas 247/02 e 404/2004, en-
quanto dois ministros votaram pela legalidade desses diplomas regulamen-
tares. Considerando-se que a Primeira Secao é composta por dez ministros,
ainda nao foi alcancada a maioria necessaria a definicao da posicao da Corte.

Nao obstante, em face das consideracdes expostas acima e dos votos ja
proferidos, pode-se concluir que a linha adotada no voto da ministra Regina
Helena Costa apresenta maior coeréncia com o tratamento da matéria no
ambito legal, bem como com a Constituicdo Federal de 1988. Com efeito,
trata-se da interpretacdo que confere a devida extenséo ao preceito da nao
cumulatividade, devendo prevalecer sobre os votos que sindicam a interpre-
tacao restritiva levada a efeito pelos dispositivos regulamentares.
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Por fim, deve-se ressaltar que a repercussao geral da matéria ja foi reconhe-
cida no ambito do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraor-
dinario n? 841.979/PE, sob relatoria do ministro Luiz Fux. Assim constou do
pronunciamento do relator sobre a repercussao geral:
A recorrente sustenta preliminar de repercussao geral, e, no
mérito, discute-se eventual ofensa ao art. 195, |, “b” , e §12,
da Constituicao da Republica, que conferiu status constitucional
a nao cumulatividade do PIS e da Cofins e que, segundo a
recorrente, restou restringido em razdo da regulamentagao
infraconstitucionalpertinente|[...]. Aquestaoconstitucional postaa
apreciacao deste Supremo Tribunal Federal cinge-se a definicao,
pela Suprema Corte, do nucleo fundamental do principio da
nao cumulatividade quanto a tributagdo sobre a receita, ja que,
com relacdo aos impostos indiretos (IPI e ICMS), a Corte vem
assentando rica jurisprudéncia. Nesta senda, as restrigoes
previstas nas referidas leis, a limitar o conceito de insumo na
tributacdo sobre a receita, requerem a definicao da amplitude
do preceito previsto no §12 do art. 195 da CRFB/88.

Como se pode perceber, o Supremo analisara a matéria sob a perspectiva
da existéncia de um mandamento constitucional sobre a ndo cumulatividade
da contribuicdo ao PIS e da Cofins. Conforme exposto neste trabalho, o Tri-
bunal devera levar em conta, também, a exigéncia de neutralidade da impo-
sicao tributaria, que deriva, igualmente, do Texto Constitucional. Em relagéo
a definicao de “insumos”, caso o STJ conclua pela prevaléncia do critério
da essencialidade, na esteira do voto da ministra Regina Helena Costa, a
decisdo do STF devera seguir na mesma direcdo, uma vez que essa concei-
tuacao melhor promove as normas constitucionais em debate.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicdo exige a adequada concretizacdo da nao cumulatividade
relativamente a contribuicdo ao PIS e a Cofins, seja pela previsao do §12
do art. 195 da CF/88, seja pela eficacia direta dos principios da igualdade
(CF/88, art. 5°, caput, e art. 150, Il), da livre concorréncia (art. 170, 1V),
e do art. 146-A da Carta Magna, que instituem a neutralidade tributaria.
Nao se trata de uma faculdade irrestrita do legislador infraconstitucional,
mas de um mandamento constitucional a ser observado nos casos de
oneracédo de cadeias plurifasicas. Essa exigéncia constitucional devera
servir de diretriz interpretativa, bem como de parametro para o controle
de constitucionalidade da legislacao infraconstitucional.
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A analise das exposicoes de motivos das medidas provisérias que deram
ensejo as Leis n? 10.637/2002 e n® 10.833/2003 demonstra que nao se
pode, ao interpretar a legislacdo que estabelece a ndo cumulatividade da
contribuicdo ao PIS e da Cofins, desrespeitar o preceito que estabelece a
necessidade de se eliminar as distorcdes provocadas pela cobranca cumu-
lativa de tais contribuicoes.

Conforme sua previséo legal, a ndo cumulatividade da contribuicdo ao PIS e
da Cofins tem perfil que se aproxima mais fortemente do denominado siste-
ma “base sobre base”, conquanto agregue em sua sistematica de apuragcao
algumas caracteristicas do sistema “imposto sobre imposto”.

As Instrucées Normativas SRF 247/2002 e 404/2003 veicularam definicdo
excessivamente restritiva do conceito legal de “insumos”, mediante as se-
guintes notas conotativas, no caso de insumos empregados sobre produto:
i) configurar-se como matéria-prima, produto intermediario ou embalagem;
ii) exercer acao direta sobre o produto em fabricacao; e iii) sofrer alteracées,
tais como o desgaste, 0 dano ou a perda de propriedades, em funcao dessa
acao exercida sobre o produto final.

No ambito do CARF, sedimentou-se a interpretacdo conforme a qual o concei-
to de “insumos”, para fins da ndo cumulatividade da contribuicao ao PIS e da
Cofins, nao se identifica nem com o conceito de despesas necessarias para
fins de IRPJ, nem com o conceito de matérias-primas, produtos intermediarios
e material de embalagem, adotado para o IPI (e pelas instrugdes normativas
referidas). Trata-se de um conceito autbnomo e intermediario entre esses dois,
que apresenta natureza relacional. Nesse passo, ha “andlise casuistica” para
cada processo, o que gera divergéncias no julgamento, quanto a caracteriza-
cao da relagéo entre o insumo e a atividade do contribuinte.

O CARF vem avancando na constru¢ao de um conceito denotativo de insu-
mos, por meio da enumeracao de todos os elementos que se enquadram
nesse conceito. No entanto, qualquer definicAo denotativa deixa muitos
elementos fora, de modo que nao tem o condao de abranger todos os
casos futuros.

Disso decorre a importancia da conceituagdo conotativa que vem sendo
empreendida pelo Superior Tribunal de Justica. Conforme a posicao que até
agoratem prevalecido no julgamento do recurso representativo da controvérsia
por esse Tribunal, reconhece-se a ilegalidade das Instrucbes Normativas
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247/02 e 404/2004, por indevida restricao ao conceito legal. Ademais, adota-
se um conceito de “insumos” ligado a “essencialidade ou relevancia” do bem
para o processo produtivo, critério esse mais abrangente que o da pertinéncia
ao processo produtivo, anteriormente adotado pelo STJ. Trata-se de posicao
que apresenta coeréncia com o tratamento da matéria no ambito legal, bem
como com a Constituicao Federal de 1988. Com efeito, trata-se da interpretacao
que confere a devida extensao ao preceito da nao cumulatividade, devendo
prevalecer sobre os votos que sindicam a interpretacao restritiva levada a
efeito pelos dispositivos regulamentares.

E bem verdade que a adogao do conceito em questao pelo Poder Judiciario
nao resolverd, integralmente, a indefinicao em relagéo a diversos problemas
de qualificacéo e interpretacdo do caso concreto. No entanto, ter-se-a um
elemento adicional para a construgdo da seguranca juridica necessaria a
aplicacao das leis em questao, que se faz primordial enquanto o legislador
federal insistir nas contribuicoes sobre receita.
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