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PREFACIO

Brasil passa por um momento de transformagéo tanto em sua estrutura

tributdria quanto em seu arcabougo fiscal. Cabe a Receita Federal do Brasil
(RFB) colocar sua exceléncia e os seus 55 anos de experiéncia a disposi¢édo do
Estado brasileiro para prover essas mudancas e fomentar a discussdo com a
populagao sobre a importancia da modificag@o desses arcabougos. O Congresso
de Direito Tributario e Aduaneiro da Receita Federal e os debates propostos
nos artigos desta coletanea representam uma iniciativa nessa diregao.

Na darea do Direito Tributario e Aduaneiro, a produgdo de conhecimento é
profusa e envolve pareceres, solugdes de consulta, instrugdes normativas e
literatura juridica. Porém, havia a necessidade de abrir a Receita Federal para
o dialogo académico com a sociedade. O Congresso de Direito Tributario e
Aduaneiro, sintetizado neste livro, cuja edigdo é feita pela Receita Federal com
o0 apoio do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), tem esse objetivo.
Esta publicacao relne artigos produzidos por diversos especialistas, tanto da
academia quanto de dreas publicas e privadas, por vezes com entendimentos
doutrinarios diversos, o que promove um equilibrio democratico e transparente,
além de enriquecer o debate.

Um dos paradigmas essenciais de uma administragao tributaria moderna que
permeou quase todos os painéis do | Congresso da RFB e que é abordado nesta
obra é o da cooperacdo e da confianga fisco-contribuinte ou fisco-sociedade.

Para a melhoria desse paradigma e a consequente busca da conformidade, é
preciso investir em informagao. Nao existe conformidade sem conhecimento, sem
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analise do risco do contribuinte. E a Receita Federal esta investindo macigamen-
te nessa linha de atuagéo por entender que esse é o futuro da administragédo
tributaria. E um caminho sem volta. A Receita Federal tem uma expertise muito
grande em relacao a coleta, ao tratamento, a andlise e a protecao da infor-
macgao. Sdo anos de construgao de uma exceléncia na prestagao de servigos
especializados, no atendimento e orientagédo ao contribuinte, na formatagao
da justica fiscal. Alguns dos projetos citados neste livro ja sdo realidades na
Receita Federal, como, por exemplo, os que estimulam o recolhimento dos
tributos federais. Estamos trabalhando diuturnamente para a digitalizagao e
a desburocratizagdo dos processos, priorizando os programas de conformi-
dade que oferecem uma oportunidade de didlogo construtivo, bem como os
programas de autorregularizagdo e as agbes para o cumprimento voluntario
das obrigagdes, com abordagens inovadoras numa relagao de transparéncia
e de parceria com os cidadaos.

Outro tema em discussao neste livro joga luz sobre um desafio gigantesco
para a Receita Federal e para todos os entes tributantes, que é a Reforma Tri-
butaria. As adequagdes que estdo por vir terdo de ser feitas em prol de uma
sociedade justa. E isso vai exigir muito didlogo para vencermos as resisténcias.
A Reforma serd uma oportunidade de sairmos de um federalismo competitivo
para um federalismo cooperativo, o que, também, exigira a expertise da Re-
ceita Federal no trabalho de analise de informagdes e inteligéncia, no qual é
vanguarda. Neste tema, a qualidade técnica do trabalho realizado pela Receita
Federal na gestdo da informagéao serd essencial.

Além das reflexdes sobre a Reforma Tributaria, a conformidade, a melhoria da
relagéo fisco-contribuinte e a prevencao do litigio, este volume também trata
da solugdo do litigio administrativo tributario e aduaneiro do crédito tributario
ja langado. Ha um gigantesco contencioso que precisa ser gerenciado e so-
lucionado em prol do Estado e da sociedade. A tributagao s6 é justa quando
atinge o objetivo de melhoria da vida das pessoas que dependem das politicas
sociais. E, para isso, é preciso que a administragdo tributaria seja eficiente e
eficaz. Apesar de a Receita Federal destacar-se pela inovagao e ser reconhe-
cidamente uma instituicao dedicada a conservagao e manutencgao do Estado
Brasileiro, sabemos do enorme desafio a frente.
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Esperamos que esta Coletanea seja a primeira de muitas a promover a discussao
cientifica e a estimular a realizagéo de estudos e pesquisas de colaboradores
de dentro e de fora da instituicdo para documentar e disseminar o conheci-
mento técnico sobre o Direito Tributdrio e Aduaneiro. E que este conhecimento
sirva de base para fomentar o trabalho da prépria Receita Federal e também
da sociedade.

Robinson Sakiyama Barreirinhas

Secretario Especial da Receita Federal do Brasil
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APRESENTACAO

Receita Federal do Brasil (RFB), por ocasido do seu 55° aniversario, visando
debater com a sociedade questdes afetas a sua area de atuagéo, incluiu
entre as suas atividades anuais o Congresso de Direito Tributario e Aduaneiro.

Para o debate foram convidados professores e pesquisadores de renomadas
universidades brasileiras, auditores-fiscais da RFB e outras autoridades
da administragdo publica, magistrados federais e representantes de
organizagdes nacionais e internacionais.

0 evento promoveu uma ampla discusséo que integrou conhecimento técnico
e tedrico, estudos académicos e procedimentos operacionais e 0s associou
com as demandas dos diversos segmentos econdmicos e produtivos do pais
- algumas vezes de forma consensual; outras, nem tanto —, apontando para o
indispensavel aperfeigoamento dos sistemas, rotinas e procedimentos.

Para evitar que o conhecimento produzido ficasse restrito aquele férum, a RFB,
em parceria com o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), resolveu
consolidar nesta obra as discussdes travadas pelos renomados palestrantes
presentes no evento.

A coletanea abarca praticamente toda a programacéao do congresso, com artigos
escritos sem quaisquer interferéncias dos coordenadores no posicionamento
doutrinario dos autores. Ao contrdrio, é objetivo da publicagdo permitir que o
leitor possa se aprofundar nos temas em debate a partir dos conhecimentos
acumulados nas pesquisas académicas, na jurisprudéncia e na experiéncia
pratica destes autores, sejam suas posi¢des antagdnicas ou complementares.
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A coletanea esta dividida em seis partes. As trés primeiras tratam de questdes
relacionadas ao Direito Tributario e Aduaneiro, a Tributacao Internacional e
ao Processo Administrativo Fiscal e Tributario. As duas seguintes, que se
entrelacam em seus topicos, abordam as alternativas para a prevencédo e
solugdo do litigio tributario e aduaneiro e as iniciativas voltadas ao consenso e
a melhoria da relagao fisco-contribuinte. A obra se encerra com artigos sobre
o debate da Reforma Tributaria.

A parte que trata do Direito Tributario e Aduaneiro revisita discussdes sobre
principios constitucionais e jurisprudéncia administrativa. O primeiro texto
demonstra que esses principios influenciam o consenso necessario a melhoria
das relagbes de cooperagao entre fisco e contribuintes. O segundo versa
sobre a dependéncia da seguranca juridica em relagao a atividade dos 6rgaos
de aplicagdo do direito. Em seguida, sdo abordadas questdes relacionadas
as subvengodes fiscais, que ganharam novos contornos com as recentes
alteracdes legislativas que resultaram em importantes decisdes dos Tribunais
Superiores sobre o tema, apds décadas de discussbes sobre o tratamento
tributdrio aplicdvel. Na sequéncia, é feita uma apurada andlise do crédito fiscal
decorrente de subvengao governamental para implantagdo ou expansao de
empreendimento tributado pelo lucro real. O dltimo artigo deste bloco trata da
insegurancga criada pela norma constitucional que outorgou a ndo cumulatividade
da Cofins e da contribui¢ao ao PIS, facultando ao legislador escolher setores
da economia para implementar o regime de tributagé@o sobre valor agregado.

Na esfera da Tributacao Internacional, o primeiro artigo apresenta o intercambio
de informagdes financeiras para fins tributarios na cooperagéao internacional
como elemento essencial no combate a evasdo tributaria e na garantia da
efetividade e da justica do sistema tributario. O segundo analisa a troca
de informagdes financeiras para a viabilizagao da fiscalizagdo e afirmacgao
das ordens tributdrias nacionais no contexto de uma economia globalizada.
O seguinte descreve o estagio atual do imposto minimo global e os seus
efeitos sobre as jurisdicdes de baixa tributagdo que ainda ndo adotaram
opgOes de politica tributaria, bem como sobre os grupos multinacionais e as
administragdes tributarias. O ultimo texto versa sobre novas regras de pregos
de transferéncia no sistema brasileiro alinhadas ao padrao internacional, que,
no entender da autora, tornou mais importante a adogdo de mecanismos de
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seguranga juridica para os contribuintes, em especial, no caso de transagdes
complexas e Unicas realizadas pelos grupos multinacionais.

A parte da coletanea dedicada ao Processo Fiscal e Tributario contém estudos
gue abordam o julgamento administrativo em segunda instancia, no ambito
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), e as execugdes
fiscais em que se discute o redirecionamento da responsabilidade do crédito
tributario. Os trés primeiros artigos tratam: do limite temporal a apresentagéo
de prova no processo em segunda instancia administrativa; dos expedientes na
legislagao tributdria federal para que se promova a uniformizacdo das decisdes
divergentes proferidas no CARF; e da uniformizagao de decisdes no Processo
Administrativo Fiscal ou das san¢des aduaneiras vigentes, considerando-se os
principios constitucionais aplicaveis, julgados do Superior Tribunal de Justica
e do CARF e a aplicacao dos tratados sobre facilitagdo comercial assinados
pelo Brasil. O dltimo artigo, por sua vez, busca evidenciar a essencialidade
de instauracgdo do IDPJ para fins de preservagdo do contraditério e da ampla
defesa do contribuinte tido como responsavel.

No bloco que trata das alternativas para a prevengao e solugao de litigio, o
primeiro artigo aborda a transagao tributaria no ordenamento juridico brasileiro
e examina a competéncia da Receita Federal do Brasil para a celebragao de
acordos desta natureza. O seguinte discorre sobre o interesse por solugdes
alternativas de conflitos em matéria tributdria, entre as quais se insere o
processo arbitral. E o terceiro fala da conformidade e da transagdo como
alternativas de prevencgéo e solugao do passivo tributério.

No campo das iniciativas para o consenso e melhoria da relagéo fisco-
contribuinte, sete artigos s@o apresentados. O Programa de Conformidade
Cooperativa Fiscal (Confia) da Receita Federal do Brasil é tema dos primeiros
estudos, que tratam da instituicdo do programa, das suas premissas, dos
desafios impostos e do aprendizado na sua construgdo. Neste contexto,
é estabelecido também um contraponto com o marco legal brasileiro de
conformidade tributaria, em discussao no Congresso Nacional, na visdo do
contribuinte. Outro programa de conformidade tributaria abordado nesta parte
é o Sintonia. Um dos artigos deste bloco destaca ainda a confianga que os
meios alternativos de solugédo de conflitos e o compliance cooperativo sao
capazes de gerar na seara do Direito Tributario e Fiscal. E o ultimo destes
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textos se dedica ao Programa OEA, da Receita Federal, e a sua integragao ao
modelo de gestdo de risco de conformidade aduaneira.

No ultimo bloco encontram-se os temas relacionados a Reforma Tributaria em
andamento no Congresso Nacional. Primeiramente, é apresentado um panorama
da tributacao sobre o consumo estabelecida na Emenda Constitucional n° 32,
de dezembro de 2023, e o desafio enfrentado pelas administragdes tributarias
da Uniao, estados e municipios na implementagéo e gestao desse tributo.
O artigo subsequente, que aborda uma experiéncia internacional, menciona
os desafios e obstaculos enfrentados pelo IVA nos ultimos cinquenta anos
em que esse modelo tem sido implementado na Unido Europeia. Por fim, ha
dois artigos sobre a ineficiéncia tributaria e a caréncia de medidas do “tax
gap”, também conhecido como “lacuna tributdria”, que torna mais dificil a
avaliagdo da qualidade da politica tributaria em termos de distribuicdo da
carga e de evasdo, aspectos essenciais para que a administragao tributaria
possa direcionar seus esforgos ao alcance de melhores resultados.

Oportunamente, cabe aqui expressar nossa gratidao ao Secretdrio Especial da
RFB, Robson Barreirinhas, por nos ter confiado a coordenacgao de tao relevante
obra; a Secretdria-adjunta, Adriana Gomes Régo, idealizadora do Congresso e
grande incentivadora desta publicagéo; aos senhores Emilio Pineda e Morgan
Doyle, do BID, pelo indispensavel apoio para que este trabalho fosse realizado; aos
autores, que se dedicaram a redigir os densos artigos e, também, a Heonir Valentim
e Paula Halfeld, responsdveis pela diagramacao e revisao, que trabalharam
intensamente para nos atender em téo curto espago de tempo.

Desejamos que as reflexdes propostas nesta obra sirvam para o aprimoramento
do direito tributario e aduaneiro, e que essa troca de conhecimento incentive
a disseminacao de boas praticas, experiéncias e pesquisas relevantes, bem
como auxilie na identificagdo dos desafios atuais e emergentes no campo
de atuacgao da Receita Federal do Brasil, revelando solugées inovadoras para
enfrentd-los. Uma boa leitura a todos!

Andréa Duek Simantob

Francisco Marconi de Oliveira

Maria Cristina Mac Dowell

Maria de Fatima Pessoa de Mello Cartaxo
Méonica Sionara Schpallir Calijuri
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RESUMO

Aimporténcia da jurisprudéncia administrativa e os principios constitucionais
norteadores que produzem influéncia como instrumentos na busca pelo
consensualismo, servindo como incentivo a melhoria nas relagdes de cooperagao
entre o Fisco e Contribuintes, especialmente no tocante ao fornecimento de
elementos paradigmaticos para tomada de decisdes, seja pela Administracao
Tributdria ou junto a Sociedade.

Palavras-chave: Jurisprudéncia administrativa. Principios constitucionais.
Consensualismo.

ABSTRACT

Analysis of the importance of tax jurisprudence and its influence as an instrument
of consensually, included the constitutional principals, working as incentive to
improve cooperation and delivering model of conduct to the Tax Administration
and to the society.

Keywords: CARF. Tax jurisprudence. Constitutional principals. consensually.
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1 INTRODUCAO

A problematica suscitada neste artigo reside em demonstrar como a influéncia
dos principios constitucionais da Seguranga Juridica e da Protegdo da
Confianga podem contribuir para fortalecer a jurisprudéncia administrativa
emanada em processos tributarios, a qual pode ser determinante para
elucidar duvidas e construir consistentes subsidios para o posicionamento
da administragao tributdria, formando verdadeiro liame construtivo para que
os contribuintes possam realizar suas operagdes de modo a adequarem as
suas condutas as normas infra legais entdo estabelecidas, em linha com a
tendéncia da inser¢ao do consensualismo nas relagées tributarias, para a
prevencao e solugao de controvérsias tributarias no ambito administrativo.

Veja-se. O Estado absolutista das Idades Medieval e Moderna era representado
pelo soberano investido por Deus de todo poder e merecedor de todos os
direitos, a quem incumbia distribuir privilégios aos seus pares enquanto
parcela de seu povo tinha, apenas e tdo somente, o dever de sustentar
todos os caprichos a partir do fruto do seu trabalho e dos tributos que Ihes
eram tirados a forga e pagos, muitas vezes, com sangue. Em oposigéao
a este modelo, surge o Estado Liberal, oriundo dos ideais iluministas de
liberdade, igualdade e fraternidade, advindos da Revolugdo Francesa e se
estrutura a partir do modelo econ6émico liberal proposto por Adam Smith.
Abandona-se o modelo de Estado totalitario para aderir-se a um Estado minimo,
cujas fungdes restringem-se a de legislar, executar as leis e administrar os
conflitos. Entretanto, tal ideal logo mostrou-se invidvel, vez que a burguesia
ascende a categoria de classe dominante, une o seu dinheiro as terras dos
antigos nobres, dando origem a uma nova casta: a dos capitalistas. Ou seja,
aquele Estado que pretendia a liberdade individual como regra acaba por
gerar uma nova forma de exploragéo: a exploragdo do forte sobre o fraco.
Impde-se, neste contexto, o surgimento de um novo modelo de Estado. A
ideia de solidariedade, de direitos ndo mais unicamente individuais, mas
sobretudo, humanos para dizer de uma forma mais ampla, traz a tona o valor
revoluciondrio da fraternidade. A ideia de solidariedade, de direitos nao mais
unicamente individuais, mas sobretudo, humanos, para dizer de uma forma
mais ampla, traz a tona o valor revolucionario da fraternidade.
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Edinéia de Oliveira Matos Tancredo (2012, p. 30) afirma que é inegavel que
estamos diante de um novo tempo. E que, diante desses novos tempos, que
demandam novas atitudes, a autora destaca, que, “o principio da solidariedade
encontra lugar privilegiado, tanto para o Direito como para a sociedade, com
o aniquilamento do Estado Providéncia, com a desastrosa receita neoliberal e
com as intimas relagées do Estado com o capitalismo financeirizado (Tancredo,
2012, p. 33).

A estrutura de Estado, especialmente no que tange a sua administragao,
atualmente, é verticalizada, hierarquizada, ainda assentada a partir de
um ordenamento juridico complexo, o qual ainda se pauta em ambiente
conflagrado, bem como em substancial contencioso, especialmente no tocante
a administracgao tributaria federal.

A partir do momento que ao Estado é dado, em beneficio do grupo social e
em casos muito especificos determinados na prépria Constituicéo, o exercicio
de atividade econdmica, e até porque tal atividade é essencial ao exercicio da
funcao administrativa, ja que ndo é possivel administrar sem contratar de algum
modo, nota-se que ao Estado incumbe aprender a dialogar com o cidadao,
dialogar com o empresario, dialogar com aquele que, de alguma forma, esteja
do outro lado da relagao juridica que com ele se da.

Neste contexto, a Administragdo Publica, que se pauta nos principios da
supremacia do interesse publico e da legalidade, entre outros, acaba por
se firmar longe de politicas que tragam o ambiente consensual para o seu
nucleo, especialmente, no tocante ao vértice da relagao Estado-particular
(Fisco-contribuinte).

2 A SEGURANCA JURIDICA COMO VETOR INTERPRETATIVO E
SEUS LIMITES

A sensacao de seguranga em cada individuo pode ocorrer de diferentes formas,
sendo que a carga de subjetividade pode mudar de pessoa para pessoa. Veja-
se como exemplo a sensagao de estar seguro ou ndo a bordo de um aviao.
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Sera que todos os passageiros se sentem seguros? Serd que muitos ali ndo
estariam contaminados por uma sensagao de panico, de inseguranga? Esse
ultimo grupo poderia realizar racionalmente uma adequada interpretagao
das verdadeiras condigOes em relagdo a seguranca de uma viagem de avido,
para que possa ser extraido uma interpretacdo razoavel acerca deste fato? E
perceptivel que, a depender do individuo, podera haver significados diversos
para o sentimento de seguranga e o caso da vida real ndo se distancia do
Direito e muito menos da tributag&o. Luis Cesar Queiroz (2021, p. 8) defende
gue qualquer acontecimento (fato linguistico ou ndo) demanda interpretacgéo,
construcdo de sentido e atribuigdo de significado.

O Direito, prossegue Queiroz, oferece varios exemplos que demandam
interpretagdo ndo apenas de textos, mas de acontecimentos néo vertidos em
linguagem (QUEIROZ, 2021, p. 9).

A ambiguidade e aindeterminagao séo caracteristicas inexoraveis da linguagem
humana, presentes também nos textos juridicos em geral, o que dificulta a
atividade de interpretacao juridica, abrindo espagos para divergéncias acerca
do contelido da norma, como produto do processo de interpretagdo (SERPA,
2017, p. 9).

A descricao do exemplo da vida pratica citado acima é importante, pois
transpondo-o para a realidade juridica tributaria temos em HUMBERTO AVILA
(2011, p. 156) que:

O aspecto subjetivo envolve, além de se saber quem ira se beneficiar
com a seguranca juridica, também examinar quem lhe deve servir de
critério aferidor. A seguranca juridica pode, em primeiro lugar, envolver
o conhecimento, a confianga e o calculo do Direito por meio do cidadéo
comum. Essa compreensdo decorre da consideragao do destinatario das
normas, vocacionadas a servir de instrumento de orientagdo para aqueles
que estao sujeitos as prescricdes normativas.

De outro lado, e em particular no caso do Direito Tributdrio, como sera visto,
o principio da seguranca juridica assume uma feigdo protetiva do cidadéo,
em razdo de os seus fundamentos, relacionados a tributagéo (legalidade,
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anterioridade, irretroatividade, protecdo da confianga, igualdade), serem
destinados a limitar a atuagéo estatal, e ndo a servir para o seu exercicio. Em
razdo disso — e como serd adiante justificado-, o Estado ndo pode valer-se
do principio da protecao da confianga, no &mbito do Direito Tributario, para
tornar intangiveis determinados efeitos passados, tendo em vista que esse
principio, nesse ambito serve ao contribuinte, e ndo ao Estado.

Assim, quando se busca analisar o significado da expressao seguranca juridica,
antes mesmo de considera-la como um principio garantidor de valores atinentes
ao cidadao, é de se pensar como adequar este conceito a inflagao legislativa
existente no ordenamento juridico brasileiro, em se tratando apenas do nosso
recorte que é sob a perspectiva da tributagéo federal.

Este conceito indeterminado, eis que as palavras que compdem a expressao
“seguranca juridica” sdo vagas (Carvalho, 1994, p. 15) e, quando em conjunto,
favorecem a uma maior amplitude de significagdes, merece destaque.

N&o por outra razdo, Avila aponta ao menos cinco possibilidades de sentido
a palavra segurancga: a) segurancga objetiva que significaria a busca do
homem pela defesa contra ameagas externas; b) seguranga subjetiva, que
significaria a procura por um estado psicoldgico desprovido do medo e da
ansiedade; ¢) seguranga como confianga; d) seguranga publica, como um
estado de protegdo a bens juridicos relevantes, individuais ou coletivos; e e)
seguranca social, como a garantia das condicdes essenciais de vida (AVILA,
2011, p. 119-122).

E, em relagdo a expressao “seguranca juridica”, aponta sete significados para
o adjetivo “juridica”: i) segurancga do Direito, que englobaria a necessidade de
o ordenamento juridico possuir certas qualidades objetivas (como clareza e
determinacgdo), assim como a seguranca na aplicagdo do direito; ii) seguranca
pelo Direito, este sendo o instrumento de afirmagéo de direitos, bem como
de garantia de um direito especifico de determinado sujeito em uma situagéo
concreta (cuida-se da confianca legitima); iii) seguranca frente ao Direito,
no sentido de que este deve prever procedimentos de defesa do sujeito
em face de manifestagdes do préprio Direito e deve cumprir determinados
critérios objetivos para que os sujeitos possam se precaver do Direito; iv)
seguranga como seguranga do individuo com o amparo individual do Direito;
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v) seguranga juridica enquanto direito individual, em sua eficacia reflexiva
subjetiva; vi) seguranca juridica por meio de um direito, este servindo de
instrumento para concretizagao do principio da seguranca juridica, como
é o caso do direito ao contraditério; e vii) seguranga no Direito, que seria o
sentido mais amplo, de um estado ideal de coisas realizado no processo de
interpretacéo e aplicagdo do Direito (AVILA, 2011, p. 146-153). Diante disso,
reconhecer o tema da seguranca juridica como um dos mais intrincados do
Direito ndo demanda esforgo, ainda que carregue consigo uma certa pré-
compreensao de seu conteudo, um certo senso comum quanto a um estado
de confianga no Direito.

Aliada a essa dificuldade decorrente da prépria linguagem, o problema da
seguranca juridica é reafirmado diante do diagndstico feito sobre a sociedade
contemporanea, marcada pela complexidade, pelo risco, pela crise politica,
juridica e a desigualdade social, pelo pluralismo juridico em uma sociedade
pos-estatal, pelo excesso de informacgdes e a proliferacao de noticias falsas,
pela alta velocidade das inovagdes tecnolégicas, pelo dinamismo das relagdes
e pela tdo repetida globalizagdo. E natural, portanto, que, diante de tamanha
inseguranga em geral, seja grande a preocupagao dos autores com a seguranga
juridica — ora, se existe uma fungao precipua do Direito em Estados ditos
democraticos, como previsto em nossa Constituicao Federal de 1988, essa
fungdo é a de estabilizar as expectativas.

Ressalta-se que, dificilmente, serd encontrado um texto, especialmente em
matéria tributaria, que nao faga referéncia ao tema, ainda que superficialmente.
Todavia, como critica Humberto Avila, embora a unanimidade da doutrina
reconhecga a sua relevante posigado na Constituicao Federal de 1988, tanto o
seu tratamento tedrico, quanto a sua utilizagao efetiva, é realizado de maneira
superficial e recortada, o que seria insuficiente para concretizar um estado
de coisas que se sobreponha a atual inseguranca (AVILA, 2011, p. 85-86).

Nao obstante a critica possa ser verdadeira, sobretudo no que tange a mera
utilizagdo retérica da expressdo seguranca juridica (AVILA, 2011, p. 74),
é certo que nenhum conhecimento cientifico é dotado de definitividade e
completude.
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21 Seguranca juridica e Tributagao

A seguranga é uma necessidade do ser humano a ser assegurada pelo Direito.
A garantia a seguranga ja é assinalada no preambulo da Constituigéo brasileira,
que enuncia a instituicdo de um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, algando esses valores como
valores supremos. E na sequéncia, nos primeiros dispositivos da Magna Carta,
se enfatiza a segurancga juridica, ao se instituir uma Republica, constituida
em Estado Democratico de Direito (art. 1°), tendo como fundamentos, dentre
outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, e ao se garantir no
artigo 5°, como direitos fundamentais, os direitos a igualdade, a liberdade, a
seguranga e a propriedade.

Para Carrazza (2017, p. 207), a seguranca juridica é insita a propria ideia de
Direito e foi algada no preambulo da Carta Magna brasileira como um dos valores
supremos da nossa sociedade. A simples mengao ao Estado Democratico de
Direito e & Republica, como ressalta Avila (2011), ja associam a seguranca
juridica, pois esses conceitos se opdem a ideia de qualquer arbitrariedade. E
as garantias de liberdade, de igualdade e da protegao a propriedade também
trazem o valor da seguranga, posto que nao ha liberdade, nem igualdade, nem
garantia a propriedade se o cidadao ndo souber o que pode ou o que nao pode
fazer sob as leis de determinado Estado, nem quais as consequéncias de suas
acOes perante este Estado. Na sequéncia, os incisos do artigo 5° da CF/88
trazem uma série de garantias e de mecanismos que se relacionam com a
segurangca juridica, dentre eles o principio da legalidade, segundo o qual ninguém
é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

O principio da seguranga juridica é, portanto, uma manifestagdo do Estado
Democratico de Direito brasileiro, e visa a proteger as justas expectativas
das pessoas, sendo que, para tanto, veda a adogédo de quaisquer medidas
gue possam frustrar a confianga que os cidadaos depositam no Estado,
0 que permeia determinadas situagdes em que importante se torna tratar
especificamente do que se chama confianga legitima, que tem por escopo a
tutelar o cidaddo diante do Estado (ARAUJO, 2016, capa).
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3 O PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANGA E A FORMACAO
DO ESTADO DE DIREITO

O principio da protegao a confianga é assentado dentro da concepgéo do
contrato social, descritos por Thomas Hobbes (1651), John Locke (1689)
e Jean-Jacques Rousseau, que tem duas caracteristicas fundamentais: a
confianga e o consentimento.

Com o fim do Estado de Poder, descrito por Maquiavel, e o surgimento do
Estado de Direito, o poder de tributar passa a encontrar limites, conferindo
uma protegao a confianga do contribuinte.

0 Estado de Direito formado pelo contrato social, encerrou a ideia de Estado de
Poder descrito por Maquiavel (CARRAZZA, 2010, p. 422), no qual o soberano,
agindo sob a tutela de um suposto interesse publico, tinha total liberdade
para praticar atos em face de seus suditos, sem qualquer preocupagao com a
estabilidade e confianga ja depositada no comportamento do Estado. Com a
revolugdo iluminista, o Estado de Poder sucumbiu ao modelo em que o direito
baliza a vontade do Estado. O ente estatal passa a existir ndo pela forga de
um soberano, mas em razao de uma associagdo de pessoas que defende de
toda forga comum a pessoa e os bens de cada associado, “ (..) e pela qual,
cada um, unindo-se a todos, ndo obedecga portanto a si mesmo, e permanega
tao livre como anteriormente” (ROUSSEAU, 19--, p. 24).

O Estado de Direito é consequéncia do contrato social, assentado na legitima
confianga dos individuos de que, ao cederem parte de sua liberdade e patriménio
para constituicdo de um Estado, esse somente agira em nome do bem comum e
conforme a vontade coletiva. Valter Shuenquener de Araujo no seu livro sobre o
principio da protecdo da confianga afirma que a “[...] confianca depositada nas
instituicdes estatais deve ser respeitada. Caso contrario, as pessoas evitardo
relacionar-se juridicamente com o Estado e buscardo vias alternativas e ndo
td0 idoneas, para a preservacao de seus interesses” (ARAUJO, 2009, p. 8).

0 Estado, portanto, possui o dever de garantir conhecimento prévio e estabilidade
no seu comportamento, a fim de que as pessoas possam realizar atividades
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planejadas e orientadas para o futuro e, ainda, tenham seguranga de que nao
havera comportamentos contraditérios alterando posi¢des. Heleno Taveira
Torres leciona que o ordenamento juridico deve oferecer um estado de confianga
minima aos individuos, enquanto fim sistémico a ser atingido pelos meios que
Ihe confere o sistema normativo (TORRES, 2011).

A protecdo da confianga, por sua vez, tem por finalidade assegurar previsibilidade
em relagdo as mudangas de linha de comportamento do ente publico. Almiro
do Couto e Silva entende o principio da proteg¢do a confianga como um
desdobramento do principio da seguranca juridica. Para o referido autor a
seguranga juridica deve ser compreendida como um conceito ou principio
juridico que se ramifica em duas partes; a primeira de natureza objetiva que esta
ligada a irretroatividade da norma (protegéo ao direito adquirido, ato juridico
perfeito e a coisa julgada); a segunda de natureza subjetiva, que estd relacionada
a protegdo a confianga das pessoas aos atos, condutas e procedimentos do
Estado (COUTO E SILVA, 2005). Luis Roberto Barroso compartilha da mesma
posicdo (2005, p. 133). Para o autor:

“1. a existéncia de instituicdes estatais dotadas de poder e garantias,
assim como sujeitas ao principio da legalidade; 2. a confianga nos atos do
Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade; 3. a
estabilidade das relagdes juridicas, manifestada na durabilidade das normas,
na anterioridade das leis em relagédo aos fatos sobre os quais incidem e
na conservagao de direitos em face de lei nova; 4. a previsibilidade dos
comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como os que devem
ser suportados; 5. aigualdade na lei e perante a lei, inclusive com solugdes
isondmicas para situagdes idénticas ou préximas. Um conjunto de conceitos,
principios e regras decorrentes do Estado democratico de direito procura
promover a seguranga juridica”.

Humberto Avila (2011, p. 360) entende que o principio da prote¢éo da confianca
serve de instrumento de defesa de interesses individuais nos casos nao
protegidos pelo direito adquirido ou pelo ato juridico perfeito, em qualquer
esfera juridica, inclusive na tributaria.
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Segundo o autor o principio da prote¢cao da confianca envolve, para a sua
configuragao, a existéncia de “(a) uma base da confianga, de (b) uma confianga
nessa base, do (c) exercicio da referida confianga na base que a gerou e da
(d) sua frustragdo por ato posterior e contraditério do Poder Publico”.

Visto sob qualquer angulo, o principio da prote¢do a confianga compde um
dos axiomas do Estado de Direito formado pelo contrato social.

4 O PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA E SEUS
DESDOBRAMENTOS SOBRE A TRIBUTACAO

O principio da protegdo a confianga revela-se de maxima importancia quando
se trata de tributacgdo, pois a previsibilidade nesta seara constitui pilar do
Estado de Direito.

Faz-se mister ressaltar que ndo sao poucas as alteragbes normativas no
campo tributario. Afirma-se que os contribuintes precisam de seguranga e
estabilidade para organizem os seus negécios. Mas indago se o fisco também
ndo necessita desta seguranga, em face de justamente por conta de tantas
obscuridades e alteragdes normativas também nao seja, ao contrario, também
por abuso as leis e aos atos infralegais terem um trabalho muito mais arduo
na busca de uma justica tributdria mais uniforme, que abarque todos os atores
envolvidos no campo tributdrio.

Autores como Ricardo Lobo Torres (2005, p. 570-571) veem no principio da
protecao a confianga o alcance apenas junto aos contribuintes. Para ele, este
principio aparece amalgamado aos principios da legalidade, irretroatividade
e proibicao de analogia. Mas também se consubstancia em inumeros
subprincipios e normas de protecao da expectativa do contribuinte e em deveres
da administragao, quais sejam: irreversibilidade do langamento por erro de direito
ou de valores do fato, inalterabilidade dos critérios juridico do langamento e da
resposta a consulta, irrevogabilidade das isen¢des condicionadas a encargos
do beneficiario, dever de assisténcia ao contribuinte e excluséo ou limitagédo
de multas. Pode ser encontrado no sistema constitucional tributdrio patrio,
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normas que tém por objetivo garantir de forma implicita a protecao a confianga,
no caso, dos contribuintes: direito adquirido, ato juridico perfeito e da coisa
julgada (art. 5°, XXXVI); legalidade (art.5°, Il e art. 150, |); irretroatividade
tributaria (art. 150, Ill, a,), anterioridade tributaria (art. 150, Ill, b), capacidade
contributiva, vedagéo ao confisco (art. 150, IV).

E certo que ndo ha uma positivacéo do principio da protecdo a confianca do
contribuinte na Constituigd@o, entretanto, em razédo da referida protegéo ser
um valor que compde o préprio Estado de Direito, observa-se que as normas
citadas tém corolario na protegéo. O Cadigo Tributario Nacional (CTN) também
tem dispositivos que visam garantir protecéo ao contribuinte (artigos 100, 146,
156). O artigo 100 do CTN' fixa o carater normativo das praticas reiteradamente
observadas pelas autoridades administrativas e os atos normativos expedidos
por essas autoridades.

0 inciso lll do citado dispositivo garante relevancia juridica as praticas
reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas, ao ponto de
conceder status de normas complementares, possibilitando, desse modo, a
exclusao de imposicao de penalidades, cobrancgas de juros de mora e atualizagao
do valor monetario da base de calculo do tributo, consoante os termos do
paragrafo Unico do artigo em referéncia.

0 artigo 146 do CTNZ?fixa critérios a serem seguidos pela autoridade administrativa
no exercicio do langamento, com relagdo a modificagao introduzida, de oficio
ou em consequéncia de decisdo administrativa ou judicial. Este dispositivo

1 “Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes internacionais e dos
decretos:
| - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;
Il - as decisdes dos 6rgaos singulares ou coletivos de jurisdigdo administrativa, a que a lei atribua
eficacia normativa;
Il - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.
Paragrafo Unico. A observéncia das normas referidas neste artigo exclui aimposigao de penalidades,
a cobranga de juros de mora e a atualizagdo do valor monetdrio da base de célculo do tributo”.

2 "Art. 146. A modificagéo introduzida, de oficio ou em conseqiéncia (sic) de decisdo 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”.
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proibe, no entanto, a autoridade administrativa de rever com efeitos ex tunc
o langamento do crédito tributario, em razdo de modificagéo introduzida de
oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou judicial. A norma
em referéncia garante ao contribuinte estabilidade e seguranca juridica na
organizagéo de sua vida econdmico-financeira, eis que qualquer modificagéo
introduzida de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou judicial,
quando da constituicao do crédito tributdrio, terdo efeitos prospectivos.

O Estado tem por dever juridico proteger a previsibilidade de seus atos a fim
de que nao ocorra violagao a legitima confianga do contribuinte. A protecao
a confianga do contribuinte é valor elementar do Estado de Direito, sendo
que essa nao deve se restringir apenas ao seu angulo objetivo, no tocante a
irretroatividade das leis tributarias, mas deve ser aplicada de forma a garantir
que as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas
e que 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 relagdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido
posteriormente a sua introdugao. Importante destacar que os dispositivos
ndo tornam imutaveis os comportamentos, atos e critérios juridicos adotados
pelo fisco na relagdo juridica tributdria, mas tdo-somente limita que eventuais
alteragOes tenham seus efeitos para o futuro.

5 INFLUENCIAS DO PRINCiPIO DA SEGURANCA
JURIDICA E DA PROTECAO DA CONFIANCA
LEGITIMA NO DESENHO INSTITUCIONAL DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Em que pese o ordenamento juridico patrio ndo ter norma de protegéo a confianga
do contribuinte especificamente direcionada ao processo administrativo
tributario ou mesmo no judicial, as decisGes seja em um ou outro ambito, no
caso atentando para a esfera administrativa, em especial, as prolatadas pela
Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), que tratam da uniformizagéo da jurisprudéncia em

) ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS
I CONGRESSO DE DIREITO TRIBUTARIO E ADUANEIRO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL 35



ultimo grau no ambito da administracao tributaria federal, acabam por gerar
expectativas nos contribuintes, mesmo aqueles que ndo fazem parte do
processo administrativo. Da mesma forma pensa Mizabel Derzi (2009, p. 203)
no tocante ao processo judicial que, nada obsta, seja 0 mesmo raciocinio trazido
para o ambito do processo administrativo tributario. O problema surge quando
inexistindo qualquer alteracao legislativa, ha uma interpretagao jurisprudencial
diversa sobre tema ja sedimentado, desfazendo-se de uma ja expectativa e
certeza do direito produzido pela decisao anterior.

Para o Humberto Avila (2011, p. 462) a quest&o relativa @ mudanca jurisprudencial
deve ser a partir das seguintes premissas, cujos critérios também podem ser
aplicados as decisdes administrativas:

a) O Poder Judicidrio estd, ou néo, vinculado aos seus precedentes? Pode
ou ndo mudar sua orientagao?

b) Se puder, de que modo pode alterar os seus precedentes, de forma brusca
ou suave? Com que efeitos podem ser feitas as mudancgas de orientagéo,
retroativos retrospectivos ou apenas prospectivos?.

Segundo o entendimento do ilustre autor, o Poder Judiciario pode alterar os
seus precedentes, entretanto deve fazer de maneira fundamentada e com
respeito as posi¢gdes anteriormente consolidadas sob aquele precedente.
Pondera, ainda, que a mudancga de orientagao jurisprudencial pode ser em
si boa, pois pode evidenciar um melhor entendimento a respeito da matéria;
pode corrigir equivocos produzidos por decisbes anteriores; pode avaliar fato
ou argumento nao devidamente avaliado anteriormente (AVILA, 2011, p. 463).

A protecdo a confianga do contribuinte deve ser observada pelo Estado em
todas as suas fungdes, legislativa, executiva e judiciaria. Ndo se pode conceber
um Estado de Direito em que o poder judiciario ndo tenha compromisso com a
estabilidade das relagdes juridicas e a certeza do direito. Como bem anotado
por Humberto Avila (2011, p. 464) a mudanca jurisprudencial provoca um
déficit de confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico. Nesse
sentido, o Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal externou que:
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“Esse quadro de divergéncias decisorias, especialmente porque delineado no
ambito desta Suprema Corte, compromete um valor essencial a estabilidade
das relagdes entre o Poder Publico, de um lado, e os contribuintes, de outro,
gerando situagdo incompativel com a exigéncia de seguranca juridica, que
se agrava ainda mais por se instaurar em matéria tributdria, em cujo ambito
se pde em evidéncia as relagdes sempre tdo estruturalmente desiguais entre
o Estado e as pessoas em geral3”.

No caso de mudanca de entendimento jurisprudencial consolidado em matéria
tributaria, em que o contribuinte seja atingido de forma negativa, os efeitos
da decisdo devem ser ex nunc, em respeito a legitima protecdo a confianga
do contribuinte que organizou e planejou sua vida com base na manifestagao
judicial anteriormente exarada.

Ricardo Lodi Ribeiro (2003, p. 47) diz que a falta de consciéncia da ambivaléncia
fiscal, faz com que o direito tributdrio seja marcado pela crenca de que a
seguranga juridica se resume, exclusivamente, a protegédo do contribuinte
contra o exercicio do poder de tributar do Estado. Segundo o Autor, ndo se pode
encontrar na Constituicao a opgao pela preponderancia da seguranca juridica
em relagdo aos demais valores. No juizo de ponderagé@o entre a seguranga
juridica e a justica, deve prevalecer a ultima.

Ricardo Lobo Torres (2006, p. 376-377) reconhece que o equilibrio entre a
justica e a seguranga é dramatico. Afirma o autor que constitui o desafio maior
ao intérprete buscar a justica com seguranga e garantir a ordem juridica com
justica. Assim, deve o intérprete ponderar entre os diversos principios juridicos
diante do interesse em jogo.

“0 mesmo desafio se projeta para o campo dos principios gerais, cabendo
ao intérprete harmonizar aos principios vinculados a justica (capacidade
contributiva e custo/beneficio), com os decorrentes da ideia de seguranca
(legalidade, tipicidade, anualidade, etc.)”.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AC/QO n° 1.886, 22 Turma, Rel. Ministro Celso de Mello, DJe211
PUBLIC. 07-11-2008 EMENT. VOL-02340-01 PP-00202. Acessado em 23.08.2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=559787>
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Na dialética entre seguranca e inseguranca, a realizagdo da primeira implica
reduzir sistematicamente as hipdteses de indeterminagao. Defende Humberto
Avila (2011, p. 138) que:

“0 objeto da seguranca juridica € qualificado como abrangendo as consequéncias

juridicas de atos ou de fatos: hd seguranca juridica quando o cidaddo tem
capacidade de conhecer e de calcular os resultados que serdo atribuidos pelo
Direito aos seus atos”.

Odete Medauar (1993) relaciona a importancia da seguranga juridica como
valor axiolégico que ordena a sucessdo de normas no tempo, promovendo a
estabilidade das relagdes juridicas ja constituidas. Na perspectiva do cidadéo,
a seguranca juridica cria um “conjunto de condi¢gOes que tornam possivel as
pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas
de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida” (VANOSSI,
1982, p. 30).

A seguranga juridica atua de forma a “coordenar o fluxo das interagdes inter-
humanas, no sentido de propagar no seio da comunidade social o sentimento
de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regulagédo da conduta”
(CARVALHO, 2009, p. 174).

Os efeitos emanantes deste valor sdo garantias de estabilidade ao préprio
sistema. E importante compreender a protecdo da confianca como diretriz que
“envolve tanto o passado quanto o presente e o futuro: o fato da confianga,
situado no passado; a confianga que persiste no presente; a confianga que
se projeta no futuro” (AVILA, 2011, p. 163).

A relevancia da segurangca juridica no Direito Tributdrio é suscetivel de varias
graduacgdes, consoante a natureza dos interesses a que respeita. Reside
também na sua necessaria conexdao com o tipo de sistema econémico em
gue vigora. Com efeito, num sistema econémico que tenha como principios
ordenadores a livre iniciativa, a concorréncia e a propriedade privada, torna-se
indispensavel eliminar, no maior grau possivel, todos os fatores que possam
traduzir-se em incertezas econémicas suscetiveis de prejudicar a expanséo
livre da empresa, designadamente a inseguranga.
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Trazendo a discussao para o Direito Tributario, a seguranca juridica, como valor
que visa conferir maior grau de estabilidade ao sistema, se faz presente nas
hipéteses de revisdo do langamento. Ou seja, a seguranga juridica pode ser
considerada um dos elementos justificadores da existéncia de um ordenamento
juridico e ainda do préprio Estado de Direito. Em um primeiro momento, diante da
tensdo aparente entre o principio da legalidade, que tende a uma revisibilidade
ilimitada dos atos ilegais, e o principio da seguranca juridica, do qual decorre a
estabilidade dos atos declarativos de situagdes juridicas individuais, satisfeitos
os requisitos — limites objetivos —, o ato de revisao privilegia o principio da
legalidade (alteragdo do ato de langamento que apresente vicio em seus
pressupostos ou elementos).

Segundo Humberto Avila (2011, p. 164):

(...) “se as normas servem de orientagdo aos cidadéos e de limite e fundamento
ao exercicio do poder pelas autoridades, sempre que se mantém um ato
contrdrio as normas validas e vigentes no momento de sua pratica esta-se
convalidando, hoje, o ilicito de ontem e, com isso, pode-se estimular, hoje, o
ilicito de amanhé&”.

O Processo Administrativo Tributario € uma das hipoteses de controle de
legalidade dos atos administrativos no contexto da tributagao e, na perspectiva
do cidadao, deve garantir, como bem versa Paulo de Barros Carvalho (1994, p.
85), “a confianga de que, acontecidos certos eventos que a norma tipifica, os
direitos e deveres prescritos estavam adredemente conhecidos”. E ele um meio
para a garantia da legalidade e legitimidade do processo de constituicdo do
crédito tributario e deve ser entendido como meio de promogédo da seguranga
juridica na sociedade.

A protecdo da confianga e expectativa legitimas do cidadao se relaciona com a
possibilidade de planejar condutas, reduzindo os riscos inerentes as atividades
econdmicas. Este planejamento leva em consideragdo uma seguranga do
conteldo das normas juridicas (direito material) e a forma como as instituigdes
do sistema efetivam o controle de legalidade (direito processual). Acentua
Canotilho (1998, p. 250) que o homem necessita de seguranca para conduzir
e planejar responsavelmente sua vida. Por isso, devem ser considerados os
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principios da seguranca juridica e da protecao da confianga como elementos
constitutivos do Estado de Direito. Para ele, estes dois principios andam
estreitamente associados. Em geral, considera-se que:

A seguranca juridica esta conexionada com elementos objectivos da ordem
juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranga de orientacédo e
realizagdo do direito — enquanto a protecgdo da confianca se prende
mais com as componentes subjectivas da seguranca, designadamente
e calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos
juridicos dos actos dos poderes publicos.

Tem-se, entdo, que a estabilidade, a certeza, previsibilidade e a confianga podem
ser identificadas na conjugacao de varias normas juridicas, considerando entre
elas a legalidade administrativa, a irretroatividade, a prote¢do da confianga,
entre outras.

Em relagdo a protegdo da confianga, mister se faz destacar que a dialética
processual permite que a divergéncia se manifeste no Processo Administrativo
Tributario de modo a atingir a justica fiscal, objeto maior do processo no
ambiente tributario, que garante outros valores, como paz social e seguranga
juridica.

Arelagdo isondmica entre os interesses do Fisco e os do contribuinte exige uma
equilibrada ponderagdo, em cujo meio esta a virtude da justi¢a. Dai afirmar-se
que a seguranca e a protecdo da confianga exigem: “(1) fiabilidade, clareza,
racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relagao
a eles o cidadao veja garantida a seguranga nas suas disposi¢des pessoais
e nos efeitos juridicos dos seus préprios actos” (CANOTILHO, 1982, p. 250).
Pode-se deduzir, a partir dessa afirmativa, que os postulados da seguranga
juridica e da protecdo da confianga sdo exigiveis perante qualquer ato dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Exemplo dado pelo professor Heleno
Taveira Torres (2012, p. 31) demonstra bem o que ocorre pelo Brasil inteiro:

“Basta pensar que, pelas estatisticas, quase metade de todas as agdes
judiciais em curso no Pais sdo de natureza tributéria (como por exemplo, 37%
de tudo o que tramita na Justica Federal e 51% e 56% de todo o contencioso

O ESTUDOS TR\BUTA/RIOSEADUANE/\ROS
4 I CONGRESSO DE DIREITO TRIBUTARIO E ADUANEIRO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL



dos Estados de S&o Paulo e Rio de Janeiro, respectivamente), o que expde
a elevada conflitividade e, por conseguinte, a inseguranga e o estado de
excegao permanente das relagdes tributarias”.

A estrutura do Poder Judicidrio ndo consegue acompanhar essa elevada carga
e dar solugdo a essas lides em tempo adequado, como resposta a efetividade
da seguranca juridica esperada pelo cidadao contribuinte. Continua atual e
pertinente a afirmagao de Ruy Barbosa, no classico texto que fez como discurso
a turma de 1920 da Faculdade de Direito de Sédo Paulo: “justica atrasada nédo
é justica, sendo injustica qualificada e manifesta”.

O Processo Administrativo Tributario é teleologicamente orientado para se
obter uma decisao sobre a legalidade de determinada obrigacao tributdria. A
indagagdo que constitui sua finalidade tem como alvo duas realidades: o ato
tributdrio e a sua legalidade.

Se ao contribuinte é dada a alternatividade entre o Processo Administrativo
Tributdrio e o Processo Judicial ou até mesmo percorrer o primeiro para ainda
depois buscar o segundo, dada a unidade jurisdicional do sistema brasileiro,
certamente a escolha do primeiro se dard quando houver garantia de que o
Processo Administrativo Tributario se caracteriza como instrumento de tramite
célere, claro, l6gico, que atenda aos principios da ordem juridica, cuja matriz é
idéntica a do Judiciario, em que o contribuinte tenha um espacgo de exercicio
de cidadania.

A exigéncia de transformacgdes sociais se impde na busca pela concretizagéo
dajustica social, cujos paradigmas tradicionais devem ser superados, mediante
politicas eficazes que incorporem a participagdo dos cidaddos nos centros
de poder, de modo a efetivar o Estado Democratico de Direito, fundado no
principio da soberania popular, corresponsabilizando os cidadaos nas relagdes
da Administragao Tributaria com os contribuintes. Nao é outro o sentido dado
a organizagdo dos 6rgaos judicantes, alicergada em instituicoes eficientes e
legitimas, no @mbito do Processo Administrativo Tributario, em que participam
representantes do Fisco e dos Contribuintes. Sendo um meio célere e eficaz
como instrumento auxiliar no aperfeigoamento do Estado de Direito, para evitar
ou dirimir conflitos, em beneficio do préprio controle do poder, o Processo
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Administrativo Tributdrio atua reduzindo o nimero de causas instauradas
perante o Poder Judicidrio.

O aparato do Estado segue os principios da Administragdo Publica e a
eficiéncia pressupde a utilizagdo de mecanismos que atendam as garantias
constitucionais, com gestao por resultados. Mas nao so6 os principios do art. 37
da Constituigao Federal norteiam a Administragao. Assim é que a importancia
do Processo Administrativo Tributario, como mecanismo alternativo na solugéo
de conflitos tributarios, foi destacada noutra oportunidade, como meio de
realizagdo da justica tributaria como fim genérico da Administragao Publica,
permitindo solugdo da lide de modo célere e produzindo melhores resultados
econdmicos para o contribuinte e para o Estado. S6 com atuagao célere,
sem prejuizo as garantias constitucionais, o contribuinte busca o Processo
Administrativo Tributario como solugao de conflito com o Fisco para revisédo
de langamentos tributarios ou imposi¢ao de penalidade que considere ilegais.

O principio da seguranga juridica atua de forma a “coordenar o fluxo das
interagdes inter-humanas, no sentido de propagar no seio da comunidade social
o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regulagao da
conduta” (RIBAS, 2008, p. 156).

Em particular no Direito Tributario, o principio da seguranca juridica assume
uma feigcao protetiva do cidadao, em razédo de seus direitos fundamentais,
relacionados a tributacado (legalidade, anterioridade, irretroatividade, protecéo
de confianga, igualdade), serem destinados a limitar a atuagdo estatal, e ndo
a servir para seu exercicio.

Em razao disso, o Estado nao pode valer-se do principio da protecao de
confianga, no ambito do Direito Tributario, para tornar intangiveis determinados
efeitos passados, tendo em vista que esse principio, nesse ambito, serve ao
contribuinte e ndo ao Estado.

A Protecdo da Confianga concretiza a eficacia reflexiva e subjetiva da seguranga
juridica, garantindo os direitos fundamentais pela eficacia defensiva e protetiva,
que s6 podem ser utilizados pelos cidadaos, ndo pelo Estado. Maffini (2006, p.
55), por sua vez, ressalta que “a protegdo da confianga deve ser considerada
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como um principio deduzido, em termos imediatos, do principio da seguranga
juridica e, em termos mediatos, do principio do Estado de Direito”. Pode-se
afirmar, portanto, que a Protegdo da Confianga é um valor inerente ao principio
da seguranga juridica.

Valter Shuenquener de Araujo ensina que: O principio da protegdo da confianga
teve sua raiz nos atos praticados pelo Poder Executivo no exercicio da fungao
administrativa. Isso aconteceu porque é na gestdo da coisa publica que o
Estado tem mais condigOes de afetar as expectativas de particulares.

E prossegue: Os atos administrativos ndo se caracterizam apenas como
instrumentos formadores da vontade da Administragdo. Eles também disciplinam
juridicamente os interesses dos cidadaos e essa caracteristica é, inclusive, o
que torna patente a necessidade de que eles respeitem o principio da protegéo
da confianca (ARAUJO, 2015, p. 213).

0 que se espera do Estado Ideal é que o cidaddo consiga se aproximar do
conhecimento a respeito da previsibilidade de suas agbes, com relagao as
respectivas consequéncias juridicas - “Quanto maior for a capacidade de
o cidadao prever o momento em que sera definida a consequéncia juridica
aplicavel aos atos e fatos, tanto maior serd a sua capacidade de tragar linhas
de acdo relativamente ao que pretende fazer” (AVILA, 2011, p. 166).

Havera maior seguranga quanto menor for o tempo transcorrido entre a previsao
das consequéncias e sua efetiva definicdo. Nao ha calculabilidade em processos
administrativos e judiciais longos. Este é o resultado esperado de um Processo
Administrativo Tributario qualificado nos termos descritos anteriormente,
pois assim, cada vez mais, o contribuinte pode escolher percorré-lo como
meio alternativo em favor da solugédo de controvérsias em matéria tributaria,
desonerando o Poder Judicidrio, resultado de um aperfeigoamento do Estado
Democratico de Direito e de uma evolugao na melhoria do relacionamento o
Fisco federal e os contribuintes.
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6 O IMPORTANTE PAPEL DOS PRECEDENTES NA
JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA E SUA INFLUENCIA
COMO INSTRUMENTO DE CONSENSUALIDADE -
NOVOS PARADIGMAS DE INCENTIVO A MELHORIA
DAS RELA(;@ES FISCO-CONTRIBUINTE

Inicia-se este ponto com algumas perguntas simples: Ha confianga nas relagdes
entre Fisco e Contribuinte ou ha rivalidade? E por qual motivo? A transparéncia
deve estar calcada apenas no ambito da Administragao Tributaria? E a seguranga
juridica seria via de mao unica, diante dos direitos e garantias individuais
previstos na Constituigcdo Federal? Tendo em vista um CTN com mais de 50
(cinquenta anos), ao passo que os negocios e a economia globalizada evoluiram
a passos largos, em razao de inimeros fatores: tecnologia, digitalizagédo da
economia, plataformas de negécios via “blockchain”, as transagdes entre
partes nacionais e estrangeiras se estreitam cada vez mais; a busca por
investimentos e pela economia tributaria crescem a olhos vistos. Porém, todo
esse conjunto se insere numa razoavel area de incidéncia da licitude e da
razoabilidade? Muitos sé conhecem as transagdes e operagdes societarias,
por exemplo, que sado levadas ao contencioso. E as que ndo sao? Ha muitos
planejamentos tributarios licitos e vitoriosos. Porém, o que conhecemos é o
que chega por meio do auto de infragdo e leva as discussdes para os tribunais
administrativos, podendo chegar até ao Judiciario.

Seria a intensificagdo do didlogo entre Contribuintes e Fisco no ambito
tributario um inicio para a construgdo desta estrada? Como antecipado, sdo
mais perguntas do que respostas.

O Professor Sergio André Rocha (2019, p. 25), em sua recente obra Planejamento
Tributario na Obra de Marco Aurélio Greco, aborda a questdo da seguinte forma:

Em nossas conversas Marco Aurélio disse uma frase importante, que talvez
seja a chave para avangarmos neste ponto. Nos disse o mestre: “Nao interessa
tanto o que vocé fala, mas sim o que o outro entende”. Afinal, como nao
cansamos de apontar, a interpretagdo se da no “mundo diante do texto”, no
mundo diante do emissor da mensagem, ou seja, no intérprete.(grifos nossos).
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Necessdrio se torna, neste momento, ressaltar que o ambiente de contencioso,
seja em Delegacia de Julgamento (DRJ - 12 instancia do contencioso da
RFB), CARF, DRJ Recursal (DRJ-R - 22 instancia do contencioso da RFB) e
Centro de Julgamento de Penalidades Aduaneiras (CEJUL — Julgamento da
pena de perdimento) podem ser orientativos e determinantes na condugao
de tendéncias na forma pela qual o Fisco deveria se portar nas autuagdes
como, da mesma forma, os contribuintes deveriam se amoldar para ndo serem
autuados. Ou seja, todos (DRJ, DRJ-R, CEJUL e CARF) sdo importantissimos
elementos de “compliance” entre a Administragdo Tributdria e a sociedade. As
DRJs realizam um filtro importantissimo de andlise dos atos administrativos
vinculados as normas da Receita Federal, e passam informagdes imediatas
para a fiscalizagdo acerca dos julgados que proferem, devendo ser ressaltado
que a atividade de julgamento estd associada a Orgéo diverso dentro da
Receita Federal e é totalmente independente da atividade de langamento. Ja a
DRJ-R, CEJUL e o CARF, através de suas turmas e/ou camaras recursais, bem
como turmas ordindrias e extraordinarias, respectivamente, tém por crucial o
trabalho de estabilizagdo da conduta a ser seguida tanto pelo Fisco como pelos
contribuintes, realizando o controle da legalidade dos atos administrativos.

Nestas condigdes, a importancia destas turmas/camaras recursais e as
chamadas turmas baixas no CARF sdo determinantes para a conformidade
e a seguranca juridica entre aqueles que atuam no Direito Tributdrio e no
Processo Tributario, sendo a jurisprudéncia firmada em 22 instancia elemento
importantissimo na condugao do melhor dialogo, com ética, transparéncia,
imparcialidade e impessoalidade de todos os seus integrantes entre todos
os integrantes da relagéo juridico-tributaria.

7 CONCLUSOES

Por 6bvio, as posi¢cdes divergentes tém por escopo a busca por se definir,
consistentemente, teses que possivelmente conseguiriam garantir a seguranga
juridica e a protecdo da confianca legitima do contribuinte em matéria
tributdria. Exatamente por esta razao entende-se ser a jurisprudéncia e os
precedentes emanados por tribunais administrativos a tendéncia, condugéo
e incentivo ao didlogo, diante desta cultura pautada na litigancia, a qual pode
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ser constatada através de uma simples verificagdo de que ndo é razodvel o
estoque do contencioso administrativo de primeira instancia, por exemplo no
ambito da RFB*.

Seria possivel mudar estes nimeros em curto espago de tempo? Neste
momento, ndo se vislumbra resposta para esta pergunta. Vale salientar que
incentivar o respeito aos precedentes emanados pelas segundas instancias
administrativas dentro da RFB e do CAREF, ja seria um bom comego, acredita-
se, para iniciar relevante mudanga de paradigma, diante de todo o percurso
do processo administrativo tributario.

Ademais, o respeito a jurisprudéncia contribuiria em grande escala para maior
segurancga a todos os envolvidos na relagao juridico-tributdria, tanto ao Fisco
qguanto aos Contribuintes, gerando grandes possibilidades de se conferir maior
efetividade a uma politica de “tax compliance” no Brasil. Assim, verificando-se ser
premente a pavimentagao de um caminho integrativo junto a seus contribuintes,
a Receita Federal do Brasil e o CARF necessitam unir esforgos em prol da
administragao tributaria federal, de forma a gerar maior segurancga juridica e,
principalmente, com o intento de se ampliar a transparéncia e mitigar incertezas,
implementando medidas que possam trazer estimulo a melhoria do ambiente
de negdcios no pais, o que elevaria o grau de confianga e respeitabilidade dos
contribuintes perante aos 6rgaos da administracao tributaria federal, entre eles
a Receita Federal do Brasil e o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

Contudo, como antecipado mais acima, ha mais perguntas do que respostas e,
portanto, nada melhor que, através do debate de ideias, a discussdo académica
se propague por meio de caminhos plurais, objetivando justamente encontrar o
ponto de equilibrio entre valores tao relevantes tanto para o estado democratico
de direito como para com a sociedade brasileira.

4 BRASIL, https://dados.gov.br/dados/conjuntos-dados/contencioso-administrativo-de-primeira-
instncia [acesso em 26. Fev. 2024]
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DA LEI A DECISAO: A SEGURANCA JURIDICA
TRIBUTARIA POSSIVEL NA POS-MODERNIDADE

Sergio André Rocha

Professor de Direito Financeiro e Tributario da Uerj. Diretor vice-presidente da ABDF. Parecerista.

RESUMO

Este artigo analisa como a doutrina tributaria brasileira concentrou as
suas expectativas de seguranga juridica na atividade do legislador e,
consequentemente, na lei, o que resultou na relevancia atribuida a principios
como a legalidade e a tipicidade. Nossas conclusbes sugerem, contudo, que
em muitos casos a seguranga juridica é dependente da atividade dos 6rgaos de
aplicagao do direito, de modo que o foco excessivo na lei seria, paradoxalmente,
gerador de inseguranca.

Palavras-chave: Legalidade; tipicidade; seguranga juridica; desenho institucional;
interpretacao.

ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS

| CONGRESSO DE DIREITO TRIBUTARIO E ADUANEIRO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL 49 L



ABSTRACT

This article analyzes how Brazilian tax doctrine has focused its expectations
of legal certainty on the activity of the legislator and, consequently, on the law,
which has resulted in the relevance attributed to principles such as legality and
typicality. Our conclusions suggest, however, that in many cases legal security
is dependent on the activity of law enforcement bodies, so that an excessive
focus on the law would paradoxically generate insecurity.

Keywords: Legality, typicality; legal security; institutional design; interpretation.
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1 LEGALIDADE ESTRITA, TIPICIDADE CERRADAE A
DEIFICA(;AO DA LEI NO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

O direito tributario brasileiro tem como uma de suas caracteristicas mais
marcantes um tipo especifico de formalismo1 que, ao longo dos anos, reduziu
as discussoes tributarias a debates que orbitam em torno da regra da legalidade
e do dito principio da tipicidade cerrada,2 o qual demandaria, nas palavras de
Roque Antonio Carrazza (2005, p. 522), que o tipo tributario fosse “um conceito
fechado, seguro, exato, rigido, preciso e reforgcador da seguranca juridica”.

A legalidade e a tipicidade tributaria, da maneira como defendidas por boa parte
da doutrina brasileira, deificam a atividade legislativa, como se o legislador
pudesse, tendo as palavras como matéria-prima, encapsular a realidade com
tal nivel de exatidao e certeza que nao sobraria ao intérprete/aplicador do
texto normativo qualquer liberdade de conformacao.

Os principios da legalidade e da tipicidade tributaria, nos moldes apresentados
acima, foram teorizados no Brasil de forma profunda e abrangente por Alberto
Xavier. Como demonstramos em estudo especifico dedicado ao tema, uma

1  Logo neste primeiro pardgrafo vale a pena uma ressalva sobre o conceito de formalismo. Para tanto,

nos valemos das seguintes palavras de Cass R. Sunstein (2011, p. 203-204): “N&o é facil definir
o termo ‘formalismo’, em parte porque ndo ha nenhum tipo candénico de formalismo. A principal
preocupagao aqui é com o formalismo enquanto abordagem da interpretagao da lei, embora também
se va falar do formalismo no direito contratual e constitucional. O foco ao longo do texto estara no
formalismo como uma estratégia interpretativa.
Para os nossos objetivos, entendamos as estratégias formalistas como requerendo trés
compromissos: promover a conformidade com todas as formalidades legais aplicaveis (fagam ou
ndo sentido no caso concreto), assegurar um direito vinculado a regra (mesmo se a aplicagdo da
regra, legal ou contratual, fizer pouco sentido no caso concreto) e limitar a discricionariedade dos
juizes ao decidir os casos. Assim entendido, o formalismo é uma tentativa de tornar o direito tanto
auténomo, no sentido particular de ndo depender de valores morais ou politicos de um ou outro juiz,
como dedutivo, no sentido de que os juizes decidem os casos mecanicamente com base no direito
preexistente e ndo exercem discricionariedade nos casos concretos. [...]".

2 Janos manifestamos pela inexisténcia do principio da tipicidade no ordenamento juridico brasileiro,
sem embargo de existirem os principios, na concepgao alexiana, da determinagéo e da vedagéo a
tributagdo por analogia. Ver Rocha (20154, p. 97-111) e Ribeiro (2010, p. 35-49). Sobre o tema da
tipicidade tributéria, fago referéncia ao estudo de Jodo Rafael L. Gandara de Carvalho, que decorreu
de sua excelente dissertagdo de mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (Carvalho, 2016, p. 119-137).
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pesquisa histérica da evolucao doutrinaria evidencia que o professor portugués
foi a inspiragao para o desenvolvimento da tipicidade como um principio no
direito tributario brasileiro.3

Em sua obra pioneira, editada pela primeira vez em 1978, o citado autor, por
guem nutrimos a mais profunda admiragdo — embora, neste tema, sustentemos
posicdes divergentes —, trouxe-nos as seguintes licoes:

Aideia de que em matéria de tributos a lei é o Unico instrumento de realizagéo
da justica material ndo podia conduzir apenas a proclamagéo de uma
reserva de lei formal, com as correspondentes exclusdes do costume
e do regulamento. Tornava-se ainda indispensavel que essa mesma lei
disciplinasse os atos do poder administrativo de forma tdo completa que
a expressao da justica estivesse por inteiro contida nos termos da lei, com
exclusdo de qualquer margem de arbitrio dos 6rgaos de aplicagéo do direito.
(Xavier, 1978, p. 36; grifos nossos)

Aqui podemos identificar uma caracteristica das posigdes doutrindrias
que seguem a orientagcdo do mestre portugués, consistente em uma clara
desconfianga em relagao a autoridade administrativa, que pretendem limitar
tanto quanto possivel. Esta posigao de Alberto Xavier fica ainda mais evidente
quando o autor passa a tratar do principio da tipicidade e do objeto da tipificagao:

0 6rgao de aplicacao do direito deve ter na lei predeterminado o contetudo
da sua decisdo, donde resulta que se procura subtrair ao seu arbitrio ou
critério subjetivo a eleigao dos fatos tributarios (como no Direito Penal
se retira ao juiz a livre incriminagdo dos fatos) mas, mais ainda, que se
Ihe pretende retirar o critério da tributacao, isto é, a fixagdo da medida do
tributo. O 6rgéo de aplicagao do direito encontra-se, deste modo, submetido,
quer aos tipos legais de fatos tributdrios, quer aos tipos de efeitos juridicos
decorrentes de verificagdo dos fatos, abrangendo a medida do tributo.
(Xavier, 1978, p. 73; grifos nossos)

Alberto Xavier retomou as mesmas ideias em outro estudo, no qual reiterou que

3 Cf. Rocha (2022, p. 399-430).

ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS
I 54 | CONGRESSO DE DIREITO TRIBUTARIO E ADUANEIRO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL



o principio da determinagéo ou da tipicidade fechada [...] exige que os
elementos integrantes do tipo sejam de tal modo precisos e determinados
na sua formulagéo legal que o 6rgdo de aplicagdo do direito ndo possa
introduzir critérios subjetivos de apreciagdo na sua aplicagdo concreta.
(Xavier, 2001, p. 19)

Talvez nenhum autor tenha manifestado maior desconfianga em relagao as
autoridades publicas do que lves Gandra da Silva Martins. Sua posigéo fica
clara quando ele caracteriza o tributo como uma penalidade. Em suas palavras,

a afirmagédo, segundo os modernos tratadistas de direito tributario, que
pretendem sublimar o ramo, justificando a teoria da maior satisfagao
individual pela colaboragao com o interesse publico superior, cuja realizagao
de seus objetivos comunitarios depende, com maior intensidade, da exigéncia
tributaria, ndo corresponde a realidade da vida e da sociedade, sendo,
no maximo, a formulagdo de um mal necessario, que deva sempre estar
reduzido a menor dose aplicacional, para receber, em decorréncia, a menor
resisténcia a sua concretizagdo. (Martins, 1998a, p. 50)

A posicao deste autor deve ser contextualizada considerando-se a sua visédo
sobre o Estado. De forma simplificada, lves Gandra sustenta a opinido de
que o Estado, enquanto entidade, sucumbe diante dos interesses individuais
daqueles que ocupam o governo, os quais tém como fim ultimo perpetuar
privilégios pessoais. Veja-se, nesse sentido, a seguinte passagem:

E que, na pratica, por melhores que sejam as estruturas idealizadas pelo Direito
para que o Estado seja a entidade representativa da sociedade e que atue em
beneficio dela, mesmo nas democracias, o Estado é, fundamentalmente, a
entidade dirigida pelo governo, que 0 maneja, quase sempre, em seu proprio
beneficio e daqueles que o circundam.

0 povo é o destinatario residual dos servigos que o Estado pode lhe prestar,
apos terem os detentores do poder se garantido em seus privilégios e
concessoes para se manterem.
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Os exemplos sao fantasticos na demonstragao de que, mesmo nos Estados
Modernos, o povo é um mero pedo descartdvel, num tabuleiro de xadrez,
em que todas as pegas principais sdo os detentores do poder. (Martins,
2005, p. 66-67)

Nao surpreende, portanto, que ja em sua tese de doutorado, defendida em
1982, lves Gandra da Silva Martins sustentasse a seguinte visdo a respeito
dos principios da legalidade e da tipicidade da tributagéao:

A decorréncia l6gica dos comandos gerais atras analisados, em seu aspecto
instrumental, sdo os principios da legalidade e da tipicidade de tributagéo.

Pelo primeiro, tem o sujeito passivo da relagao tributaria a seguranca de
que apenas a lei poderd obriga-lo. A lei emanada de poder independente do
beneficidrio da aplicagao da norma. Tal principio ndo pode ser genérico nem
admitir interpretacdes flexiveis, devendo conter, por decorréncia inabalavel, a
tipologia pertinente a regra exigencial. A estrita legalidade, a indelegabilidade
de competéncia deve-se acrescentar a tipologia cerrada, fechada, inelastica,
contendo a norma toda a configuragao pertinente e prépria a imposi¢ao
pretendida. (Martins, 1998b, p. 54-55; grifos nossos)

Encontramos posi¢cao nesse mesmo sentido na obra de Hugo de Brito Machado.
Em seu Os principios juridicos da tributagdo na Constituicdo de 1988, esse autor
afirma categoricamente que:

O principio da legalidade pode ser entendido em dois sentidos, a saber:

a) o de que o tributo deve ser cobrado mediante o consentimento daqueles
que o pagam; e

b) o de que o tributo deve ser cobrado segundo normas objetivamente
postas, de sorte a garantir plena seguranga nas relagées entre o Fisco e
os contribuintes.* (Machado, 2004, p. 21; grifos nossos)

Em trabalho mais recente, Hugo de Brito Machado sentenciou que

4 Amesma posigéo foi defendida em edigdo mais recente deste livro (Machado, 2019, p. 23).
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o principio da legalidade, uma das maiores conquistas da Civilizagdo contra o
arbitrio dos governantes, tanto em matéria penal como em matéria tributaria,
pouco significaria sem a exigéncia de tipicidade. Da mesma forma que nédo
se pode admitir tipo penal inteiramente aberto, ndo se pode admitir tributo
sem definigdo legal do tipo sobre o qual incide a lei tributaria. (Machado,
2014, p. 107)

Outro importante autor a sustentar essa mesma orientagao é Sacha Calmon
Navarro Coélho, para quem “a tipicidade tributaria é cerrada para evitar que o
administrador ou o juiz, mais aquele do que este, interfiram na sua modela-
¢do, pela via interpretativa ou integrativa” (Coélho, 2005, p. 219). Dai concluir
este autor que “conceituar até a exaustao, tipificar tudo o que diz respeito as
matérias acima exalta o principio da tipicidade” (p. 220; grifos nossos).

Tenho afirmado algumas vezes que nosso formalismo tributario tem viés
napolednico. Ele sequer é positivista. Sabe-se que os maiores cultores do
positivismo juridico do século XX, Hans Kelsen e Herbert Hart, tinham plena
convicgao da abertura textual, da caracterizagdo do texto como “moldura”,
como dizia Kelsen.® Nosso formalismo juridico, por sua vez, defende o oposto.
Pretende, como visto na passagem de Sacha Calmon acima transcrita, “evitar
que o administrador ou o juiz, mais aquele do que este, interfiram na sua
modelagao, pela via interpretativa ou integrativa”. Ora, a teoria que pretende
evitar que o juiz interprete nos remete ao Coédigo Civil de Napoledo de 1804,
e nao aos positivismos juridicos do século XX.

Posicdo nas mesmas linhas é defendida por Misabel Derzi. A professora
mineira aponta que

a legalidade estrita, a seguranga juridica, a uniformidade e a praticidade
determinam a tendéncia conceitual prevalecente no Direito Tributario. Além
desses principios citados, a reparticao constitucional do poder tributario,
assentada, sobretudo, na competéncia privativa, tem como pressuposto
antes a forma de raciocinar por conceitos fechados do que por tipos. Os
tributos sdo objeto de uma enumeracao legal exaustiva, de modo que aquilo

5  Sobre o tema, ver Rocha (2011, p. 183-187).
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que nao esta na lei inexiste juridicamente. A diferenciagéo entre um tributo
e outro se da através de uma classificagéo legal, esgotante do conceito de
tributo. Criam-se, a rigor, espécies tributarias como conceitos determinados e
fechados que se distinguem uns dos outros por notas fixas e irrenunciaveis.
(Derzi, 2001, p. 224-225)¢

A mesma orientagao é encontrada em Roque Antonio Carrazza, um dos maiores
defensores da tipicidade como sinénimo de fechamento conceitual. De acordo
com suas ligoes:

Recordamos meteoricamente que, por forga do principio da seguranca juridica,
que preside todo o fendmeno fiscal, o tipo tributario ha de ser um conceito
fechado, exato e rigido. Vai dai que a lei que o traga, longe de abandonar o
contribuinte aos critérios subjetivos da Fazenda Publica, precisa descrever
minuciosamente as circunstancias que, uma vez acontecidas no mundo
fenomeénico, originardo o dever de pagar tributo.

Em consequéncia, os elementos integrantes do tipo tributdrio devem ser
formulados na lei, de modo tao preciso e determinado, que, de antemao, o
agente fiscal ja tenha como saber as principais agdes concretas que devera
levar a efeito para alcancar e arrecadar o gravame.

Os tipos tributarios como que confinam a realidade, ndo podendo ser
alargados, de modo a alcangar situagdes novas, ndo previstas na lei que
os tragou. E inadmissivel, em nosso Estado Constitucional de Direito, que o
agente fiscal abra aquilo que o legislador, atento aos ditames constitucionais,
cuidadosamente restringiu. Afinal, o afa arrecadatério absolutamente ndo
legitima o arbitrio.

Registre-se que a tipicidade, no Direito Tributario, é, por assim dizer, mais
rigida do que no proprio Direito Penal. De fato, neste, a lei confere, ao
aplicador, no momento da imposicao da pena, uma consideravel dose de
subjetivismo, ao passo que, naquele, por injungéo constitucional, Ihe indica
detalhadamente como proceder, no momento de identificar a ocorréncia
do fato imponivel e definir o sujeito passivo tributario. (Carrazza, 2010, p.
27-28; grifos nossos)

6 A posigdo de Misabel Derzi neste trabalho reflete aquela defendida pela autora em sua tese de
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doutorado, Direito tributario, direito penal e tipo. Ver Derzi (2007, p. 367-369).
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Interessante observar, na passagem de Carrazza, uma nota que se encontra
em outros autores do mesmo matiz tedrico: a comparacgao entre o direito
tributario e o direito penal. Paulo Ayres Barreto, por exemplo, destaca que, “em
matéria tributdria, assim como em matéria penal, é preciso que esta lei seja
qualificada, o que podemos designar como reserva absoluta de lei” (Barreto,
2016, p. 87). Sacha Calmon também ecoa esta posigéo, salientando que “o
sistema juridico brasileiro nas areas do Direito Penal e Tributario exaltou a
tipicidade (exaustdo na lei da conduta delituosa e da situagao tributavel) e
baniu com veeméncia a analogia, como técnica integrativa ou como fator de
equalizagdo tributdria, afastando, dessarte, qualquer tipo de norma antielisiva”
(Coélho, 2006, p. 2). Na mesma linha vemos a seguinte passagem de Hugo
de Brito Machado, para quem

o principio da legalidade, uma das maiores conquistas da Civilizagao contra o
arbitrio dos governantes, tanto em matéria penal como em matéria tributaria,
pouco significaria sem a exigéncia de tipicidade. Da mesma forma que nao
se pode admitir tipo penal inteiramente aberto, ndo se pode admitir tributo
sem definigdo legal do tipo sobre o qual incide a lei tributaria. (Machado,
2014, p. 107)

Esta insisténcia na comparagao entre o direito tributario e o direito penal
sempre me surpreendeu. Em primeiro lugar, pela equiparagdo entre o bem
juridico liberdade e o bem juridico patrimonio, como se a tutela do patrimoénio
e a tutela da liberdade estivessem no mesmo patamar. Em segundo lugar, e
principalmente, surpreende-me a comparagao, uma vez que o direito penal
sempre conviveu com os conceitos indeterminados, que povoam o Cédigo
Penal, e com as chamadas normas penais em branco, que dependem de
integracdo administrativa, sendo ambos conceitos que repugnam os defensores
da legalidade estrita e da tipicidade cerrada.”

7 Sobre este ponto sdo precisas as palavras de Marco Aurélio Greco na seguinte passagem,
que, mesmo longa, deve ser transcrita na integra: “Note-se que s6 tem sentido colocar o Direito
Tributario no mesmo patamar do Direito Penal se entendermos que o valor propriedade esta no
mesmo patamar que o valor liberdade. Sublinhe-se este ponto, pois se a propriedade n&do estéd no
mesmo patamar da liberdade, pode ter diferente grau de protecdo que ndo o conjunto de protegao
do Direito Penal. Porém, nesta primeira fase (que vem do Estado patrimonialista) a propriedade
estd no mesmo patamar, dai os subprodutos da tipicidade, legalidade e da proibigdo de analogia
tal como no Direito Penal. Dai vem a ideia de elisdo como defesa da liberdade individual, de uma
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Como ja apontamos, as posicdes de todos esses autores possuem como
notas comuns:

+ a pretensdo de que os textos legais tributarios sejam compostos,
exclusivamente, por conceitos fechados e determinados, que viabilizem
uma seguranga juridica quase absoluta e garantam ao contribuinte
uma capacidade plena de previsibilidade das consequéncias tributarias
de suas condutas; e

+ adesconfianga em relagéo ao 6rgao de aplicagéo do direito, em especial
no que tange as autoridades administrativas, o que leva a deificagéo
da atividade legislativa e a pretensdo de esgotamento da criagdo da
norma juridica tributaria na edi¢ao do texto legal.®

A prevaléncia desse tipo de visdo a respeito dos principios da legalidade e

da
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tipicidade teve importante efeito no desenvolvimento dos debates sobre

liberdade fundamental, e, mais do que isso, a ideia de que a elisdo estaria quase que erigida a uma
clausula pétrea do ordenamento constitucional. Fago esta mencéao, pois hd quem diga que a norma
da Lei Complementar n° 104 que introduziu o paragrafo unico do artigo 116 do Cédigo Tributério
Nacional seria inconstitucional porque i) estaria agredindo uma cldusula pétrea da Constituigdo, que
é a liberdade individual de o contribuinte organizar sua vida, ii) violando a legalidade estrita etc.

Em suma, é preciso primeiro entender o que acontece - inclusive da perspectiva histérica e politica
- antes de fazer a critica dessa primeira fase.

A postura protetiva leva, por vezes, até a distor¢des manifestas, como se a protegédo haurida do
Direito Tributario devesse ser ainda maior do que a resultante do Direito Penal. Neste ponto, basta
lembrar que o Direito Penal admite a figura da norma penal em branco, hipétese que, trazida para o
Direito Tributdrio, certamente seria repelida pelos que defendem a visdo acima exposta.

Com efeito, parte da doutrina brasileira reclama da incerteza gerada por uma norma geral antielisdo
(ou antiabuso), pois feriria os valores da seguranga e da certeza juridica; mas ninguém reclama do
artigo 171 do Cdédigo Penal ao prever que estelionato é obter vantagem ilicita por meio fraudulento.
Onde est4 a tipicidade fechada? Onde esta a descrigdo material da conduta? Esta formulagéo agride
a seguranga e a certeza do Direito? Da mesma forma, ‘contaminar agua potavel com substéncia
téxica'. Que é substancia téxica? Nao cabe ao legislador preencher o tipo e ja houve época em que
algumas substancias eram consideradas téxicas e, noutra época, ndo eram. Onde esta a legalidade
estrita? Por isso, a meu ver, a discussdo sobre seguranca e certeza, principalmente em Direito
Tributario, carrega um elemento ideolégico predominante e, por vezes, pretende-se que a propriedade
resulte em posi¢do mais protegida que a prépria liberdade” (Greco, 2011, p. 137-138).

Interessante a observagdo de Scott Shapiro, no sentido de que, quanto mais digna de confianga
for a pessoa, maior serd a discricionariedade interpretativa que lhe serd deferida. De outra parte, a
um intérprete menos confidvel sera conferida menor discricionariedade hermenéutica. Ver Shapiro
(2011, p. 331).
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relevantes temas tributarios nas ultimas décadas. Durante anos, boa parte das
controvérsias envolvendo o direito tributdrio circunscreveu-se a:

+ debater se o instrumento formal exigido pela Constituicao Federal para
a introdugdo da norma tributaria havia sido devidamente utilizado -
o que, por um longo tempo, passou pelas discussdes a respeito da
necessidade ou ndo de lei complementar para a instituicao de certos
tributos, notadamente as contribui¢des; ou

+ questionar se o fato tributavel, conforme delineado na lei
infraconstitucional, estava ou ndo contido no conceito utilizado
pela Constituicdo Federal para a outorga de competéncia aos entes
federativos. Nesse sentido, sdo inimeros os exemplos, os quais passam
pela discussao sobre a tributagao da locagao de bens moveis pelo
ISS, pela controvérsia sobre os conceitos de faturamento e de receita
bruta na legislagdo do PIS e da COFINS, entre tantos outros casos.

Esta abordagem essencialmente formal em relagédo ao direito tributario foi
suficiente para os contribuintes defenderem suas posigoes durante algum tempo
e fez sentido em determinado periodo histérico, como o hiato democratico vivido
durante a ditadura militar, como analisado por Marco Aurélio Greco.® Contudo,
parece-nos evidente que o debate de questdes tributarias complexas, tipicas da
sociedade derisco,'’ a partir de categorias essencialmente formais e conceituais,
esgotou-se,"’ sem que muitos operadores do direito tributario tivessem notado.

De certa forma, esta busca de reflgio na lei denota uma acentuada desconfianga
em relagdo aos 6rgaos de aplicagdo do direito. Contudo, mesmo que estejamos
imersos em uma crise institucional, ndo se discutem as institui¢gdes, o que, como
veremos no préximo item, torna invidvel o avango na diregao da reconstrucao
do sistema.

9 Ver Greco (2010, p. 227-233).

10 A sociedade de risco é uma categoria estudada pela sociologia que tem importantes reflexos
juridicos. Sobre a matéria, sdo importantes os estudos de Ulrich Beck, Anthony Giddens e Zygmunt
Bauman. Sobre o tema da sociedade de risco, ver Rocha (2013a) e Ribeiro (2009, p. 43-67).

11 O esgotamento dos argumentos essencialmente formais hd muito era pronunciado por Marco
Aurélio Greco (Cf. Greco, 2011, p. 64-66).
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2 A CONTRIBUI("AO DE SUNSTEIN E VERMEULEE A
LEITURA DA TEORIA TRIBUTARIA BRASILEIRA CLASSICA:
FORMALISMO E DESCONFIANCA INSTITUCIONAL

Em um texto publicado originalmente em 2014, propus-me a analisar o que
caracterizaria uma abordagem formalista no direito tributario (Rocha, 2015b).
Naquela oportunidade, com base na analise de Frederick Schauer, categorizei
as teorias formalistas em cinco espécies:

+ formalismo como negacao da indeterminagao das palavras;

+ formalismo como negacado da possibilidade de néo aplicagéo de
normas claras;

+ formalismo como crenga na dedugao silogistica mecanica;
« formalismo como interpretacao literal dos textos juridicos; e

+ formalismo como isolamento do sistema juridico.

A essas espécies de teorias formalistas agreguei outras trés, estas ja tipicas
do debate tributario brasileiro:

+ formalismo como uma certa categoria de qualificagéo fatica;

+  formalismo como opgao por principios constitucionais de seguranga
juridica; e

+  formalismo como interpretagao dos principios sob um viés de seguranga
juridica.

Nao nos cabe retomar os debates apresentados naquele estudo, valendo a
pena destacar que o referido texto foi objeto de contraponto feito por Ricardo
Mariz de Oliveira, provavelmente a maior autoridade em imposto de renda de
nosso tempo, autor por quem tenho sincera admiragéo.™

12 Ver Oliveira, R. M. (2015, p. 489-518).
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Como apontei no item anterior, uma das caracteristicas da teoria formalista
brasileira ¢ uma clarissima desconfianga dos 6rgéos de aplicagdo do direito,
principalmente da autoridade administrativa, que é vista como alguém que tende
a abusar de seu poder. De outra parte, o Poder Judiciario € normalmente visto
como deficiente, do ponto de vista técnico, para analisar questdes tributarias
complexas.

Este estado de coisas empurra parte significativa da doutrina tributdria para
o que podemos chamar de “formalismo de fundo institucional”, no modo
apresentado por Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002).

0 ponto de partida desses autores é que os debates sobre interpretacao juridica
ndo consideram uma questao fundamental: as capacidades institucionais.
Em suas palavras,

debates sobre interpretagéo juridica ndo podem ser sensivelmente resolvidos
sem atengdo a estas capacidades. A questdo central ndo é ‘como, em
principio, deveria um texto ser interpretado?’. Ao invés, a questé@o é ‘como
devem certas institui¢des, com as suas habilidades e limitagdes, interpretar
certos textos?’. Se os julgadores podem decidir de forma confidvel sobre
se a interpretagéo literal de um dispositivo normativo é absurda, entao
0 argumento para rejeitar o literalismo é fortalecido sobremaneira; se
os julgadores sdo altamente faliveis, o literalismo tera algumas virtudes
normalmente ignoradas. (Sunstein; Vermeule, 2002, p. 2)

Cass Sunstein e Adrian Vermeule levantam uma questdo importante. A teoria
juridica ndo pode ignorar o desenho das instituigoes responsaveis pela aplicagao
das normas juridicas. Um pais pode ter a teoria tributdria mais avangada,
porém, se as instituigdes que interpretardo/aplicardo as normas considerando
0s casos concretos nao possuirem as qualidades técnicas necessarias para
desempenhar essa tarefa, o sentimento seguira sendo de insegurancga. Ainda
me valendo das palavras dos autores,

debaixo de certas circunstancias, o formalismo pode ser visto ndo como
representando uma embaragosamente crua nogao de comunicagdo, mas
sim uma sensivel e altamente pragmatica resposta aos limites institucionais
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de juizes generalistas e capacidades institucionais do Congresso. (Sunstein;
Vermeule, 2002, p. 3)

E prosseguem mais adiante:

[...] observadores académicos, normalmente especialistas no tema em
aprego, ndo raro deploram decisdes judiciais como ‘estranhas’ ou ‘formalistas’,
sem apreciarem o risco de que juizes generalistas, desapegados do texto,
poderiam fazer ainda pior. Portanto, é possivel que intérpretes especializados
deveriam rejeitar o formalismo, mas aqueles que ndo sao especialistas
deveriam abraga-lo; e especialistas académicos ndo costumam apreciar
este ponto”. (Sunstein; Vermeule, 2002, p. 3)

A concluséo do trabalho de Cass Sunstein e Adrian Vermeule reforgou esta
ideia, de que o estudo da interpretagdo ndo pode desconsiderar as capacidades
institucionais. Veja-se, em textual:

Nés argumentamos que temas de interpretagao juridica ndo podem ser
resolvidos adequadamente sem atencao a questdes institucionais. Uma
variedade extraordindria de pessoas notdveis ira explorar estratégias
interpretativas sem notar que tais estratégias serao inevitavelmente utilizadas
por pessoas faliveis e com possiveis efeitos dindmicos que se estenderédo
bem além do caso em andlise. Dois mecanismos parecem ser os principais
responsaveis por essa cegueira institucional. Um é uma armadilha relacionada
ao papel do intérprete: tedricos da interpretagao perguntam-se ‘como eu
decidiria este caso se eu fosse um juiz?’ — uma questdo cuja propria forma
suprime a consideragdo-chave de que as regras de interpretagéo relevantes
serdo usadas por juizes e ndo tedricos. A segunda é uma armadilha cognitiva:
especialistas, como académicos da area juridica, criticam as analises
insuficientes feitas por juizes generalistas em casos particulares, ignorando
que 0s mesmos juizes poderiam ter feito muito pior, em uma série de casos,
tentando emular a abordagem do especialista. (Sunstein; Vermeule, 2002,
p. 46-47)

Ha uma intersegao entre a perspectiva langada por Cass Sunstein e Adrian
Vermeule e o persistente formalismo presente no direito tributdrio brasileiro em
relagao a elaboragao e interpretagao/aplicagao dos textos legais tributarios.
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De fato, a busca de segurancga na atividade do legislador, mediante a elaboragao
da lei, se d4 muitas vezes pela descrenga no 6rgdo de aplicagéo. Ou seja, se
0 ponto de partida é que as leis serdo mal interpretadas/aplicadas, busca-
se, na sua elaboragao, um fechamento conceitual, uma determinagao, um
enclausuramento, que limitem ao maximo a liberdade de conformacgéao do
intérprete/aplicador.

Percebe-se, portanto, que ha uma justificativa razoavel para que se defenda o
formalismo, em algumas de suas facetas, no direito tributario brasileiro, ja que
concordamos que temos uma crise institucional. Nada obstante, a questao
ndo é se a justificativa é razoavel, mas, sim, se os desideratos de fechamento
e determinagdo, do que podemos chamar de doutrina tributaria brasileira
tradicional, podem ser alcangados.

Como mencionamos brevemente no encerramento do item anterior, a socie-
dade contemporanea tem como marcos caracteristicos a complexidade e a
ambivaléncia. E o mundo da economia digital, das novas moedas, da robética
avancada, das impressoras 3D. E um mundo cuja complexidade fatica muitas
vezes ndo somos capazes de sequer compreender. O que é um bitcoin? Como
funciona? E regulédvel? E tributdvel? De que maneira? Imaginar que, diante
de fatos hipercomplexos que surgem, se modificam e desaparecem, em um
espaco de tempo inconcebivel em outras quadras histéricas, o legislador te-
nha condigbes de congelar nas leis conceitos com pretensao de longevidade
parece-nos, no melhor cenario, uma crenga ingénua. Este admiravel mundo
novo é um mundo onde a seguranca juridica depende demais das instituicoes
de interpretagao/aplicagao da legislagdo, mais do que da infalibilidade reda-
cional do legislador.

3A DISTIN(;[\O ENTRE TEXTO E NORMA

A posic¢ao acima delineada sobre o papel do texto legal tributario na previsao de
conceitos fechados e determinados, asseguradores de uma seguranca juridica
quase absoluta, desconsidera a distingao fundamental entre texto e norma.
A questao foi bem explorada por Humberto Avila, cuja ligdo transcrevemos
a sequir:
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Normas nao sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretagéo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que
os dispositivos se constituem no objeto da interpretagéo; e as normas, no
seu resultado. O importante é que ndo existe correspondéncia entre norma
e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd
uma norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo
que lhe sirva de suporte. (Avila, 2013, p. 33)

Esta mesma diferenciagé@o encontra-se na obra de Riccardo Guastini, que
distingue “disposicao” e “norma”:

(1) chamo ‘disposigédo’ qualquer enunciado que faga parte de um documento
normativo, ou seja, qualquer enunciado do discurso das fontes;

(2) chamo ‘norma’ todo enunciado que constitua o sentido ou significado
atribuido (por qualquer um) a uma disposigéo (ou fragmento de disposigéo,
ou uma combinacgéo de disposigdes, ou a uma combinagéo de fragmentos de
disposigdes). Em outros termos, pode-se também dizer assim: a disposi¢do
é (parte de) um texto ainda por ser interpretado; a norma é (parte de) um
texto interpretado. (Guastini, 2005, p. 25-26)

Quando se reconhece que o texto normativo ndo é a norma juridica, coloca-se
em xeque a pretensao de que a norma juridica se esgote na edigao do texto,
havendo que se reconhecer que a atividade de interpretagcao também tem um
viés criativo.

4 A INTERPRETACAO COMO UMA ATIVIDADE CRIATIVA

A posigao sobre o principio da legalidade anteriormente apresentada tem
fulcro em concepgdes hermenéuticas que, com a devida vénia, parecem-nos
superadas, notadamente a crenga de que a interpretagdo de um texto consiste
em revelar ou descrever a prescrigao prevista.™

13 Cf. Maximiliano (1999, p. 9). A ideia de que a interpretagédo consiste em uma atividade voltada
para a descoberta do “verdadeiro” sentido de um texto legal encontra-se presente nos trabalhos de
estudiosos da teoria geral do direito e nos compéndios gerais dos diversos “ramos” juridicos, como
em: Mdynez (2002, p. 327), Coing (2002, p. 326), Gusméo (1999, p. 219), Diniz (1993, p. 381), Lopes
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Com efeito, hoje é amplamente reconhecida a ideia de que, sendo os textos
juridicos vertidos em linguagem, eles permitem interpretagdes divergentes,
as quais serdo forjadas tendo-se em consideragdo a pré-compreensao do
intérprete.™

Nessa assentada, ha de se reconhecer que a interpretagao tem um viés criativo,
gue torna impossivel estabelecer aprioristicamente que uma udnica norma
juridica seja extraivel de um determinado texto legal. Veja-se, a esse respeito,
a seguinte licdo de Eros Grau:

As disposigbes, os enunciados, os textos, nada dizem; somente passam
a dizer algo quando efetivamente convertidos em normas (isto é, quando
- através e mediante a interpretagdo — sdo transformados em normas).
Por isso as normas resultam da interpretagdo, e podemos dizer que elas,
enquanto disposi¢des, nada dizem - elas dizem o que os intérpretes dizem
que elas dizem.

Isso, contudo - note-se bem —, ndo significa que o intérprete, literalmente,
crie a norma. Dizendo-o de modo diverso: o intérprete ndo é um criador ex
nihilo; ele produz a norma — néo, porém, no sentido de fabrica-la, mas no
sentido de reproduzi-la.

0 produto da interpretagdo é a norma expressada como tal. Mas ela (a norma)
parcialmente preexiste, potencialmente, no invélucro do texto, invélucro do
enunciado. (Grau, 2002, p. 72-73)'®

Nao destoa desse entendimento a posicao de Luis Roberto Barroso, que,
comentando o tema da perspectiva da interpretagédo do texto constitucional,
aduz o seguinte:

14

15

(1989, p. 114), Rodrigues (1989, p. 24), Espinola (1977, p. 157), Bevilaqua (1975, p. 45), Jesus (1995,
p. 27), Mirabete (1998, p. 51).

Sobre a pré-compreensédo do intérprete, ver: Gadamer (2003, p. 354-385), Larenz (1997, p. 285-297),
Camargo (2001, p. 50-61), Rocha (2015c, p. 87-90, 2013b, p. 104-106).

Sobre a fung&o criativa da interpretagao, ver: Rocha (2013b, p. 124-130), Castro (2005, p. 261), Torres
(20004, p. 47-48), Latorre (2002, p. 109-111), Streck (2003, p. 91-92), Schroth (2002, p. 383-384),
Gadamer (2003, p. 432-433), Larenz (1997, p. 283-284), Ross (2000, p. 139), Radbruch (1997, p. 230-
231), Lima (2004, p. 87).
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A moderna interpretagdo constitucional diferencia-se da tradicional em
razdo de alguns fatores: a norma, como relato puramente abstrato, ja ndo
desfruta de primazia; o problema, a questdo tépica a ser resolvida passa
a fornecer elementos para sua solugéo; o papel do intérprete deixa de ser
de pura aplicagdo da norma preexistente e passa a incluir uma parcela de
criagdo do Direito do caso concreto. E, como técnica de raciocinio e de
decisdo, a ponderagdo passa a conviver com a subsungao. Para que se
legitimem suas escolhas, o intérprete tera de servir-se dos elementos da
teoria da argumentacao, para convencer os destinatarios do seu trabalho
de que produziu a solugdo constitucionalmente adequada para a questao
que Ihe foi submetida [...]. (Barroso, 2006, p. 258-259)¢

Este tema foi analisado de forma clara por Carlos Alexandre de Azevedo
Campos, para quem

os textos normativos ndo se aplicam por si sds. Ha a necessidade de o
intérprete atribuir normatividade a eles. Diante de casos concretos, de
situagdes que exijam a intermediagdo de normas juridicas, os enunciados
normativos devem ser compreendidos, dimensionados e dirigidos a aplicagao
concreta. Ao aplicar dispositivos legais, o intérprete realiza ‘construgdes
de sentidos normativos’, tendo como referéncia primeira o préprio texto,
mas considerando também o contexto de aplicagdo. A este processo
de construgdo da-se o nome de interpretagdo. Interpretagao é, portanto,
o processo, dirigido a realizagdo concreta do Direito, por meio do qual
o aplicador de textos normativos, diante de uma situagdo que requer a
intermediacdo desses textos, constroi sentidos normativos tendo em conta
a estrutura semantica dos enunciados legais, o contexto fatico e valorativo
envolvido e as possiveis consequéncias e transformagdes decorrentes.
(Campos, 2016, p. 236)

Nota-se, portanto, que a prépria evolugao da teoria hermenéutica afasta a
ideia tradicional de legalidade e tipicidade tributaria, bem como a ilusao da
seguranga juridica absoluta dela decorrente. Nada obstante, parece-nos que

16 Do mesmo autor, ver Barroso (2014, p. 386-387).
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a principal critica que se pode fazer a posi¢ao apresentada no item 1 acima
parte do reconhecimento da inafastavel indeterminagao das palavras.

5 A NATURAL E INEVITAVEL
INDETERMINACAO DA LINGUAGEM

A complexidade tipica da sociedade de risco abala definitivamente os alicerces
da concepcgao de legalidade tributaria tradicionalmente sustentada no Brasil.

Com efeito, diante da complexidade e mutabilidade constante dos fatos sociais,
o legislador tributdrio tem se valido de conceitos indeterminados como forma
de, por intermédio da abertura interpretativa, alcangar um maior espectro de
aplicacao das leis fiscais. Como assevera Jodo Francisco Bianco,

o Direito Tributério, na sua busca pela identificacdo de riquezas para
serem objeto de tributagdo, ndo pode fossilizar-se nem se manter inerte
ou estagnado no tempo. Sua adaptagdo as novas realidades econémicas é
fundamental para a plena realizagéo do principio da igualdade na tributagéo.
(Bianco, 2005, p. 21)

Sao conceitos indeterminados aqueles cujo conteddo é incerto, aparecendo
quando “a lei refere uma esfera de realidade cujos limites ndo aparecem bem
precisados em seu enunciado” (Garcia de Enterria; Fernandez, 2000, p. 457).
Nas palavras de Karl Engisch:

Por conceito indeterminado entendemos um conceito cujo conteudo e
extensdo sdo em larga medida incertos. Os conceitos absolutamente
determinados sdo muito raros no Direito. Em todo caso, devemos considerar
como tais os conceitos numéricos (especialmente em combinagdo com os
conceitos de medida e os valores monetarios: 50 km, prazo de 24 horas, 10
marcos). Os conceitos juridicos sdo predominantemente indeterminados,
pelo menos em parte. E o que pode afirmar-se, por exemplo, a respeito
daqueles conceitos naturalisticos que sao recebidos pelo Direito, como os

=

de ‘escuridado’, ‘sossego noturno’, ‘ruido’, ‘perigo’, ‘coisa’. E com mais razéo se
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pode dizer o mesmo dos conceitos predominantemente juridicos, como os
de ‘assassinato’ (‘homicidio qualificado’), ‘crime’, ‘ato administrativo’, ‘negdcio
juridico’, etc. Com Philipp Heck podemos distinguir nos conceitos juridicos
indeterminados um nucleo conceitual e um halo conceitual. Sempre que
temos uma nogéo clara do conteldo e da extensdo dum conceito, estamos
no dominio do nucleo conceitual. Onde as duvidas comegam, comega o
halo do conceito. (Engisch, 1996, p. 208-209)

A questdo em exame foi analisada pelo professor Ricardo Lobo Torres, para
guem, com a superagao do positivismo juridico e a compreensao de que a
seguranga juridica deve ser ponderada com a justica,

supera-se também a crenga algum tanto ingénua na possibilidade de
permanente fechamento dos conceitos tributarios, como se nesse ramo do
direito houvesse a perfeita adequagéo entre pensamento e linguagem e se
tornasse viavel a plenitude semantica dos conceitos. O direito tributario, como
os outros ramos do direito, opera também por conceitos indeterminados, que
deverao ser preenchidos pela interpretagdo complementar da Administragao,
pela contra-analogia nos casos de abuso do direito e pela argumentagao
juridica democraticamente desenvolvida. (Torres, 2000b, p. 96)'”

A discussdo quanto a abertura ou fechamento dos conceitos tributarios é
provavelmente uma das que mais divide os tributaristas nos dias atuais.

Parece-nos que a primeira premissa que se deve adotar consiste no
reconhecimento de que, como noticia Karl Engisch, conceitos absolutamente
determinados sdo dificeis de serem encontrados, somente figurando como
tais aqueles conceitos estritamente numéricos (Engisch, 1996, p. 208-209).®

Dessa forma, o apego a um suposto fechamento conceitual, caracteristico
da doutrina antes examinada, traz consigo uma equivocada compreenséao do
fendmeno linguistico, sendo inegdvel a presenga de conceitos indeterminados

17 Sobre a utilizagdo de conceitos indeterminados no campo do direito tributério, ver: Ribeiro (2003, p.
44), Oliveira, J. M. D. (2003, p. 114-115), Schoueri (2005, p. 250-251), Abraham (2007, p. 318), Costa
(2007, p. 183), Barbosa (2007, p. 293-298).

18 No mesmo sentido, ver Kaufmann (1999, p. 108).
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nos textos das leis fiscais, 0 que certamente pde em xeque a crenga, largamente
difundida, na existéncia de uma verdade legal passivel de ser alcangada via
interpretagao.

Alberto Xavier chega a reconhecer que é impossivel evitar certa margem de
indeterminagdo conceitual nas leis fiscais, ao afirmar que “a bem dizer, ndo
existem conceitos absoluta e rigorosamente determinados”, de forma que
“deparando com aquilo que ja se tem designado como uma ‘indeterminagéo
imanente’ de todos os conceitos, se é forgado a reconhecer que a problematica
da indeterminagdo néo é tanto de natureza como de grau” (Xavier, 1978, p. 97).

Com essa observagdo em mente, Alberto Xavier afirma que “a indeterminagéo
conceitual relevante para o Direito Tributario é precisamente aquela que afeta a
referida seguranca juridica, a mencionada suscetibilidade de previséo objetiva”
(Xavier, 1978, p. 97)."°

Todavia, seguindo essa linha de entendimento (de que a lei tributaria deve ser
passivel de previsibilidade objetiva), enuncia o mestre que esta é viabilizada
pelos conceitos determinados. Vejam-se suas li¢cdes:

Dado tudo o que — deve entender-se por conceito determinado aquele
conceito empregado pela lei e na qual o 6rgao de aplicagao do direito deva
descobrir imediata, direta e exclusivamente o contetido que, deste modo,
é légica e conceitualmente univoco. Houvera a participagao de elementos
estranhos a propria lei, houvera a intervengdo de momentos subjetivos e
individuais na sua aplicacao — pois logo ai se perderia univocidade conceitual
e, do mesmo passo, a seguranga juridica que dela ndo pode prescindir.
(Xavier, 1978, p. 98; grifos nossos)

Com o devido respeito pela doutrina professada por Alberto Xavier, torna-se

evidente a contradi¢cao entre o seu pensamento e tudo o que aqui se aduziu
até o presente momento.

19 Entendimento semelhante encontramos em Novoa (2000, p. 120).
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Aideia de que se pode alcancar univocidade na interpretacéo das leis fiscais
parece mal representar o fendbmeno hermenéutico, ja que, como vimos
anteriormente, o processo interpretativo parte da pré-compreensao do intérprete,
a qual torna impossivel uma completa objetividade hermenéutica. Sdo precisas,
a este respeito, as palavras de Marciano Seabra de Godoi, para quem:

0 normativismo conceitualista acredita que, apds interpretar corretamente
a lei (descobrindo seu verdadeiro sentido), o intérprete obtém algo como
um metro articulado; basta colocar este metro articulado sobre os fatos
concretos para, medindo-os segundo os parametros objetivamente defini-
dos na lei, operar a subsuncgéo légica, cujo resultado acredita-se ser a fiel
expressdo da vontade da lei para aquele caso concreto.

O direito tributario como um reino frio — mas acima de tudo seguro — da
I6gica racional-subsuntiva também é pressuposto no modelo de interpretagao
e aplicacdo de Alfredo Augusto Becker, que em sua Teoria Geral afirma que
‘para o juiz a lei é um fato essencialmente imutével (salvo pelo advento de
uma nova lei) e que sé admite uma Unica interpretagdo’ e que ‘a lei impde
a todos e particularmente ao juiz um modo determinado e Unico de pensar
e é precisamente o modo indicado pelo legislador’.

Para constatar o equivoco de tal modelo normativista-conceitualista, ndo é
necessario tomar conhecimento da vasta e variada gama de obras juridicas
produzidas nos udltimos 100 anos, que demonstraram que o sentido da norma
ndo é um dado anterior a sua interpretagao e sim um produto desta; que a
interpretacdo da norma néo é tarefa prévia (I6gica ou cronologicamente) a
sua aplicagdo aos fatos, que a aplicagdo da norma aos fatos e condutas é
antes um aspecto essencial e imbricado logicamente na interpretacédo da
prépria norma. (Godoi, 2008, p. 76-77)

Na medida em que se reconhece que o intérprete participa do processo
hermenéutico, ndo se encontrando fora dele como pretendia a postura
metodoldgica tradicional, ndo se pode deixar de reconhecer a impossibilidade
de se alcangar uma objetividade plena na interpretagao. Afinal, como destaca
Marco Aurélio Greco, com base em Paul Ricoeur, a interpretagao ocorre no
mundo diante do texto, em outras palavras, no intérprete. De acordo com sua
licdo,
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Paul Ricoeur, que é filésofo, conclui que, na relagéo intérprete e texto, o que
se interpreta efetivamente e o que se descreve ndo é o ‘mundo do texto’ nem
o mundo ‘atras do texto'. Interpretacéo é, em Ultima andlise, a expresséo de
como o intérprete, através do texto, vé e constréi seu proprio mundo, seu
ambiente num determinado contexto. (Greco, 2011, p. 502)

Tal circunsténcia é acentuada pela natural indeterminagao conceitual e pela
abertura da linguagem, as quais tornam utépica a univocidade interpretativa.
Citando uma vez mais Marciano Seabra de Godoi, temos que concordar com
este autor quando sustenta que

a formulagao linguistica presente no seu texto escrito ndo significa de
modo algum que a norma juridica esteja dada e cabe apenas ao intérprete
cumpri-la fielmente. O texto escrito (e suas possibilidades semanticas)
permite tdo somente uma aproximacao inicial do intérprete ao conteudo
da norma, funcionando como uma espécie de demarcagdo grosseira do
terreno no qual os argumentos interpretativos haverdo de se contrapor.
(Godoi, 2011, p. 221)

Dessa forma, é importante que deixemos claro: a presenca de conceitos
indeterminados no direito tributario é inevitavel e traz consigo uma também
inevitavel relativizagdo da nogao classica de legalidade, na medida em que
se reconhece a autoridade fiscal e ao juiz certa margem de liberdade de
conformacao, devendo-se focar a atengdo agora nos mecanismos de controle
que protegerdo os contribuintes contra um indevido exercicio de tal liberdade,
a qual permanece pautada pelos limites legais.?®

20 Faz sentido neste contexto a observagao de José Maria Arruda de Andrade, para quem “pode haver,
portanto, umatensao entre a legalidade e o exercicio do poder regulamentar. Aqui, ndo se entende que
caberia ao titular da competéncia regulamentar apenas explicitar o que a lei prescrevera. O estudo da
fungao regulamentadora deve ser contextualizado de acordo com o regime juridico-constitucional da
matéria regulada. No ambito tributério, a prépria Constituigdo Federal e o Cédigo Tributario Nacional
imprimem os limites a serem observados, sobretudo em relagdo a majoragéo do tributo” (Andrade,
2006, p. 173).
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E importante ressaltar que a abertura conceitual ndo necessita ser objeto de
um debate apenas tedrico, ela pode ser verificada empiricamente. O conceito
de “renda” é aberto. Se temos uma ideia do que seja “renda” atualmente, é
porque o Supremo Tribunal Federal vem decidindo sobre o tema ha décadas.
Ou seja, a concretizagao do conceito se deu pelo 6rgéo de aplicagao do direito.
E o que dizer dos conceitos de “operagao de circulagdao de mercadoria” e de
“servigo”, que vivem hoje uma revolugao com o advento da economia digital?
A legislagao do PIS/COFINS-Importagao trouxe a expressao “resultado da
prestagao do servigo”, também utilizada na do ISS, sem que uma nem outra
dé uma defini¢ao de tal resultado. Em outras palavras, a abertura esta ai para
quem quiser ver. O fechamento e a seguranga juridica absoluta sdo quimeras,
nunca existiram, mas ainda assim, ha quem, numa profissao de fé, opte por
acreditar neles.

A despeito de tudo o que dissemos neste item, é importante ressaltar que em
nenhum momento sustentamos que o direito seja todo indeterminado, opaco
e ambiguo. Naturalmente, um ordenamento inteiramente indeterminado,
opaco e ambiguo seria 0 seu proprio némesis. Seria a sua propria negagao.
Assim sendo, nao existe ubiquidade da indeterminacgéo, da opacidade e da
ambiguidade, embora a sua presenga, maior ou menor, seja inevitavel.

Outro aspecto interessante é que temos na legislacao tributaria — assim como
ocorre em outros campos da regulagéo juridica — indeterminagdes, opacidades
e ambiguidades intencionais e acidentais. As primeiras se passam quando o
legislador, de forma consciente e intencional, se vale de um termo indeterminado
para delegar uma competéncia de conformag&o ao aplicador da norma. E o
caso, por exemplo, da antiga questao dos graus de risco baixo, médio ou alto
na legislagao do Seguro de Acidente de Trabalho. A indeterminagéo acidental
usualmente decorre de um defeito do processo legislativo ou um erro do
autor do texto normativo. Parece-nos que o caso da utilizagado da expressao
“resultado da prestacao do servigo” entra nesta segunda categoria.

Essa distingdo é relevante, uma vez que o ordenamento juridico deveria
desenvolver mecanismos distintos para lidar com cada uma dessas categorias.
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6 CRITICOS DA VISAO TRADICIONAL

Ao longo das ultimas décadas desenvolveu-se uma doutrina que se colocava em
contraposicao aos autores que viam nos principios da legalidade e da tipicidade
normas que comandam o fechamento conceitual exaustivo, glorificando a
atividade legislativa e pondo em segundo plano a atividade de interpretagao/
aplicacao dos textos normativos.

O pioneiro desta visdo foi Ricardo Lobo Torres. Em seu livro intitulado Normas
de interpretagéo e integragdo do direito tributdrio, que foi sua tese de livre-
docéncia defendida na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, este autor
vaticina que

do principio da tipicidade ndao emana, como imagina o positivismo ingénuo,
a possibilidade de total fechamento das normas tributarias e da adogao
de enumeragdes casuisticas e exaustivas dos fatos geradores. A norma
de Direito Tributdrio ndo pode deixar de conter alguma indeterminacéo e
imprecisao, posto que se utiliza também das cldusulas gerais e dos tipos,
que sdo abertos por definigdo. (Torres, 2006, p. 124-125)

Este mesmo autor voltou ao tema em seu Tratado de direito constitucional
financeiro e tributdrio, em que registrou que, hodiernamente:

Supera-se também a crenga algum tanto ingénua na possibilidade de
permanente fechamento dos conceitos tributarios, como se nesse ramo do
direito houvesse a perfeita adequagéo entre pensamento e linguagem e se
tornasse viavel a plenitude semantica dos conceitos. O direito tributario, como
os outros ramos do direito, opera também por conceitos indeterminados, que
deverao ser preenchidos pela interpretagao complementar da Administracao,
pela contra-analogia nos casos de abuso do direito e pela argumentagao
juridica democraticamente desenvolvida.

O problema dos conceitos indeterminados esta no cerne da metodologia
juridica. A sua maior ou menor abertura depende da prépria natureza e
estrutura do tributo a que se aplica. A problematica da tipicidade, entendida
como principio de determinagéo [...], absorve em boa parte a dos conceitos
indeterminados. (Torres, 2005, p. 425-426; grifos nossos)
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Percebe-se, aqui, a distinta visdo de Ricardo Lobo Torres sobre a atuagdo da
Administragdo Publica. Enquanto as posigdes dos autores que comentamos
na segdo 1 sdo marcadas pela desconfianga sobre a atuagédo das autoridades
fazendadrias, a doutrina de Ricardo Lobo Torres atribui a Administragao
Fazendaria papel relevante na interpretagdo e na integragao da legislagéo
tributaria. Em suas palavras:

A lei tributaria formal pode ser regulamentada pela Administragao através
de decretos e outros atos menores (portarias, instrugdes de servigos, etc.).

Ha zonas de impreciséo nas leis tributarias e um certo espago ndo preenchido
pelo préprio legislador que abrem a Administragé@o o poder de complementar
a regra da imposicao fiscal. Claro que sempre resta a possibilidade de
se contrastar tal interpretagdo administrativa com a do Judiciario, que
prevalecera afinal. Mas nao se pode eliminar a competéncia administrativa
na elaborag3o do regulamento, com eficdcia sobre terceiros. (Torres, 2005,
p. 435)

Esta passagem de Ricardo Lobo Torres ressalta um aspecto que é, em esséncia,
o objeto deste estudo, consistente no fato de que a consequéncia dessa nova
visdo da legalidade — que se torna relativa e prevista por padroes — é um
aumento significativo da importancia do Poder Judiciario.

Surge entdo uma linha doutrinaria que ndo apenas reconhece um certo grau de
indeterminacgéo do qual o legislador ndo consegue se afastar, mas que sustenta
que a legalidade tributdria ndo deve buscar o pretenso fechamento conceitual,
mas, sim, realizar-se através de padrdes previstos nos textos normativos que
permitam uma abertura suficiente para a necessdria adequacgao a permanente
mutacdo dos fatos econdmicos e sociais. Esta é a visdo, por exemplo, de
Marco Aurélio Greco, para quem:

Na ideia da tipicidade tributaria considera-se, de um lado, a legalidade, na
medida em que ‘tipo’ é tipo ‘legal’. Tipicidade atrela-se a previsdo do tipo
legal. De outro lado, ha a correlagédo entre norma e realidade. Ha problemas
quanto ao relacionamento entre estes dois planos. E, em terceiro lugar,
devemos lembrar que o Direito necessita de linguagem e esta, em si mesma,
comporta areas nebulosas.
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Além disto, a velocidade da mudancga da realidade é muito maior que a
velocidade de producgdo das normas. Sempre que existe a descricdo de
determinado tipo (parcela da realidade), é preciso assumir que pode haver
descompasso entre uma e outra. Alguns autores chegam a dizer que o
Direito sempre chega tarde, depois que o fato aconteceu. Realmente, é da
experiéncia que surge a necessidade de criagdo de normas novas ou de
previsdo de fatos novos. Ora, se é da experiéncia que se cria o Direito, quando
este chega o fato ja aconteceu, sendo natural que haja descompasso entre
a producéo legal e arealidade. Ai surgem técnicas para tentar circunscrever
a realidade. A grande divida estd em saber como o legislador vai poder
disciplinar uma realidade que sabe ser mutante e que atua numa velocidade
maior do que a capacidade que ele tem de prever novas regras.

A maneira de acompanhar é prever standards, padrées de conduta ou
padroées de fatos, em vez de prever condutas individuais ou fatos especificos.
Criam-se modelos abstratos, partindo da ideia de que o modelo pode ter
uma vida maior do que a descrigao de cada conduta individualizada. (Greco,
2011, p. 148; grifos nossos)

Aurélio Pitanga Seixas Filho sustenta posicdo no mesmo sentido, ao afirmar que

a descrigdo exaustiva dos fatos econémicos descritos na hipdtese de
incidéncia tributaria, como visto, ndo é normalmente adotada pelo legislador,
que, em regra geral, adota um conceito genérico que possa abranger todo
o espectro da capacidade econdmica tributada, pois, afinal, o principio da
justica (isonomia) significa dar o mesmo tratamento a todas as pessoas
em condigdes iguais. (Seixas Filho, 2008, p. 23)

Vemos interpretagdo semelhante na obra de Ricardo Lodi Ribeiro. Este autor,
apo6s comentar a visdo tradicional a respeito do contetdo do principio da
tipicidade tributdria, assim argumenta:

No entanto, tal posicionamento acaba constituindo uma ideia de Legalidade
que se sobrepde a sua prépria finalidade, que é garantir o sentido material
do Estado de Direito.
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Na verdade, o que a doutrina brasileira normalmente chama de tipicidade é
a necessidade de que todos os elementos essenciais da obrigagdo tributaria
estejam previstos em lei em sentido formal, o que deriva, como se viu, do
principio da determinacgao.

Contudo, é preciso ressaltar que a ideia de determinagao néo se extrai de
uma estrutura conceitual, cuja abstragao é incompativel com a exigéncia,
pelo principio em questéo, de correspondéncia com os dados perceptiveis
extraidos da realidade. Muito ao contrario, a determinagédo é mais bem
atendida pela concretude dos tipos abertos, a partir da sua valoragéo
adequada a uma pauta axioldgica aplicavel ao objeto da regulagéo. (Ribeiro,
2010, p. 35-36)

Marcus Abraham também segue esta linha, asseverando que

o modelo jusfiloséfico de hoje contempla uma visdo que supera as amarras
do positivismo conceptualista e economicista que garantia, por um alto prego,
uma suposta seguranga juridica, em que a legalidade estrita, a tipicidade
implicita e a interpretagao restritiva eram os seus pilares de sustentagao.
(Abraham, 2008, p. 112)

Outro professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro que defende
uma revisdo do principio da legalidade e critica a nogéo de tipicidade cerrada
é Marcus Livio Gomes. Em suas palavras:

I /8

Assim, o principio da legalidade ou reserva de lei deve ser interpretado
com flexibilidade. Por conseguinte, o enfraquecimento do principio da
legalidade que vem ocorrendo no Direito Tributario se faz acompanhar de
maior transcendéncia das formas infralegais de manifestagao do Direito,
que, por sua vez, devem ser controladas em sua interpretagdo e aplicagao
pelos 6rgaos jurisdicionais.

No Brasil, o problema reside em que a teoria da estrita legalidade ou legalidade
absoluta ou da tipicidade fechada minimiza a importancia da interpretagao
administrativa. O que se questiona é se a legislagéo brasileira considera
o principio da tipicidade no Direito Tributario e, se assim for, se prevé uma
tipicidade fechada ou aberta. Objetivamente, a questéo esta em fixar, clara e
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precisamente, os limites da Administragéo na interpretacéo para a elaboragao
do critério administrativo.

Entendemos que a legislagdo admite a tipicidade aberta. Fomos buscar o
fundamento filoséfico nos Direitos Fundamentais dos obrigados tributarios.
Isso porque a adogdo da seguranga juridica como principio absoluto do
Direito Tributario, mediante a afirmacg&do de que esse ramo do Direito teria
caracteristicas tdo peculiares e particulares que seriam encontradas no
Direito Penal, reflete a posi¢éo ideoldgica de privilegiar a liberdade vinculada
ao patrimonio em detrimento da liberdade vinculada a pessoa. (Gomes,
2010, p. 67-68)

H4a que se separar, aqui, trés visoes distintas:

+ uma que questiona as premissas da doutrina tradicional sobre a
legalidade e a tipicidade tributaria, por entender que a indeterminacgao
— em maior ou menor grau — é inevitdvel sempre que se constroem
normas juridicas a partir de palavras e que, portanto, ndo se pode
negar a existéncia de algum grau de liberdade de conformagao pelas
autoridades fiscais;

+ outra que vai além do mero reconhecimento de que a linguagem é
inevitavelmente indeterminada, para defender a utilizagao intencional
de conceitos abertos de forma a se alcangar maior abrangéncia e
eficacia temporal do texto normativo; e

+ uma corrente intermediaria, que nos parece mais correta, que conjuga
ambas as posig¢oes, tendo como ponto de partida a premissa de que
algum nivel de indeterminagéo é inevitavel em termos normativos, e
que, em alguns casos, a indeterminagéo intencional serd mais adequada
para a regulacao de certas matérias.

7 FORMALISMO SELETIVO

Um aspecto interessante na analise de autores que defendem a visao tradicional
de tipicidade cerrada é que eles sustentam o fechamento das regras impositivas.
Contudo, quando se trata de normas que limitam a competéncia tributaria,
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como é o caso das imunidades constitucionais, estes mesmos autores pregam
o pluralismo metodoldgico e a necessidade de se usarem todos os elementos
hermenéuticos no processo de interpretagdo/aplicagdo da norma. Ou seja, séo
formalistas em relagdo a imposicao e substantivistas em relagdo a limitagcao
da tributagao.

Veja-se, neste sentido, a seguinte passagem de Roque Antonio Carrazza,
quando este autor analisa a imunidade dos templos e instituigdes religiosas:

Em suma, o Estado Brasileiro tem a obrigagdo constitucional de respeitar
as convicgoes religiosas — sejam quais forem - de seus habitantes. Deste
modo, deve manter neutralidade sobre o assunto (ndo pode subvencionar
nenhum culto) e tratar com isonomia as multiplas religides existentes.

Note-se que o conceito de religiao é aberto, abarcando qualquer crenga
transcendental de pessoas que se relinem com a certeza intima de que
estao moralmente obrigadas pelos mandamentos que dela emanam.

[..]

Nao é dificil perceber, pois, que a imunidade tributdria dos templos de
qualquer culto reforga e salvaguarda o principio da liberdade religiosa. Ti-
pifica, no dizer expressivo de Ricardo Lobo Torres, seu contraponto fiscal.
Justamente por este motivo, aimunidade do art. 150, VI, b, da Constituicao
Federal, deve ser interpretada com vistas largas. Mais do que o templo
propriamente dito, isto &, o local destinado a cerimonias religiosas, a deso-
neragdo constitucional alcanga a prépria entidade mantenedora (a Igreja),
além de estender-se, como ja vimos, a tudo o que se relacionar as liturgias.
(Carrazza, 2015, p. 25-26; grifos nossos)

Comparando-se a posic¢ao deste autor sobre a tipicidade das normas impositivas
com sua leitura das normas que limitam a competéncia tributdria dos entes
federativos, verifica-se que o fechamento é trocado pela abertura, a interpretagdo
restritiva substituida pela interpretacao “com vistas largas”.

Hugo de Brito Machado, outro grande defensor da tipicidade cerrada, ao analisar
a imunidade dos livros, jornais e perioddicos, é categdrico ao afirmar que
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na interpretagao da norma imunizante tem-se que atualizar o seu significado,
ampliando-se quando necessario o seu alcance para que nao reste amesma
inutilizada por uma espécie de esclerose que a dominaria se prevalente o
sentido estritamente literal. (Machado, 2008, p. 289; grifos nossos)

Mais uma vez, a necessidade de certeza e determinagéao foi trocada pela
abertura e elasticidade.

Como aponta Luis Eduardo Schoueri, comentando decisdes sobre o tema, “a
amplidao conferida a imunidade vem da postura tradicional, segundo a qual
por ela se asseguraria o exercicio de direito fundamental. Nesse sentido, qual-
quer restrigdo a imunidade feriria o proprio direito protegido”. Porém, adverte
Schoueri que, “quando, entretanto, se percebe que a norma de imunidade
decorre de varios dispositivos (a mera protegdo ndo seria suficiente), entdo
ja é hora de rever esta jurisprudéncia” (Schoueri, 2017, p. 489).

Concordamos com Regina Helena Costa quando afirma que, “a partir da identifi-
cacao do objetivo (ou objetivos) da norma imunizante, deve o intérprete realizar
ainterpretagdo mediante a qual o mesmo sera atingido em sua plenitude, sem
restricOes ou alargamentos do espectro eficacial da norma, ndo autorizados
pela propria Lei Maior” (Costa, 2001, p. 117).%

A questdo ndo é interpretar as normas imunizantes nos marcos do pluralismo
metodoldgico, o que é dbvio. O ponto é imaginar que as normas de incidéncia,
embora igualmente compostas por palavras, sejam de alguma maneira fechadas
e ultradeterminadas, sujeitas a um processo hermenéutico peculiar.

Desta maneira, como apontado por Ricardo Lodi Ribeiro,

restando evidenciado que o processo de interpretagao da lei tributaria vai
seguir os mesmos passos trilhados na teoria geral do direito, é inevitavel
reconhecer que os métodos de interpretagdo s@o concebidos a partir de
uma viséo pluralista, nao havendo que se cogitar uma hierarquia entre eles,
que tém igual peso. (Ribeiro, 2003, p. 117)

21 Sobre o tema da interpretagdo das imunidades, ver também Leite (2016, p. 182-217).
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Esta é hd muito a posigdo sustentada por Ricardo Lobo Torres, para quem

ainterpretacao do Direito Tributdrio se subordina ao pluralismo metodoldgico.
Inexiste a prevaléncia de um Unico método. Tampouco ocorre a duplicidade
imaginada pelo CTN, em que o método sistematico se aplica aos conceitos
de estatura constitucional e o teleoldgico aos conceitos da legislagéo
ordindria. O que se observa é a pluralidade e a equivaléncia, sendo os
métodos aplicados de acordo com o caso e os valores insitos na norma
[...]. (Torres, 2006, p. 153-154)

Ocorre que o pluralismo metodolégico se aplica ao direito tributario como um
todo, ndo havendo sentido em se buscar uma metodologia para as normas que
atribuem competéncia e impdem tributos, e outra para as normas que limitam
competéncia e desoneram tributos, razao pela qual sé se podem considerar
anacronicos dispositivos como o artigo 111 do Codigo Tributario Nacional,
que prevé casos de interpretacgdo “literal” da legislagao tributdria, seja ld o que
for uma “interpretacao literal”.

De toda forma, o que queremos pontuar neste item é que os autores brasileiros
normalmente apontados como formalistas sdo apenas parcialmente formalistas.
Sao formalistas em relagdo as normas impositivas e atributivas de competéncia,
e nao poderiam ser mais substantivistas quando a norma elimina ou exclui
a tributacgéo.

0 mais interessante é que isso se passa igualmente em relagao ao fisco,
numa demonstragéo de que a bipolaridade nao escolhe lado. As autoridades
fiscais buscam as interpretagdes mais eldsticas possiveis dos textos legais
que trazem regras impositivas. Porém, quando se trata de interpretar um texto
normativo veiculador de uma regra desonerativa, ou de uma regra de imunidade,
rapidamente se apegam ao esquizofrénico artigo 111, antes mencionado, como
se estivessem diante de verdadeira cldusula pétrea constitucional.

O que se percebe, portanto, é que ndao ha coeréncia. Nenhum lado pode ser
apresentado como formalista ou ndo formalista. Tudo depende da finalidade.
Para os autores da linha formalista brasileira tradicional, limitagdo conceitual
para tributar, abertura e pluralismo hermenéutico para limitar a incidéncia.
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Para o fisco, elasticidade na interpretacao de regras de incidéncia, restricao
conceitual e formalismo quando a questao envolve nao tributagéo.

8 CONCLUSAO: DO TEXTO LEGAL A DECISAO

O propésito deste estudo nao é, certamente, analisar em detalhe todas as
posicoes tedricas aqui apresentadas. De fato, este ndo é um texto sobre
legalidade e tipicidade nem sobre teoria geral do direito tributario. Os comentarios
acima serviram para nos levar a uma conclusao especifica: a doutrina tributaria
tradicional supervaloriza a atividade legislativa e a sua capacidade de fecha-
mento conceitual, com vistas a garantia de uma seguranga juridica virtualmente
absoluta. Correntes tedricas mais recentes, contudo, puseram tal nogdo em
xeque, reconhecendo que (i) a inevitavel indeterminagao conceitual presente,
em maior ou menor grau, nos textos normativos e (ii) a natureza eminentemen-
te criativa da interpretagéo inviabilizam a pretensédo de seguranga centrada
apenas na lei, de modo que a seguranca juridica deve ser alcangcada néao sé
no texto legal, mas igualmente — ou talvez até principalmente — no momento
da interpretagdo/aplicagdo do texto legal tributario.

Independentemente do grau de indeterminacao dos textos legais tributarios, o
fato é que a teoria tributaria deu uma guinada em diregé@o ao reconhecimento
da relevancia de sua interpretagao/aplicagao, e aqui reside, provavelmente, a
maior fonte de inseguranga no Sistema Tributario Nacional.

Com efeito, esta maior relevancia atribuida a decisédo proferida pelo 6rgao
de aplicagao do direito tem como consequéncia o reconhecimento de que
a seguranga juridica somente serd possivel caso tal 6rgao tenha condi¢oes
de solucionar de forma adequada as controvérsias surgidas entre a Fazenda
Publica e os contribuintes.

Este é, em nossa opinido, o ponto mais falho do direito tributario brasileiro: a
falta de um érgao de aplicagdo do direito que tenha condigdes de exercer a
fungéo de solucionar as controvérsias tributdrias. Ou seja, o problema néo é
de teoria, nem de principios, nem de fundamentos: o problema é institucional
e processual!
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Estamos convencidos de que o sistema brasileiro de solucao de controvérsias
fiscais é gerador de inseguranga juridica, além de ser incapaz de efetivamente
garantir aos contribuintes uma adequada prestagao jurisdicional.

Nada obstante, a maior parte da doutrina e da produgéo literaria nacional segue
orientada para o estudo da teoria do direito tributario e de seus principios
informadores, como se as patologias que assolam a tributagado no Brasil
pudessem ser resolvidas com aportes tedricos e revolugdes principioldgicas.
Talvez a mais relevante reforma tributaria seja uma que néo esta sendo debatida:
uma reforma das instituicoes tributarias.
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RESUMO

A tributagao federal das subvencgdes fiscais concedidas pelos estados é alvo de
histérico embate entre fisco e contribuintes, ganhando novos contornos apés
as recentes alteragdes legislativas que resultaram em importantes decisdes do
Superior Tribunal de Justica sobre o tema. Apds décadas de discussoes sobre
o tratamento tributario aplicavel as subvencgoes, fossem elas para custeio ou
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investimento, novas nuances passaram a compor o debate, especialmente a
partir dos conceitos introduzidos pelo STJ e das mudangas promovidas pela
Lein®14.789/2023. No presente artigo, analisaremos algumas das principais
questdes levantadas nessas mais de quatro décadas de controvérsias.

Palavras-chave: Subvengdes fiscais; tributagcdo; Receita Federal; Superior
Tribunal de Justica.

ABSTRACT

The federal taxation of tax incentives granted by the States has been subject
to historical disputes between the tax authorities and taxpayers, gaining new
contours after recent legislative changes that resulted in important decisions by
the Superior Court of Justice (STJ) on the matter. After decades of discussions
regarding the applicable tax treatment of incentives, whether as operating
expenses or investments, new nuances have entered the debate, especially
based on concepts introduced by the STJ and changes brought about by Law
No. 14,789/2023. In this article, we will analyze some of the main issues raised
during these more than four decades of controversies.

Keywords: Tax incentives; taxation; Federal Revenue; Superior Court of Justice.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal estabelece a competéncia dos estados e do Distrito
Federal para instituirem e cobrarem o Imposto sobre Operagdes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS)'. Também |hes faculta
a possibilidade de conceder subsidios, isengdes, redugdes de base de célculo
e crédito presumido do imposto, mediante o atendimento de condigdes legais?.

Ao concederem os chamados “beneficios” ou “subvengdes” fiscais, os estados
e o Distrito Federal renunciam a certas receitas tributarias com a intengéo de
desonerar determinados setores da economia ou contribuintes em troca de
resultados sociais e econdmicos, como o fomento da atividade econ6mica,
geragao de empregos, dentre outros resultados potencialmente benéficos para
aquele territério. Sdo, portanto, ferramentas de politica econdmica, social e
regional dos entes da Federagao.

Historicamente, o ordenamento juridico brasileiro distinguia as subvengdes de
acordo com caracteristicas especificas do incentivo concedido, especialmente
quanto a sua finalidade, diferenciando-as entre as que sdo destinadas a cobrir
despesas correntes do beneficidrio (“subvengdo para custeio”) e aquelas
destinadas ao estimulo ou implantagdo de empreendimentos econdémicos
(“subvencao para investimento”).

Com base nessa diferenciagdo, a Receita Federal do Brasil (RFB ou Receita)
entendeu, a partir de atos normativos e solugdes de consulta, que as subvengdes

1  Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...]
Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem
no exterior;

2 Art.1501..]
§6° Qualquer subsidio ou isenc¢éo, redugdo de base de célculo, concesséo de crédito presumido,
anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, sé podera ser concedido mediante
lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui¢éo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°,
X, g.
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para custeio deveriam integrar o resultado operacional tributavel da pessoa
juridica beneficidria. As subvengdes para investimento, por outro lado, poderiam
ser computadas em reserva de capital, sem tributagéo, desde que fosse
demonstrada a sua efetiva aplicagdo nos investimentos sob critérios bastante
rigorosos.

Esses pronunciamentos levaram contribuintes a questionarem, nas ultimas
décadas, a tributacdo desses numerarios judicialmente, sob o fundamento
de que: (i) a interpretacdo excessivamente rigorosa das autoridades fiscais
acerca do conceito de “subvencdo para investimento” ndo encontraria respaldo
legal; ou (i) ndo deveria haver distingdo entre o tratamento tributario aplicavel
as subvencgdes de modo geral, particularmente com base em argumentos
constitucionais.

Apods desdobramentos legislativos diversos, particularmente alteragdes feitas
no art. 30 da Lei n°® 12.973, de 13 de maio de 2014, pela Lei Complementar
n° 160, de 7 de agosto de 2017, o tema da tributagao das subvengdes fiscais
ganhou novos contornos com recentes posicionamentos do Superior Tribunal de
Justica (STJ). Sem embargo, a discusséo parece ainda longe de um desfecho,
especialmente agora com a revogagao da sistematica anterior de nao tributagéo
das subvencgdes e a criagao de modalidade de créditos pela Lei n® 14.789, de
29 de dezembro de 2023.

Analisaremos ao longo do presente artigo as recentes decisbes do STJ e
a legitimidade dos entendimentos das autoridades fiscais sobre o tema,
comentando brevemente o novo regime introduzido pela Lei n® 14.789/2023.

2 HISTORICO LEGISLATIVO E NORMATIVO

O Decreto-lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, cuidou da tributagdo das
pessoas juridicas residentes para fins fiscais no Brasil sob a sistematica do
lucro real como segue:
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Art. 6° - Lucro real é o lucro liquido do exercicio ajustado pelas adigdes,
exclusdes ou compensagdes prescritas ou autorizadas pela legislagéo
tributdria.

§ 1° - O lucro liquido do exercicio é a soma algébrica de lucro operacional
(art. 11), dos resultados nao operacionais, do saldo da conta de corregéo
monetdria (art. 51) e das participagdes, e deverd ser determinado com
observancia dos preceitos da lei comercial.

§ 2° - Na determinacao do lucro real serao adicionados ao lucro liquido
do exercicio:

a) os custos, despesas, encargos, perdas, provisbes, participagdes e
quaisquer outros valores deduzidos na apuragao do lucro liquido que, de
acordo com a legislagdo tributaria, ndo sejam dedutiveis na determinagao
do lucro real;

b) os resultados, rendimentos, receitas e quaisquer outros valores ndo
incluidos na apuragao do lucro liquido que, de acordo com a legislagao
tributaria, devam ser computados na determinacao do lucroreal [...]. (Grifos
Nossos)

Na sua Secgao lll, ao tratar dos “Resultados Nao Operacionais”, o Decreto-lei n°®
1.598/1977 disciplinou o tratamento tributario a ser atribuido as subvengdes
governamentais:

Art. 38[...]

§ 2° - As subvengoes para investimento, inclusive mediante isengao ou
reducgao de impostos concedidas como estimulo a implantagao ou expansao
de empreendimentos econdmicos, e as doagdes nao serao computadas na
determinacao do lucro real, desde que:

a) registradas como reserva de capital, que somente podera ser utilizada
para absorver prejuizos ou ser incorporada ao capital social, observado o
disposto no artigo 36 e seus pardgrafos; ou

b) feitas em cumprimento de obrigagdo de garantir a exatiddo do balango
do contribuinte e utilizadas para absorver superveniéncias passivas ou
insuficiéncias ativas. (Redagao original; grifos nossos)
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Vé-se que o legislador determinou que as subvencdes para investimento nao
fossem computadas na determinagao do lucro real quando observados os
requisitos trazidos pela norma. A principal condigao seria a de que a pessoa
juridica registrasse as subvencdes em reserva de capital, fazendo com que
os recursos ficassem retidos na empresa e, consequentemente, ndo fossem
distribuidos para os socios.

A Receita Federal do Brasil tratou do tema pouco tempo depois, no emblematico
Parecer Normativo (PN) n° 112, emitido pela antiga Coordenadoria do Sistema
de Tributagéo (CST) em 29 de dezembro de 1978. Segundo a interpretagdo
da RFB, o objetivo fundamental do Decreto-lei n°® 1.598/1977 foi adaptar a
legislagao tributaria as inovagdes da Lein® 6.404, de 15 de dezembro de 1976
(Lei das S.A.), sendo que o art. 38 seria a adaptagao fiscal do art. 182 da “Lei
das Sociedades por Agdes”, cujo texto original determinava o seguinte:

Art. 182. A conta do capital social discriminara o montante subscrito e, por
deducéo, a parcela ainda néo realizada.

§ 1° Serdo classificadas como reservas de capital as contas que registrarem:

[.]

d) as doagdes e as subvengdes para investimento [...]. (Redagéo original
antes das alteragdes promovidas pela Lein® 11.638, de 28 de dezembro de
2007, no processo de convergéncia do padrdo contdbil brasileiro ao padrao
internacional do International Financial Reporting Standards — IFR)

Curiosamente, essas subvengdes para investimento eram entéo contabilizadas
diretamente em contas do capital social, ndo transitando por contas de resultado.

Assim, além dos aspectos relacionados a constituicdo da “reserva de capital”,
o Parecer Normativo CST n°® 112/1978 diferenciou as “subvencdes para
investimento” das chamadas “subvengdes para custeio”:

Lei 4.506/1964 — DL 1.598/1977

2.14. Com o objetivo de promover a interagé@o dos dois diplomas legais ora
dissecados podemos resumir a matéria relacionada com as Subvengdes nos
seguintes termos: as Subvengoes, em principio, serao, todas elas, computadas
na determinagao do lucro liquido: as Subvengoes para Custeio ou Operagao,
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na qualidade de integrantes do resultado operacional; as Subvengdes para
Investimento, como parcelas do resultado nao operacional. As primeiras
integram sempre o resultado do exercicio e devem ser contabilizados como
tal; as ultimas, se efetivamente aplicadas em investimentos, podem ser
registradas como reserva de capital e, neste caso, ndo serdo computadas
na determinagéo do lucro real, desde que obedecidas as restricoes para a
utilizagdo dessa reserva. (Grifos nossos)

Em termos praticos, a Receita Federal parece ter entendido, a época, que tanto
as subvencgoes para custeio como as subvengdes para investimento deveriam
ser potencialmente levadas a tributagao pelo IRPJ, a primeira como “resultado
operacional” e a segunda como “resultado nao operacional”, afastando-se a
tributacdo das “subvencgdes para investimento”, mediante o seu ndo computo
na apuragao do lucro real, somente quando observados os requisitos legais
dispostos no Decreto-lei n® 1.598/1977 e interpretados pelo PN CST n°
112/1978. Em outras palavras, a tributagao das subvengdes para investimento
pelo IRPJ, sob a sistematica do lucro real, somente poderia ocorrer por meio de
seu coOmputo, em adic¢édo ao lucro liquido contabil, quando ndo observados os
requisitos determinados pelo art. 38 do Decreto-lei n® 1.598/1977, conforme
interpretado pelo Parecer Normativo.

Com a adocgao do IFRS no Brasil, a Lei das S.A. foi alterada para revogar a
previsdo legal segundo a qual as subvengdes seriam contabilizadas diretamente
em “reserva de capital” sem transitar por conta de resultado. Esta alteragéo
foi promovida pela Lei n® 11.638, de 28 de dezembro de 2007, que revogou a
alinea “d” do art. 182 da Lei das S.A., bem como inseriu o art. 195-A, nos termos
do qual os resultados decorrentes de subvengdes poderdo ser destinados a
uma “reserva de incentivos fiscais” (formada com parcela do lucro liquido
decorrente da subvengdo governamental). Confira-se:

Art. 195-A. A assembleia geral podera, por proposta dos 6rgaos de
administracdo, destinar para a reserva de incentivos fiscais a parcela do
lucro liquido decorrente de doagdes ou subvengoes governamentais para
investimentos, que podera ser excluida da base de calculo do dividendo
obrigatério (inciso | do caput do art. 202 desta Lei). (Grifos nossos)
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Em fungao desta mudanga contabil, a Lei n°® 12.973/2014, buscando neutralizar
os efeitos tributdrios decorrentes do recém-adotado padrado IFRS, voltou a
regular o tema:

Art. 30. As subvengdes para investimento, inclusive mediante isengé@o ou
reducdo de impostos, concedidas como estimulo a implantagéo ou expansao
de empreendimentos econdmicos, e as doagoes feitas pelo poder publico ndo
serdo computadas na determinagao do lucro real, desde que seja registrada
em reserva de lucros a que se refere o art. 195-A da Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, que somente podera ser utilizada para:

| - absorgao de prejuizos, desde que anteriormente ja tenham sido totalmente
absorvidas as demais Reservas de Lucros, com excegdo da Reserva Legal; ou

Il - aumento do capital social.

Como se vé, aLein®12.973/2014 atualizou o texto anteriormente disposto no
Decreto-lei n® 1.598/1977, ajustando a obrigagdo de se manter reserva, que
deixou de ser uma “reserva de capital” e passou a ser uma “reserva de lucros”
(exatamente aquela disposta no art. 195-A da Lei das S.A.).

Anos depois, em fun¢ao dos indmeros litigios decorrentes da rigida interpretagao
atribuida as “subvengdes para investimento” pelo Parecer Normativo CST n°
112/1978, a Lei Complementar n® 160/2017 adicionou o §4° ao art. 30 da Lei
n° 12.973/2014, determinando que:

Art. 30 (...)

§ 4° Os incentivos e os beneficios fiscais ou financeiro-fiscais relativos
ao imposto previsto no inciso Il do caput do art. 155 da Constituigédo
Federal, concedidos pelos Estados e pelo Distrito Federal, sao considerados
subvengdes para investimento, vedada a exigéncia de outros requisitos ou
condi¢des nao previstos neste artigo. (Grifos nossos)

Na interpretagdo de muitos, que coincide inclusive com as razdes do veto
presidencial a este dispositivo?, veto este posteriormente derrubado pelo

3 Razdes dos vetos
“Os dispositivos violam o disposto no artigo 113 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias
(ADCT), incluido pela Emenda Constitucional n® 95, de 2016 (‘Novo Regime Fiscal’), por ndo
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Congresso, a Lei Complementar n® 160/2017 tentou acabar com as polémicas
relativas a classificagdo das subvengdes de ICMS para fins de IRPJ e CSLL,
equiparando-as todas a “subvengdes para investimento”, independentemente
do preenchimento dos requisitos do Parecer Normativo CST n° 112/1978.

Portanto, com base nesse novo texto, todos os beneficios fiscais concedidos
pelos estados passariam a ser interpretados como subvencgao para investimento,
vedada a exigéncia de outros requisitos ou condigdes ndo previstos no
dispositivo da Lein® 12.973/2014.

Com essa alteragao legislativa, a Receita Federal inicialmente adotou o
entendimento de que, de fato, ndo haveria mais distingdo entre as espécies de
subvencao. Na Solugdo de Consulta Cositn® 11, de 4 de margo de 2020, a RFB
reconheceu que: “ALC n° 160, de 2017, atribui a qualificagdo de subvengéo para
investimento a todos os incentivos e os beneficios fiscais ou econémico-fiscais
atinentes ao ICMS. Significa dizer que a essa espécie de beneficio fiscal ndo
mais se aplicam os requisitos arrolados no PN CST n° 112, de 2017, com vistas
ao enquadramento naquela categoria de subvencao” (item 23 da Consulta).

Pela primeira vez, a Receita Federal adotou entendimento diverso do expresso
no Parecer Normativo CST n° 112/1978 e entendeu ser possivel o afastamento
do IRPJ e da CSLL sobre os beneficios fiscais de ICMS, independentemente
de terem sido concedidos para cobrir despesas do contribuinte ou para serem
empregados em empreendimentos econémicos.

No entanto, no mesmo ano de 2020, a Receita Federal reviu o seu entendimento
e passou a readotar a interpretagao anterior. Na Solugao de Consulta Cosit n°
145, de 15 de dezembro de 2020, a RFB voltou a entender que, para que nao
fossem computadas na apuragao do lucro real, as subvengdes deveriam ter sido

apresentarem o impacto orgamentdrio e financeiro decorrente da rendncia fiscal. Ademais, no
mérito, causam distorgoes tributarias, ao equiparar as subven¢des meramente para custeio as
para investimento, desfigurando seu intento inicial, de elevar o investimento econémico, além de
representar significativo impacto na arrecadagéo tributaria federal. Por fim, poderia ocorrer resultado
inverso ao pretendido pelo projeto, agravando e estimulando a chamada ‘guerra fiscal’ entre os
Estados, ao invés de mitiga-la.” (Grifos nossos).
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concedidas como estimulo a implantagéo ou expansdo de empreendimentos
econdmicos.

A readocao do entendimento anterior da Receita Federal se apega ao fato de
que o novo §4° da Lei n® 12.973/2014 consigna, ao final, que seria vedada a
exigéncia de outros requisitos para o enquadramento das subvengdes além
dos que estariam previstos em lei. Como o caput estabelece a necessidade
de estimulo a implantagado ou expansdo de empreendimentos econémicos,
essa exigéncia ndo teria sido revogada pelo novo §4°.

ALein®14.789/2023, produto da conversao da Medida Proviséria n® 1.185, de
30 de agosto de 2023, revogou o art. 30 da Lein® 12.973/2014 bem como todo
o arcabouco legislativo anterior sobre o tema da tributagao das subvengdes
para investimento, criando nova sistematica de apuragéo de créditos mediante
a observancia de rigorosos requisitos. Por ndo ser o objetivo do presente artigo
explorar particularmente a nova Lei, nos limitaremos a destacar algumas
poucas caracteristicas.

Segundo o seu art. 2°, a pessoa juridica tributada pelo lucro real que receber
subvencgao para implantar ou expandir empreendimento econémico podera
apurar crédito fiscal de subvengao para investimento. O direito creditério em
questao:

i. terd que decorrer de implantagado ou expansao do empreendimento
econdmico subvencionado por ente federativo;

ii. seraconcedido atitulo de IRPJ, correspondendo ao produto das receitas
de subvengéo e da aliquota de 25% relativa ao IRPJ;

iii. somente podera ser computado sobre as receitas que: (a) sejam
relacionadas as despesas de depreciagéo, amortizagdo ou exaustéo, ou
de locagao ou arrendamento de bens de capital, relativas a implantagéo
ou a expansdo do empreendimento econémico; (b) tenham sido
computadas na base de célculo do IRPJ e da Contribuigédo Social sobre
o Lucro Liquido (CSLL); e (c) sejam reconhecidas apds o protocolo do
pedido de habilitagdo da pessoa juridica (pois o crédito fiscal apenas
sera concedido a pessoa juridica previamente habilitada pela RFB); e
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iv. sera passivel de ressarcimento ou de compensagao com tributos
administrados pela RFB.

Tendo sido essa a evolugao legislativa mais recente até a conclusao do presente
artigo, passamos agora a analisar a evolugao jurisprudencial do tema.

3 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

Os longos debates em torno da tributagao federal das subvengdes estatais
chegaram, naturalmente, ao Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Ao longo da
ultima década, especialmente, a Corte pronunciou diversos entendimentos, por
vezes modificando a sua interpretagdo com relagao ao tratamento tributario
a ser aplicado.

A 12 Turma do STJ tem mantido posicionamento linear ao longo da ultima década
sobre o tema. Ainda em 2015, a Turma ja havia externado o entendimento de
que os créditos presumidos de ICMS concedidos pelos estados ndo deveriam
compor a base de calculo do IRPJ e da CSLL sob o fundamento de que nao
constituiriam lucro tributavel e, mais importante, que a tributagé@o destes valores
seria uma indevida interferéncia da Unido na politica de desenvolvimento
econdmico dos estados4.

A 22 Turma, por outro lado, entendia de forma contrdria. Em julgamento
realizado em 2014, que tratava também de créditos presumidos, a Corte
firmou o entendimento de que o incentivo fiscal reduz a carga tributaria do
contribuinte e, por conseguinte, acarreta aumento do lucro da empresa, definindo
a seguinte tese:

A escrituragéo dos créditos de ICMS caracteriza a aquisigao da disponibilidade
econdmica ou juridica de acréscimos patrimoniais, muito embora possa nao
significar aquisi¢do de disponibilidade financeira quando ha restri¢des ao

4 AgRg no REsp n. 1.227.519/RS, relator ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em
24/3/2015, DJe de 7/4/2015.
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uso dos créditos adquiridos, e, portanto, permite a tributagéo pelo IRPJ e
pela CSLL®.

Diante do descompasso entre o entendimento das Turmas, a 12 Seg¢ao do STJ
julgou Embargos de Divergéncia sobre o tema em 8 de novembro de 2017. Na
ocasido, 12 Segdo confirmou o entendimento da 12 Turma e sedimentou a tese
de que a tributagéo dos créditos presumidos de ICMS manifestaria interferéncia
da Unido na politica fiscal adotada pelos estados, o que configuraria ofensa
ao principio federativo e a segurangca juridica6.

Nestas ocasides, a Corte ndo tratou da diferenciagdo entre as “subvengdes
para investimento” e “subveng¢des para custeio”, apenas reconhecendo a
impossibilidade de se tributarem os beneficios fiscais de crédito presumido.

Como a questdo foi decidida sob o ponto de vista do pacto federativo, e ndo
da perspectiva do art. 30 da Lei n°® 12.973/2014, a 12 Segdo também nao
tratou da necessidade de registro dos valores em reserva de lucros, apenas
consignando a inviabilidade da tributagao deste beneficio.

Apés a referida decisdo, entrou em vigor a Lei Complementar n® 160/2017,
que adicionou o §4° ao art. 30 da Lei n® 12.973/2014, equiparando todos os
beneficios fiscais a condicdo de “subvencgdo para investimento” e vedando a
imposigdo de outros requisitos e condi¢des ali ndo previstos.

Com base neste novo regramento, a Unido defendeu que os créditos presumidos
a serem excluidos da base de cdlculo do IRPJ e da CSLL deveriam ser registrados
em conta de reserva de lucros, conforme a determinagao contida no art. 30 da Lei
n°12.973/2014. No entanto, a Primeira Segao do STJ, novamente em julgamento
de Embargos de Divergéncia, decidiu que o advento da Lei Complementar n®
160/2017 em nada alterou a conclusdo de que a tributagao federal do crédito

5 AgRgno REsp 1.448.693/RS, relator ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
05/08/2014, DJe 12/08/2014.

6  EREspn.1.517.492/PR, relator ministro Og Fernandes, relatora para acérddo ministra Regina Helena
Costa, Primeira Segao, julgado em 8/11/2017, DJe de 1/2/2018.
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presumido de ICMS representa violagao ao principio federativo, o que afastaria
a necessidade de registro desses valores em conta de reserva de lucros?.

Os contribuintes buscaram entdo a extenséo da tese as demais modalidades
de beneficio fiscal, especialmente as isengdes e as redugdes de base de
calculo. Em abril de 2022, a 22 Turma do STJ se pronunciou sobre o tema8. O
ministro Mauro Campbell, relator do caso, entendeu inicialmente que nao seria
possivel a exclusdo dos incentivos concedidos a titulo de isengéo e redugéo
tributaria da base de calculo do IRPJ e CSLL, pois, diferentemente do crédito
presumido, ndo seriam considerados “receita” e, portanto, ndo comporiam o
lucro tributavel. A exclusdo destes valores da tributagao federal resultaria em
“isengd@o heterbnoma”, pois excluiria da base de calculo do IRPJ e da CSLL
valores que normalmente ja ndo sao levados a tributacgao.

Em margo de 2023, diante da relevancia do tema e do interesse especial do
governo federal sobre a matéria, a 12 Se¢cao do Superior Tribunal de Justica
decidiu submeté-la a julgamento sob o rito dos Recursos Repetitivos, sob o
Tema n® 1.1829. O escopo do julgamento seria definir

se é possivel excluir os beneficios fiscais relacionados ao ICMS - tais
como redugéo de base de calculo, redugdo de aliquota, isengao, imunidade,
diferimento, entre outros — da base de calculo do IRPJ e da CSLL (extenséo
do entendimento firmado no ERESP 1.517.492/PR, que excluiu o crédito
presumido de ICMS das bases de calculo do IRPJ e da CSLL).

A matéria foi julgada pelo Superior Tribunal de Justi¢a na conturbada sesséo
de julgamento ocorrida em 26 de abril de 2023, Ja apds o encerramento

7 AgInt nos EREsp n. 1.462.237/SC, relator ministro Gurgel de Faria, Primeira Segdo, julgado em
27/2/2019, DJe de 21/3/2019.

8 REsp n. 1.968.755/PR, relator ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
5/4/2022, DJe de 8/4/2022.

9 Leading cases: REsp 1.945.110/RS e REsp 1.987.158/SC.

10 Em fungdo de tentativa de suspensdo quando o julgamento j& havia sido iniciado, com base em
medida liminar proferida monocraticamente pelo ministro André Mendonga, do Supremo Tribunal
Federal.
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da sessdo e antes mesmo da publicacdo do acérdao, o STJ publicou a tese
preliminar alcangada com base nos pronunciamentos proferidos no julgamento:

1. Impossivel excluir os beneficios fiscais relacionados ao ICMS - tais como
reducao de base de célculo, redugéo de aliquota, isengao, diferimento, entre
outros — da base de calculo do IRPJ e da CSLL, salvo quando atendidos os
requisitos previstos em lei (art. 10 da Lei Complementar n. 160/2017 e art.
30daLein. 12.973/2014), ndo se lhes aplicando o entendimento firmado no
ERESP 1.517.492/PR, que excluiu o crédito presumido de ICMS das bases
de célculo do IRPJ e da CSLL.

2. Para a exclusdo dos beneficios fiscais relacionados ao ICMS - tais como
reducdo de base de calculo, reducao de aliquota, isengdo, diferimento,
entre outros — da base de célculo do IRPJ e da CSLL, ndo deve ser exigida
a demonstragdo de concessao como estimulo a implantagdo ou expansao
de empreendimentos econémicos.

3. Considerando que a Lei Complementar 160/2017 incluiu os §§ 4° e 5°
ao art. 30 da Lei 12.973/2014 sem, entretanto, revogar o disposto no seu §
2°, a dispensa de comprovagao prévia, pela empresa, de que a subvengao
fiscal foi concedida como medida de estimulo a implantagdo ou expanséo
do empreendimento econémico ndo obsta a Receita Federal de proceder
ao langamento do IRPJ e da CSSL se, em procedimento fiscalizatério, for
verificado que os valores oriundos do beneficio fiscal foram utilizados para
finalidade estranha a garantia da viabilidade do empreendimento econémico.

Como se v§, a Corte decidiu expressamente que o racional utilizado no
julgamento do ERESP 1.517.492/PR - que excluiu o crédito presumido de
ICMS das bases de calculo do IRPJ e da CSLL — ndo se estende as demais
modalidades de beneficio fiscal. Na pratica, isso significa que, na visdo do
STJ, eventual tributagdo federal desses outros beneficios nao violaria o pacto
federativo.

Apesar disso, os beneficios poderiam ser excluidos da apuragao dos tributos
federais, desde que fossem atendidos os requisitos previstos no art. 10 da Lei
Complementar n® 160/2017 e no art. 30 da Lei n® 12.973/2014. Esse racional
estd em linha com as decisdes recentes da 22 Turma do STJ. No entanto, o
novo pronunciamento do STJ trouxe a discussdo um elemento que parecia
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ja superado com o advento da Lei Complementar n® 160/2017. Eis entao a
maior — e remanescente — controvérsia.

Na tese preliminar, ao mesmo tempo que reconhece que a exclusao dos
beneficios ndo deveria estar acompanhada da demonstragéo de sua aplicagao
em empreendimentos econémicos (item 2), o STJ autoriza a Receita Federal a
fiscalizar e verificar se os valores oriundos do beneficio fiscal foram utilizados
para finalidade estranha a garantia da viabilidade do empreendimento econémico
e, se for o caso, efetuar o langamento do IRPJ e da CSLL (item 3).

A aparente dubiedade das teses publicadas pelo STJ levou muitos contribuintes
e governo a disputarem sobre quem teria sido o “vencedor” do julgamento. Com
a publicacdo do acérdao em 11 de junho de 2023, o mundo juridico passou a
analisar os argumentos adotados pelos ministros julgadores, tentando construir
coeréncia a partir das aparentes incongruéncias nas teses firmadas.

Para afastar a aplicabilidade da tese do pacto federativo ao Tema n° 1.182,
o STJ tratou de distinguir o crédito presumido das demais modalidades de
beneficios fiscais. Segundo o ministro relator Benedito Gongalves, o crédito
presumido se diferencia dos outros beneficios fiscais ali discutidos em fungéo
da inexisténcia de um “efeito de recuperagéo”, conceito doutrinario atribuido
a técnica de compensacéao no sistema da nao cumulatividade. De acordo
com essa visao, beneficios como a isengdo e a redugdo de base de calculo
representariam mero diferimento do imposto, uma vez que o fisco estadual
disporia da técnica para recuperar a arrecadagdo em fases seguintes, ao passo
que, com o crédito presumido, de fato se estaria tendo um dispéndio definitivo.

Em linha com esse raciocinio, o STJ decidiu que a tese antes estabelecida
guanto aos créditos presumidos ndo se estende aos demais beneficios, o que
significa que eventual tributagédo destes valores néo violaria o pacto federativo.
Assim, enquanto os créditos presumidos poderiam ser excluidos da base de
calculo do IRPJ e da CSLL sem que se fizesse necessaria a observancia dos
requisitos do art. 30 da Lei n® 12.973/2014, a tese do pacto federativo ndo
se aplicaria aos demais beneficios, de modo que eles poderiam ser excluidos
da apuragéo do IRPJ e da CSLL somente se observadas as exigéncias da
referida Lei.
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Para alguns, a Corte expressamente reconheceu a equiparagéo entre as
modalidades de subvencao e a consequente possibilidade de exclusédo de
todos os beneficios da base de calculo dos tributos desde que cumpridos os
requisitos previstos em lei, consistentes unicamente nos registros contabeis,
sem a necessidade de se exigir qualquer comprovagéo da sua destinagao.
Este posicionamento funda-se em diversas passagens dos votos dos ministros
nas quais reconhecem que as modificagdes inseridas no art. 30 da Lei n°
12.973/2014 teriam pretendido equiparar as subvengdes para custeio aquelas
para investimento.

Para outros, as teses propostas autorizam a Receita Federal a proceder ao
langamento do IRPJ e da CSLL se for verificado, em procedimento fiscalizatério,
gue os recursos foram utilizados para finalidade distinta da “garantia da
viabilidade do empreendimento econémico”.

Tal posicionamento funda-se especialmente no voto do ministro Herman
Benjamin, que foi exatamente quem propos a terceira tese firmada no julgado,
segundo a qual:

3. Considerando que a Lei Complementar 160/2017 incluiu os §§ 4° e 5°
ao art. 30 da Lei 12.973/2014 sem, entretanto, revogar o disposto no seu §
2°, a dispensa de comprovagao prévia, pela empresa, de que a subvengao
fiscal foi concedida como medida de estimulo a implantagdo ou expanséo
do empreendimento econémico ndo obsta a Receita Federal de proceder
ao langamento do IRPJ e da CSSL se, em procedimento fiscalizatério, for
verificado que os valores oriundos do beneficio fiscal foram utilizados para
finalidade estranha a garantia da viabilidade do empreendimento econémico.

A despeito de o ministro Herman Benjamin admitir expressamente comungar “do
entendimento de que a norma do § 4° equiparou a “subvengéo para investimento”
todo e qualquer beneficio fiscal que reduza ou exclua o ICMS”, ele destacou
o fato de que, durante a tramitagédo do Projeto de Lei Complementar que
resultou na edigdo da Lei Complementar n® 160/2017, o Parecer da Comisséo
de Financas e Tributagao reconheceu que o novo texto, ao buscar que a RFB
parasse de autuar as empresas beneficiarias com base em interpretagdes
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equivocadas, reforgcava a seguranca juridica e garantia “a viabilidade econémica
dos empreendimentos realizados”. A partir deste raciocinio, conclui considerar

que a manutengao da exigéncia de que os valores dos beneficios fiscais
sejam mantidos em conta de reserva do Patrimonio Liquido da empresa
conduz ao entendimento de que se preserva, ainda que em menor extensao, a
ratio segundo a qual tais beneficios devem estar minimamente relacionados
com a viabilidade do empreendimento econémico.

Como resultado,

eventual desvirtuamento, mesmo que posterior (por exemplo, utilizagédo
desse valor para aumento do capital social, com ulterior restitui¢cdo ao titular
das agdes ou cotas empresariais), retirard — com base no § 2° do art. 30
da Lei 12.973/2014 (ndo revogado pela Lei Complementar 160/2017) — a
aplicagédo do regime juridico estabelecido na LC 160/2017, rendendo ensejo
ainstauracgao de procedimento fiscalizatério tendente a submeter a quantia
a tributagdo (IRPJ e CSSL) [sic].

A partir das razdes do ministro Herman Benjamin para propor a terceira tese,
aprovada pelos demais ministros, tem-se a desnecessidade de se comprovar
previamente que o beneficio em questao teria sido concedido com o propoésito
de promover a implementagao ou ampliagdo de empreendimento. Foram
inegavelmente afastados os requisitos excessivamente restritivos do polémico
Parecer Normativo CST n° 112/1978. Contudo, para alguns parece ainda ter
restado a necessidade de um minimo de conexao entre o beneficio fiscal e os
empreendimentos econdmicos incentivados. Esses dirdo que a manutengao
em conta de reserva seria insuficiente para se fazer prova deste “minimo
de conexdo”. Aceitar que o mero registro contabil seria suficiente para se
comprovar que ndo houve desvirtuamento do beneficio fiscal ndo conjugaria
apropriadamente as trés teses aprovadas pela Corte, de modo a superar a
aparente incongruéncia entre elas, pois a primeira tese ja teria atingido o objetivo
de exigir a correta contabilizagdo ao mencionar expressamente os requisitos
legais, particularmente do art. 30 da Lei n°® 12.973/2014. O desvirtuamento
posterior do beneficio teria que ir para além do mero registro contabil para
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que se observasse a referida “conexdao minima”, extraindo-se algum sentido
da terceira tese aprovada pelo STJ.

0 caso ainda aguarda o julgamento de recurso de Embargos, havendo justa
expectativa de que o Supremo Tribunal Federal (STF) venha futuramente a se
manifestar sobre a matéria, que, a nosso ver (e no ver de tantos), é genuinamente
baseada em temas constitucionais.

4 ASPECTOS JURIDICO-CONTABEIS

Sem prejuizo de possiveis novos desdobramentos no Tema n°® 1.182 do STJ,
certo é que alguns pontos ja podem ser extraidos das diversas decisdes da
Corte sobre a tributagéo federativa das subvengdes.

E cristalino o entendimento de que os créditos presumidos de ICMS n&o podem
se sujeitar a tributagdo corporativa federal em fungéo da violagao ao pacto
federativo. A caracterizagdo de um beneficio fiscal como sendo de “crédito
presumido” deve levar em conta a mecéanica do incentivo concedido pelo
estado, de creditamento ao longo da cadeia, com materializagao definitiva da
vantagem econdmica proporcionada pelo ente da federagdo ao contribuinte,
ignorando-se as nomenclaturas adotadas pela legislagao e/ou regulamentagéo
estadual concessivas. Ou seja, ndo importa se o estado ou o Distrito Federal
chamou ou ndo o beneficio em questao de “crédito presumido”; o que importa
é a mecanica de creditamento e, sobretudo, a percepgéo definitiva do incentivo,
sem possibilidade de posterior recuperagéo, pelo mesmo ou por outro fisco, em
funcdo das caracteristicas de recuperabilidade dos tributos ndo cumulativos.

Tem-se ainda a inaplicabilidade da tese do pacto federativo aos demais beneficios
fiscais (que ndo sejam de crédito presumido). Admitiu-se a possibilidade de
exclusao desses outros beneficios da apuragdo dos tributos federais mediante
a observancia dos dispositivos agora revogados da Lei n® 12.973/2014, dentre
os quais a alocacdo em conta de reserva de lucros (ressalvada a discusséo
sobre a necessidade de prova de sua destinagdo aos empreendimentos).
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Como abordamos anteriormente, a finalidade por tras do dever de manter os
valores subvencionados em reserva de lucros é evitar a possibilidade de fuga
do capital empregado no beneficio para fora da sociedade. Noutras palavras,
a intencao do legislador foi manter os recursos na empresa para promover a
finalidade ligada ao beneficio concedido.

A época da publicagéo do Decreto-lei n° 1.598/1977 e enquanto ainda vigentes
as normas antigas de contabilidade, os valores correspondentes as subvengdes
para investimento eram computados em conta de reserva de capital, ndo
transitando por contas de resultado.

0 saudoso Nilton Latorraca, na sua icGnica obra Direito Tributdrio — Imposto
de Renda das Empresas (2000), constatava que:

Como ja referimos, a Lei n® 6.404/76 dispds que as subvengdes para
investimentos constituirdo reserva de capital. Isto significa que, em
principio, ndo constituem lucro nem estao disponiveis para distribuigao
como dividendo.

O Decreto-Lei n° 1.598/77, ao adaptar a legislagao fiscal as inovagdes da
Lei das Sociedades por Agdes, dispds, em seu art. 38, §2°, que:

[..]

Assim, como condigado para obter a exclusdao do imposto de renda, as
pessoas juridicas que obtiverem subvengoes ou doagoes deverao credita-
las a reserva de capital [...]. (Latorraca, 2000; grifos nossos)

O posicionamento acima, bem como o disposto no Parecer Normativo CST
n° 112/1978, dao a entender que o art. 38, §2°, do Decreto-lei n°® 1.598/1977
é hipétese de inclusao na base de calculo do IRPJ e da CSLL; em outras
palavras, se ndo preenchidos os requisitos dispostos no §2° do art. 38, o valor
correspondente a subvencao teria que ser incluido na apuragao destes tributos
corporativos, admitindo-se sua ndo inclusdo apenas no caso de preenchimento.

Esta leitura pode encontrar respaldo na mecanica de apuragao do lucro real
determinada pelo acima transcrito art. 6° do proprio Decreto-lei n® 1.598/1977,
segundo o qual “lucro real é o lucro liquido do exercicio ajustado pelas adigdes,
exclusdes ou compensagdes prescritas ou autorizadas pela legislagao tributaria”
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(caput), sendo que “o lucro liquido do exercicio é a soma algébrica de lucro
operacional (art. 11), dos resultados nao operacionais, do saldo da conta de
corregdo monetaria (art. 51) e das participagoes, e devera ser determinado
com observancia dos preceitos da lei comercial”. (§1°; grifos nossos). Como
igualmente ja visto, o art. 38 esta contido na Secgao lll, que trata exatamente
dos “Resultados Nao Operacionais”. Tais resultados nao operacionais,
mesmo quando ndo compdem o resultado contdbil da empresa, teriam que
ser adicionados na apuragao do lucro real quando ndo preenchidos todos os
seus requisitos.

Sobre os requisitos para sua nao inclusao, além da constituicao de
reserva, o Parecer Normativo CST n° 112/1978 diferenciou as “subvengoes
para investimento”, cuja tributacdo pode ser afastada pelo Decreto-lei n®
1.598/77, das chamadas “subvengdes para custeio”, tributdveis como parte
do resultado operacional, listando diversos requisitos para a caracterizagao
de uma determinada subvengdo como “para investimento” (e.g., a intengédo
do subvencionador de destina-las para investimento; a efetiva e especifica
aplicagdo da subvencao, pelo beneficidrio, nos investimentos previstos na
implantacdo ou expansdo do empreendimento econémico projetado; e o
beneficidrio da subvencgao ser a pessoa juridica titular do empreendimento
econdémico).

Com a adogao do IFRS no Brasil e 0 advento da Lei n® 12.973/2014, ajustou-se
a obrigagao de se manter reserva, que deixou de ser uma “reserva de capital”
para passar a ser considerada “reserva de lucros”, em consonancia com o
art. 195-A da Lei das S.A. O art. 30 da Lei n°® 12.973/2014 foi editado neste
contexto, ajustando a nova realidade contabil aquilo que antes era regulado
pelo Decreto-lei n°® 1.598/1977.

Curiosamente, o texto adotado pelo art. 30 da Lei n® 12.973/2014 continuou
a usar termos muito similares ao art. 38 do Decreto-lei n® 1.598/1977. Com o
novo contexto contabil, o novo texto legal certamente passou a compreender
uma norma de exclusao, aplicavel quando as receitas da subvencgao tiverem
sido efetivamente computadas no lucro liquido. Quando nao computadas, seria
possivel interpreta-la como uma norma de inclusdo? Sem nos aprofundarmos no
tema, registramos que tal interpretacgao seria de duvidosa constitucionalidade
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e questionavel compatibilidade com o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional
(CTN). Agora, defender a exclusdo de algo que nio teria sido nunca incluido
no lucro liquido também nos parece fragil.

Do ponto de vista contabil, o Pronunciamento Técnico n® 7 do Comité de
Pronunciamentos Contéabeis (CPC), ao delimitar seu “alcance”, determina que
ndao compreende “a contabilizagdo de assisténcia governamental ou outra
forma de beneficio quando se determina o resultado tributavel, ou quando se
determina o valor do tributo, que ndo tenha caracterizagao como subvengao
governamental” (item 2). O CPC 7 exemplifica ainda os beneficios que estariam
fora do seu escopo, excluindo as isengbes tempordrias ou redugdes do tributo
sem a caracteristica de subvengao governamental, como a permissao de
depreciacgao acelerada, redugdes de aliquota, etc.

Segundo o seu item 12, “uma subvengao governamental deve ser reconhecida
como receita ao longo do periodo e confrontada com as despesas que pretende
compensar, em base sistematica, desde que atendidas as condi¢des deste
Pronunciamento. A subvengao governamental ndo pode ser creditada diretamente
no patriménio liquido”. Assim, as subvencdes governamentais reguladas pelo
CPC 7 transitariam por contas de resultado, o que ndo necessariamente
ocorreria com as demais. Em ndo havendo o transito por resultado, dificulta-
se a formacgao da reserva antes exigida pelo Decreto-lei n°® 1.598/1977 e que
constava do art. 30 da Lei n® 12.973/2014.

Na pratica, isso significa que, de acordo com essa interpretacao, outros
beneficios fiscais que ndao possam ser contabilizados e que, portanto, nao
estejam claramente refletidos no resultado impossibilitam uma clara formagéo
da reserva entao exigida pela legislacgao tributaria.

Se a reserva ndo pode ser formada de maneira contabilmente clara, fica
prejudicada a eventual aplicagdo do art. 30 da Lei n® 12.973/2014 como norma
isentiva (de exclusdo), inclusive por conta do art. 111 do CTN. Lembramos que,
segundo o art. 111 do CTN: “Interpreta-se literalmente a legislagao tributaria
que disponha sobre: | - suspensao ou exclusao do crédito tributario; Il - outorga
deisencdo[...]". A literalidade da interpretagdo da isengéo deve compreender
a aplicagao dos requisitos isentivos (no caso, mediante a indubitavel criagcao
de reserva de lucros).
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Importante repisar que essa discussao ndo se aplica aos créditos presumidos,
pois a decisdo anterior do STJ, sob o espectro do pacto federativo, dispensou
arealizagao de reserva sobre os valores subvencionados a esse titulo. A ndo
tributacdo desses valores, portanto, independe de quaisquer leis, inclusive
e particularmente do revogado art. 30 da Lei n® 12.973/2017 e da Lei n°®
14.789/2023, com sistematica de creditamento que pretendeu substituir a
ndo tributacdo das subvencgdes.

5 CONCLUSOES

A tributagdo corporativa das subvengdes tem gerado controvérsias e
disputas entre contribuintes e autoridades fiscais ha mais de quatro décadas,
particularmente desde a edicdo do Parecer Normativo CST n° 112/1978.

As evolugoes legislativas e jurisprudenciais ocorridas desde entdao nao superaram
as polémicas, que continuam ativas e tendentes a serem multiplicadas pelos
novos contenciosos a surgirem com a revogacao do regime de nao tributagao
anterior, mais recentemente baseado no art. 30 da Lei n® 12.973/2017, e a
criagcdo de uma sistematica de creditamento repleta de restricdes pela Lei n°
14.789/2023, claramente estruturada para limitar as possibilidades de geragao
e aproveitamento de créditos.

Para o bem e a racionalidade do nosso sistema tributario, esperamos que as
autoridades fiscais ndo apliquem os tais requisitos da Lei n® 14.789/2023 de
maneira exageradamente restritiva, como se fez com o Parecer Normativo CST
n° 112/1978, pois isto certamente multiplicara os litigios tributarios.

A aplicacao da Lei n® 14.789/2023 também deve se dar com respeito
a ja consolidada jurisprudéncia do STJ, particularmente a ndo tributagao
corporativa dos créditos presumidos de ICMS, o que violaria o pacto federativo.
O creditamento prometido pela nova legislagao ndo pode condicionar a benesse
a um requisito ja reconhecidamente inconstitucional. E possivel que o tema
tenha que ser judicializado, mas a melhor interpretagédo da prevalecente
jurisprudéncia inevitavelmente resultaria no direito ao crédito de 25% de IRPJ
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independentemente do fato de a receita decorrente dos créditos presumidos
de ICMS nao ter sido computada na apuragao do IRPJ e da CSLL.

Por outro lado, também se espera dos contribuintes que utilizem os créditos
e as possibilidades de néo tributagdo em linha com as relevantes legislagédo
e jurisprudéncia tributaria.

Que todos os lados sejam razodveis para que finalmente possamos atingir
um ambiente tributario mais cooperativo e justo.
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RESUMO

Este trabalho trata do crédito fiscal decorrente de subvengao governamental para
implantagé@o ou expansao de empreendimento econdmico, tendo em vista a Lei
n° 14.789, de 29 de dezembro de 2023, que deve ser observada pelas pessoas
juridicas tributadas pelo lucro real desde 1° de janeiro de 2024 . Importantes
aspectos contabeis e tributarios da receita de subvencgao governamental para
investimento e do crédito fiscal decorrente sdo analisados.

Palavras-chave: Legislagao tributaria; tributagdo da renda corporativa;
subvengdes para investimento; crédito fiscal.
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ABSTRACT

This paper regards the tax credit resulting from a government grant for the
implementation or expansion of an economic enterprise, in view of Law 14,789
of December 29, 2023, that must be observed by legal entities taxed by real profit
since January 1, 2024. Important accounting and tax aspects of government
grant revenue for investment and the resulting tax credit are analyzed.

Keywords: Tax legislation; corporate income taxation; government grants for
investment; tax credit.
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1 CONCEITO TRIBUTARIO DE SUBVENQAO GOVERNAMENTAL
PARA INVESTIMENTO

As leis tributdrias editadas no século passado ndo continham uma definigédo
propria de subvengao governamental para investimento, conceito fundamental
para a aplicagao, em um primeiro momento, da legislagao do Imposto sobre
a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribuigdo Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) e, posteriormente, da legislagdo da Contribuicdo para os
Programas de Integracédo Social e de Formagao do Patrimdnio do Servidor
Publico (Contribuigdo para o PIS/Pasep) e da Contribui¢do para o Financiamento
da Seguridade Social (Cofins), apuradas no regime nao cumulativo.

Uma breve incursdo no histérico normativo revela que: (1) a Lei n® 4.320, de
17 de margo de 1964, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracao e controle dos orgamentos e balangos da Unido, dos estados, dos
municipios e do Distrito Federal, definiu os primeiros conceitos relativos a
subvencgdes, para fins da aplicagdo de normas de financgas publicas; (2) a Lei
n° 4.506, de 30 de novembro de 1964, que dispbe sobre o imposto que recai
sobre as rendas e os proventos de qualquer natureza, estabeleceu que as
subvencédes correntes, para custeio ou operagao, recebidas de pessoas juridicas
de direito publico ou privado, ou de pessoas naturais, integram a receita bruta
operacional das empresas; (3) a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que
disp0e sobre as Sociedades por Agdes, definiu que as doagdes e as subvengdes
para investimento deveriam ser registradas como reserva de capital, conta
integrante do patriménio liquido da empresa; (4) o Decreto-lei n°® 1.598, de
26 de dezembro de 1977, que altera a legislagdo do imposto sobre a renda,
consignou, pela primeira vez, as condigdes necessarias para que as subvengdes
para investimento deixassem de ser computadas na determinagao do lucro real;
e (5) oart. 30 da Lein®12.973, de 13 de maio de 2014, estabeleceu tratamento
especial para fins de apuragdo do IRPJ e da CSLL aplicavel a subvencgdes
governamentais para investimento, tendo em vista as peculiaridades dessa
forma de incentivo e o processo de convergéncia da contabilidade brasileira
aos padrées internacionais.
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Nesse quadro, em que a legislagao tributaria concedia um tratamento especifico
para as receitas de subvencao para investimento, mas néo definia o referido
conceito, o Parecer Normativo CST n° 112, de 29 de dezembro de 1978, buscou
estabelecer os seguintes critérios: (1) a intengdo do ente federativo de destinar
as subvengdes para investimento; (2) a efetiva e especifica aplicacdo da
subvengao, pelo beneficiario, nos investimentos previstos na implantagéo ou
na expansdo do empreendimento econémico projetado; e (3) a condigdo de
o beneficiario da subvengao ser a pessoa juridica titular do empreendimento
econdmico. O bindmio intencdo-aplicagdo foi reproduzido em uma série de atos
editados pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, com a finalidade
de uniformizar a aplicagao da legislagdo. Apesar de criticas pontuais e bem
fundamentadas da doutrina especializada,’ o fato é que tais balizas guiaram
a atuagdo da administragdo tributdria por um longo periodo.?

Desde 1° de janeiro de 2024, com a publicagdo da Lei n°® 14.789, de 29 de
dezembro de 2023, resultado da conversdo da Medida Provisoria n° 1.185,
de 30 de agosto de 2023, as empresas e a administragao tributaria devem
observar um conceito proprio de subvengao governamental para investimento.

No novo marco legislativo,® a subvengéo é a assisténcia concedida em troca de
determinadas condigdes — ndo sdo todas as agdes governamentais (agdes do
governo que podem gerar beneficio econdmico a uma determinada entidade)
ou assisténcias governamentais (assisténcias que geram um beneficio
especifico para a entidade que atenda a determinadas critérios) que se
qualificam como subvengdes, mas somente aquelas em que o ente concedente

1 Bruno Fajersztajn e Fabiana Carsoni Fernandes (2023, p. 123) advertem: “Realmente, exigir
investimento em bens e direitos vinculados ao empreendimento econdmico, bem como exigir sua
sincronia e vinculagao, equivale a criar regra juridica que ndo consta em nenhum dos dispositivos
legais que disciplinam a matéria”.

2 A uniformizagdo da interpretagdo da legislagdo tributaria é um importante pilar da seguranca
juridica e do tratamento isonémico, uma vez que as empresas e os cidaddos, independentemente
de sua jurisdigéo fiscal, podem observar a interpretagdo institucional devidamente fundamentada e
publicizada pela administragao tributéaria.

3 Lein® 14.789, de 29 de dezembro de 2023, art. 1°: “A pessoa juridica tributada pelo lucro real que
receber subvengéo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para implantar ou
expandir empreendimento econdmico podera apurar crédito fiscal de subvengdo para investimento,
observado o disposto nesta Lei” (Brasil, 2023a).
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exige contrapartidas da entidade beneficiada (que ndo se confundem com
contraprestacoes, pois neste caso haveria uma prestagéo de servigco ao ente
federativo e o consequente pagamento de um prego).

A subvencgao governamental é aquela outorgada a uma determinada entidade
por um ente federativo (Unido, estados, Distrito Federal ou municipios) — o
conceito contrapde-se as subvencgodes privadas, concedidas por particulares.

A subvencgdo governamental para investimento é aquela concedida para
implantagdo ou expansao de empreendimento econdmico — as subvengdes
concedidas para custeio, operagao ou para outras finalidades diferentes do
investimento ndo sdo alcangadas pelo regime especifico.

A implantacdo de empreendimento econémico é o estabelecimento de
empreendimento para o desenvolvimento da atividade a ser explorada por
pessoa juridica ndo domiciliada na localizagdo geografica do ente federativo
que concede a subvengao — evidencia-se o aspecto de atragao de investimento
para o territério do ente federativo concedente.

A expansdo de empreendimento econémico é a ampliagao da capacidade, a
modernizagéo ou a diversificagdo do comércio ou da produgéo de bens ou
servigos do empreendimento econdmico, inclusive mediante o estabelecimento
de outra unidade, pela pessoa juridica domiciliada na localizagao geografica
do ente federativo que concede a subvengdo — destaca-se a caracteristica de
ampliagd@o de investimento instalado no territério do ente subvencionador.

A qualificagao da subvengao governamental para investimento serd realizada
a partir do exame do ato concessivo editado pelo ente federativo, tendo em
vista que as contrapartidas exigidas da entidade subvencionada devem ser
estipuladas expressamente e precisam estar relacionadas a implantagao ou
a expansao de empreendimento econdémico, caso contrario, a assisténcia
governamental ndo caracterizara uma subvengao para investimento, para fins
de aplicacgao da legislagdo tributaria.

Um exemplo pode facilitar a compreensao: se a companhia Alpha, pessoa juridica
tributada pelo lucro real, receber uma assisténcia estadual qualificada como
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subvengdo governamental para investimento (o ato concessivo editado pelo
estado expressamente condiciona o recebimento do incentivo a implantagéo ou
a expansédo de empreendimento econémico), esta pessoa juridica (e somente
ela) podera habilitar-se em um regime especial que Ihe garanta o direito de
apurar crédito fiscal, a ser ressarcido ou compensado com débitos relativos a
tributos administrados pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil.*
Se a companhia Alpha receber também um outro incentivo estadual, cujo
ato concessivo ndo estabelece a condigao de implantagédo ou expanséo de
empreendimento econémico, a entidade ndao podera habilitar-se ao regime
especial de apuragao de crédito fiscal.

2 ASPECTOS CONTABEIS DA RECEITA DE SUBVENQAO
GOVERNAMENTAL PARA INVESTIMENTO

Do ponto de vista contabil, a divulgagao e o reconhecimento de subvengdes
governamentais sdo importantes, visto que assisténcias concedidas pelo
governo podem afetar significativamente o patrimdnio da entidade.5

Cabe recordar que: (1) a Lei n® 11.638, de 28 de dezembro de 2007, revogou
a alinea “d”" do § 1° do art. 182 da Lei n°® 6.404, de 1976, e inseriu nela o art.
195-A, para disciplinar a destinagéo da parcela do lucro liquido decorrente
de doagdes ou subvengdes governamentais para investimentos a reserva de
incentivos fiscais, excluindo-a da base de calculo do dividendo obrigatério;
e (2) a Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009, instituiu o Regime Tributario

4 Lein®14.789, de 29 de dezembro de 2023, art. 9°: “O crédito fiscal de subveng&o para investimento
devidamente apurado e informado a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil podera ser
objeto de: | — compensacdo com débitos préprios, vincendos ou vencidos, relativos a tributos
administrados pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, observada a legislagéo
especifica; ou Il - ressarcimento em dinheiro” (Brasil, 2023a).

5 De acordo com Silvio Sande e André Neiva (2022, p. 363), a entidade deve divulgar as seguintes
informagdes: (1) a politica contabil adotada para as subvengdes governamentais, incluindo os
métodos de apresentagdo adotados nas demonstragées contabeis; (2) a natureza e a extensdo das
subvencdes governamentais ou assisténcias governamentais reconhecidas nas demonstragdes
contabeis e uma indicacdo de outras formas de assisténcia governamental de que a entidade tenha
diretamente se beneficiado; e (3) condigdes a serem regularmente satisfeitas e outras contingéncias
ligadas a assisténcia governamental que tenha sido reconhecida.
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de Transicdo de apuracdo do lucro real, que trata dos ajustes tributarios
decorrentes dos novos métodos e critérios contabeis introduzidos pela Lei n°®
11.638, de 2007, e estabeleceu novas regras para o adequado registro contabil
das subvencgdes para investimentos, que passaram a transitar por contas de
resultado pelo regime de competéncia.

De acordo com o Pronunciamento Técnico CPC07,% a subvengéo governamental:
(1) é uma espécie de assisténcia governamental concedida a uma entidade
normalmente em troca do cumprimento de certas condigOes relacionadas as
suas atividades operacionais; (2) ndo pode ser caracterizada pela previsdo de
aliquotas diferenciadas para produtos de determinados setores da economia,
tendo em vista que o Pronunciamento Técnico ndo alcanga isen¢des temporarias
ou redugdes do tributo, como a permissao de depreciagao acelerada, redugdes
de aliquota, etc.; e (3) deve ser reconhecida como receita ao longo do periodo
e confrontada com as despesas que pretende compensar.’

A subvengdo governamental pode ser concedida sob diversas formas, inclusive
por meio de redugdo do passivo da entidade, desde que se atenda as condigdes
estabelecidas pelo ente subvencionador. Enquanto ndo atendidos os requisitos,
areceita de subvengao deve ser reconhecida em conta especifica do passivo
(receita diferida). Do ponto de vista contabil, as receitas de subvencao, ao
menos em regra,® ndo sdo reconhecidas imediatamente, mas sim confrontadas

6 Em 5denovembro de 2010, o Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC) aprovou o Pronunciamento
Técnico CPC 07 — Subvengéo e Assisténcia Governamentais, elaborado a partir do IAS 20 — Accounting
for Government Grants and Disclosure of Government Assistance, emitido pelo International Accounting
Standards Board (IASB), que foi posteriormente aprovado pelo Conselho Federal de Contabilidade
(CFC) e pela Comissao de Valores Mobilidrios (CVM).

7 Do ponto de vista contabil, as subvencdes governamentais sdo definidas pelo CPC 07 como “uma
assisténcia governamental geralmente na forma de contribuigdo de natureza pecuniaria, mas ndo
s6 restrita a ela, concedida a uma entidade normalmente em troca do cumprimento passado ou
futuro de certas condigdes relacionadas as atividades operacionais da entidade”. O IAS 20 define as
“government grants” desta forma: “Assistance by government in the form of transfers of resources
to an entity in return for past or future compliance with certain conditions relating to the operating
activities of the entity”. Conforme alerta Mateus Alexandre Costa dos Santos (2023, p. 513-514), o
padréo internacional (IAS 20) ndo contém as expressoes “geralmente” ou “normalmente”, o que pode
gerar uma imprecisdo na aplicagdo do CPC 07.

8 Conforme leciona Sérgio Adriano (2018, p. 456), “é fundamental, pelo regime de competéncia, que a
receita de subvengao governamental seja reconhecida em bases sistematicas e racionais, ao longo
do periodo necessdrio, e confrontada com as despesas correspondentes” e “o reconhecimento da
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com determinadas despesas — aspectos levados em consideragao pela
legislagao tributaria.

A titulo de ilustragdo, se a companhia Bravo receber uma subvengéao
governamental para a aquisi¢do de um ativo depreciavel, como uma planta
industrial, com o compromisso de utiliza-la para implantar ou expandir um
empreendimento econémico em determinado municipio (ente subvencionador),
as receitas decorrentes serdo reconhecidas de acordo com o regime de
competéncia, em confronto com as despesas de depreciagdo da planta, e
ndo no momento do recebimento dos valores. Esse regime de competéncia
determinard o momento de reconhecimento das receitas para fins de incidéncia
de tributos federais na sistematica de apuragdo com base no lucro real e,
também, influenciara diretamente o momento de apuragéo do crédito fiscal
decorrente de subvengao para investimento.

3 ASPECTOS TRIBUTARIOS DA RECEITA DE SUBVENCAO
GOVERNAMENTAL PARA INVESTIMENTO

As questdes relacionadas as redugdes de Imposto sobre Operagdes relativas
a Circulagcao de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgdo (ICMS) concedidas pelos
estados e Distrito Federal, a caracterizagao dessas agdes governamentais como
subvencao para custeio ou investimento e a possibilidade de incidéncia de
tributos federais (IRPJ, CSLL, Contribuicdo para o PIS/Pasep e Cofins) podem
ser agrupadas em dois grandes temas: o primeiro relativo ao crédito presumido
de ICMS e o segundo relacionado a outros beneficios fiscais.

Neste artigo, serd analisada somente a incidéncia de tributos federais sobre
o crédito presumido de ICMS, considerando-se que, em relagcdao aos demais
beneficios, a Lein® 14.789, de 29 de dezembro de 2023, aprovada pelo Congresso
Nacional, com efeitos desde 1° de janeiro de 2024, buscou solucionar as

receita de subvengdo no momento de seu recebimento somente é admitido nos casos em que nao
hd base de alocagdo da subvencéo ao longo dos periodos beneficiados”.
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distorgdes tributarias causadas pela Lei Complementar n® 160, de 7 de agosto
de 2017, na parte em que inseriu 0s §§ 4° e 5° no art. 30 da Lein® 12.973,de 13
de maio de 2014, de forma que as controvérsias de natureza infraconstitucional
relativas aos demais beneficios fiscais restaram superadas pelo novo marco
normativo. Para fatos geradores ocorridos até 31 de dezembro de 2023,
prevalecera o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, que, ao julgar
o Recurso Especial n® 1.945.110/RS, relativo a impossibilidade de exclusédo
de beneficios fiscais relacionados ao ICMS da base de célculo do IRPJ e da
CSLL, esclareceu que: (1) ndo se aplica a tese do crédito presumido (Recurso
Especial n°® 1.517.492/PR) aos demais beneficios fiscais relativos ao ICMS;
(2) ndo deve ser exigida a prévia demonstragdo de concessdo como estimulo
a implantagdo ou a expansido de empreendimentos econémicos; e (3) em
procedimento fiscalizatério, pode-se rejeitar a exclusdo dos valores, caso
seja constatado o desvio de finalidade relacionado a garantia da viabilidade
do empreendimento econdémico.®

Para fins de andlise da incidéncia de tributos federais sobre o crédito presumido
de ICMS, pode ser adotado um esquema légico-juridico assim sistematizado: (1)
delimitagdo da natureza juridica do fato; (2) analise de eventual impedimento
constitucional a incidéncia tributdria; (3) subsuncéo a hipdtese de incidéncia
tributdria prevista em lei; e (4) exame da aplicagdo de eventual norma
desonerativa.™®

Em relagao a natureza juridica do crédito presumido de ICMS, trata-se de uma
das alternativas de politica tributaria que o ente federativo pode empregar para
conceder um beneficio fiscal, a fim de atender a objetivos sociais, econdmicos,
ambientais, entre outras finalidades. De acordo com a Lei Complementar n° 24,
de 7 de janeiro de 1975, e a Lei Complementar n® 160, de 7 de agosto de 2017,
a concessao de créditos presumidos pelos estados e pelo Distrito Federal deve

9  Cf. Brasil (2023b).

10 Edmar Oliveira Andrade Filho (2021, p. 206) pontua que: “O fato é que toda espécie de subvengéo —
de caréter filantrépico ou ndo —, que implique acréscimo patrimonial para quem a recebe, deve ser
tributada, salvo se houver determinagdo legal em contrario. Ndo importa, portanto, o titulo juridico
ou a justificagdo econdmica; se alguém recebe ativos, sem obrigacdo de restituir, obtém receita. Ha
receita mesmo nos casos em que o recurso transferido tiver um fim determinado; ou seja, se aquele
que recebe o recurso assumir outra obrigagdo que néo a de restituir”.
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observar os convénios editados pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(Confaz) — a matéria encontra-se regulada pelo Convénio ICMS n°® 190, de 15
de dezembro de 2017.

Observada a norma especifica que concede o crédito presumido de ICMS, o
beneficio fiscal podera caracterizar uma subvengédo governamental, caso a
norma estabeleca condi¢cOes a serem atendidas pela entidade subvencionada.
Poderd, também, configurar uma subvencgao para custeio ou para investimento,
a depender das condigdes previstas na legislagao prépria.

No segundo passo da metodologia adotada, cabe verificar se ha impedimento
constitucional a incidéncia de tributos federais sobre o fato juridico. Atualmente,
a matéria é objeto de litigio, em estagio hierdrquico avangado, tendo em vista
0S recursos especiais e extraordinarios submetidos a apreciagéo do Superior
Tribunal de Justigca e do Supremo Tribunal Federal, respectivamente.

Nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 1.517.492/PR, a 12
Secgao do Superior Tribunal de Justi¢a, em julgamento nao realizado no rito
dos recursos especiais repetitivos,' consignou a impossibilidade de inclusao
de crédito presumido de ICMS nas bases de célculo do IRPJ e da CSLL."?> No
caso apreciado pelo tribunal, discutia-se a incidéncia de IRPJ e CSLL sobre
crédito presumido de ICMS concedido pelo estado do Parand a estabelecimento
fabricante de farinha de trigo e de mistura pré-preparada de farinha de trigo,
conforme Decreto n° 6.080, de 28 de setembro de 2012.

Extraem-se importantes consideragdes de indole constitucional da referida
decisdo, especialmente no que tange ao principio federativo, pois o colegiado
entendeu que a Unido ndo poderia “retirar, por via obliqua, o incentivo fiscal
gue o Estado-membro, no exercicio de sua competéncia tributaria, outorgou”.
A aplicagdo do principio constitucional, aparentemente de forma isolada,'

11 A ministra Assusete Magalhaes afetou ao rito dos repetitivos o Recurso Especial n® 2.091.208/RS,
em que se discute a possibilidade de inclusao de crédito presumido de ICMS na base de célculo do
IRPJ e da CSLL (Brasil, 2023c).

12 Cf. Brasil (2018a).

13 Humberto Avila (2019, p. 136) ensina: “Enfim, ndo é admissivel afastar, nem aplicar além do limite
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conduziria ao entendimento de que o crédito presumido de ICMS nao pode
compor a base de calculo do IRPJ e da CSLL, ainda que a entidade privada
tenha o seu patriménio aumentado, mediante redugdo de passivo, sem a
correspondente reducao do ativo — o que sensibiliza o lucro auferido em
determinado periodo.

Interessante observar, a partir da experiéncia legislativa federal, que a prépria
Unido pode conceder incentivos ou redugdes de dividas que, por sua natureza,
podem atrair a incidéncia de tributos federais. Nesses casos, a depender de
diversos fatores, inclusive da capacidade estatal em absorver a rentncia de
receita tributaria, a lei podera estabelecer uma regra desonerativa. Por exemplo:
(1) a Lei n°® 13.988, de 14 de abril de 2020, que dispde sobre a transagao
tributaria federal, estabelece que os descontos concedidos nas hipoteses de
transagao na cobranga nao serdo computados na base de calculo do IRPJ, da
CSLL, da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins; e (2) a Lei n°® 13.969, de
26 de dezembro de 2019, que disp&e sobre a politica industrial para o setor de
tecnologias da informacgédo e comunicagao e para o setor de telecomunicagdes,
estabelece que o crédito financeiro por ela outorgado a determinadas empresas
ndo sera computado na base de calculo desses mesmos tributos.

A compreensao compartilhada é no sentido de que cabe ao Congresso Nacional
ponderar em que medida um determinado incentivo tributario, seja ele federal,
estadual, distrital ou municipal, que repercuta na base de incidéncia de tributos
federais, deve ser objeto de norma desonerativa, levando em consideragdo a
dimensdao dos gastos tributarios' e a possibilidade de absorgao orgamentaria
de eventual rendncia de receitas tributarias.’® Simetricamente, cabe ao legislador

semantico intransponivel, uma regra constitucional com base num principio, por ser a regra a prépria
solugdo constitucional para determinado conflito de interesses. Ainda mais considerando que a
Constituicdo Federal ndo tem apenas um principio que possa afastar ou ampliar uma determinada
regra, mas varios principios, nem todos apontando numa sé direcdo. A interpretagdo que se centra
exclusivamente num principio desconsidera o ordenamento constitucional como um todo. O mesmo
ocorre com interpretagdes que, a pretexto de preservar valores supostamente prevalentes, terminam
por afastar regras constitucionais que concretizam esses mesmos valores”.

14 0O art. 4° da Emenda Constitucional n°® 109, de 15 de margo de 2021, determina que o montante total
dos incentivos e beneficios federais ndo deve ultrapassar 2% (dois por cento) do Produto Interno
Bruto no prazo de 8 (oito) anos, contado do prazo de vigéncia da emenda (Brasil, 2021a).

15 Deacordocomo art. 14 da Lei Complementarn® 101, de 2000, Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF, a
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estadual ou municipal avaliar se determinada subvencao federal que repercuta
na base econoémica de tributos estaduais ou municipais deve ser objeto de
norma que reduza, total ou parcialmente, a base de calculo dessas exacgoes.

Nessa linha de pensamento, o pacto federativo ndo serd enfraquecido pela
incidéncia de tributo de competéncia de determinado ente sobre o reflexo
econdmico no patriménio de entidade privada decorrente de incentivo fiscal
concedido por outro ente; ao contrario, o pacto federativo serd fortalecido se
os tribunais preservarem a esfera de atuagéo politica de cada ente federativo,
a teor do que dispde o art. 150, § 6°, da Constituigdo Federal,’® evitando-se,
inclusive, que a politica tributaria de um ente federativo possa interferir na
gestao orgamentaria-financeira de outro."

Ressalve-se a hipotese em que a entidade subvencionada integrar o nucleo
resguardado pela imunidade tributaria reciproca aplicavel a impostos,'
decorrente do principio federativo,’ observado o seu alcance subjetivo, na
interpretagao dada pelo tribunal constitucional, de forma a abarcar as empresas

renuncia de receita tributéria decorrente de beneficio fiscal deve estar acompanhada do seu impacto
orcamentdrio-financeiro e deve ser considerada na estimativa de receita da lei orgamentaria, sem
comprometer o alcance da meta fiscal, ou deve estar acompanhada de medidas de compensagéo,
por meio do aumento de receitas tributdrias (Brasil, 2020).

16 CF/88, art. 150, § 6°: “Qualquer subsidio ou isengao, redugédo de base de célculo, concessao de
crédito presumido, anistia ou remisséao, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigdo, sem prejuizo do disposto
no art. 155, § 2°, XII, g” (Brasil, 1988).

17 Na Exposigao de Motivos MF n°® 109, de 29 de agosto de 2023, que acompanhou a Medida Proviséria
n° 1.185, de 30 de agosto de 2023, o Ministério da Fazenda informou que “a concessao de beneficios
em carater geral ou de forma incondicionada pelos Estados e pelo Distrito Federal, com decorrente
redugdo das bases de célculo de tributos federais, provoca impacto fiscal negativo na ordem de R$
80 bilhdes (oitenta bilhGes de reais) ao ano, segundo estimativa realizada pela Secretaria Especial da
Receita Federal do Brasil” (Brasil, 2023d).

18 A Emenda Constitucional n® 132, de 20 de dezembro de 2023, incluiu o art. 149-B e o inciso V do
art. 195, autorizando que a Unido institua a Contribuicdo sobre Bens e Servigos (CBS), que devera
observar a imunidade reciproca até entdo aplicavel somente a impostos (Brasil, 2023e).

19 Mario Sérgio Fernandes Barroso (2018, p. 57) resume: “A imunidade reciproca, inserida nos textos
constitucionais Brasileiros desde a Constituigdo de 1891, tem uma posi¢do de destaque em relagédo
as outras imunidades genéricas, pois visa [a]o principio federativo ao evitar que entes tributem
patriménio, a renda e os servigos uns dos outros”.
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publicas e as sociedades de economia mista delegatarias de servigos publicos
essenciais, que nao distribuam lucros a acionistas privados nem oferegam
risco ao equilibrio concorrencial.?? Nesses casos, independentemente da
origem da subvengéo (estatal ou privada), as receitas decorrentes, desde que
relacionadas as finalidades essenciais da entidade, ndo poderao ser gravadas
pelo IRPJ, tendo em vista a exoneragao fixada constitucionalmente.’

O Supremo Tribunal Federal poderd manifestar-se sobre essa questao, tendo
em vista o Recurso Extraordinario n® 835.818/PR, relativo a exclusao, da base
de cdlculo da Contribuicao para o PIS/Pasep e da Cofins, de valores relativos a
crédito presumido do ICMS, tendo o tribunal reputado constitucional a questao
ereconhecido a existéncia de repercussao geral.?2 Embora nao se trate de IRPJ
ou CSLL, o tribunal constitucional podera avaliar a questdo de fundo relativa
ao pacto federativo.

No terceiro estagio da investigacao, deve-se verificar a subsuncao do fato
juridico a hipdtese de incidéncia tributaria. Na sistematica de apuragao do
IRPJ e da CSLL com base no lucro real e no resultado ajustado, toma-se por
base o lucro liquido do periodo, apurado de acordo com as leis comerciais, e
realizam-se os ajustes (adi¢des, exclusdes ou compensagdes) determinados
pela legislagao tributaria.z®

20 Cf. Brasil (2021c).

21 Regina Helena Costa (2015, p. 58) define: “A imunidade tributaria, entdo, pode ser definida como
a exoneragao, fixada constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da atribui¢éo
de competéncia tributdria ou extraivel, necessariamente, de um ou mais principios constitucionais,
que confere direito publico subjetivo a certas pessoas, nos termos por ela delimitados, de ndo se
sujeitarem a tributagao”.

22 Cf. Brasil (2015).

23 Instrugcdo Normativa RFBn®1.700,de 2017, art. 61: “Lucro real é o lucro liquido do periodo de apuragédo
antes da provisdo para o IRPJ, ajustado pelas adigbes, exclusdes ou compensagdes prescritas ou
autorizadas pela legislagdo do IRPJ. § 1° Resultado ajustado é o lucro liquido do periodo de apuragéo
antes da provisdo para a CSLL, ajustado pelas adi¢des, exclusdes ou compensagdes prescritas ou
autorizadas pela legislagdo da CSLL. § 2° A determinagdo do lucro real e do resultado ajustado
serd precedida da apuracgdo do lucro liquido de cada periodo de apuragdo com observancia das
disposigoes das leis comerciais” (Brasil, 2017a).
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Z o

De acordo com o Pronunciamento Técnico CPC 47, receita é “o aumento nos
beneficios econdmicos durante o periodo contabil, originado no curso das
atividades usuais da entidade, na forma de fluxos de entrada ou aumentos nos
ativos ou reducgao nos passivos que resultam em aumento no patriménio liquido,
e que ndo sejam provenientes de aportes dos participantes do patriménio”.

O crédito presumido de ICMS reduz, total ou parcialmente, o valor do ICMS
devido pela empresa, de forma que a redugéo do passivo, sem a correspondente
reducdo do ativo, configura receita.?® Esse acréscimo ao patrimoénio da entidade
influencia a composicao do lucro liquido, que, por expressa previsao legal,?
é adotado como base para a determinagao do lucro real e do resultado
ajustado. Do ponto de vista contabil-tributario, ndo se vislumbram maiores
dificuldades em reconhecer que o crédito presumido de ICMS é receita da
entidade subvencionada que influencia diretamente a apuragao do seu lucro.

Emrelacdo a forma de apresentacao dessa receita de subvengao no resultado
da entidade, o Pronunciamento Técnico CPC 07 admite duas alternativas: (1)
na primeira, a receita é apresentada como “outras receitas”, tendo em vista que
a separacao da subvencdo facilita a comparagdo com outras despesas nao
afetadas pelo beneficio; e (2) na segunda, a receita é apontada como dedugéo
da despesa relacionada, sob a justificativa de que as despesas poderiam ndo
ter sido incorridas pela entidade caso nao houvesse a subvencgao.

24 Em4denovembrode 2016, 0 Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC) aprovou o Pronunciamento
Técnico CPC 47 - Receita de Contrato com Cliente, elaborado a partir do IFRS 15 — Revenue from
Contracts with Costumers, emitido pelo International Accounting Standards Board (IASB), que foi
posteriormente aprovado pelo Conselho Federal de Contabilidade (CFC) e pela Comissé&o de Valores
Mobilidrios (CVM).

25 Solon Sehn (2022, p. 117) explica: “Receita — embora geralmente o seja — nem sempre constitui uma
entrada de caixa, o que se da apenas nos casos em que se tem ingresso patrimonial em dinheiro”, e
adverte que, “ao contrério do faturamento — que sempre decorre da venda de mercadorias, prestagéo
de servicos ou ambos —, a receita pode resultar de qualquer ato ou fato juridico que represente
alteragdo positiva do patriménio liquido, pouco importando se apresenta ligagdo ou ndo com as
finalidades estatutarias”.

26 Lein®8.981,de 1995, art. 37, § 1°: “A determinag&o do lucro real serd precedida da apuragéo do lucro
liquido com observéncia das disposi¢des das leis comerciais” (Brasil, 1995).
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Supondo-se que a companhia Charlie tenha vendido mercadorias, com o custo
de RS 80,00, ao prego de RS 150,00, incidindo sobre essa operagéo o ICMS
de RS 30,00, a companhia teria uma receita liquida de RS 120,00 (RS 150,00
- R$ 30,00) e um lucro bruto de R$ 40,00 (RS 120,00 - R$ 80,00). Ocorre que
o estado onde a empresa esta localizada concede um crédito presumido de
ICMS correspondente a 80% do ICMS devido. Ao beneficiar-se desse crédito no
valor de RS 24,00 (80% x RS 30,00), a entidade pode contabilizar essa receita
em “outras receitas”, aumentando o lucro liquido para RS 64,00 (RS 40,00 +
RS 24,00), ou pode contabiliza-la como dedugdo do ICMS, que passa a ser
registrado com o valor de RS 6 (RS 30,00 - RS 24,00), aumentando a receita
liquida.

O exemplo serve para demonstrar que, independentemente da forma de
apresentagdo contabil adotada, o crédito presumido de ICMS aumenta o
lucro liquido da entidade, ponto de partida para a apuragao do lucro real e do
resultado ajustado, que passa de RS 40,00 para RS 64,00, acréscimo decorrente
da assisténcia ou subvencgéo estadual. Evidencia-se também que, na sistematica
de apuragao de tributos que incidem sobre o lucro, ndo seria adequado afirmar,
de maneira simplista, que a receita decorrente de crédito presumido de ICMS
é tributada pela Unido. Conforme verificado, a inclusao da referida receita na
base de cdlculo do IRPJ e da CSLL tem por efeito a anulagao do valor de ICMS
que, embora tenha reduzido a receita liquida na demonstragao do resultado
do exercicio, ndo serd efetivamente recolhido ao estado.?”

Em relagdo a Contribuicdo para o PIS/Pasep e a Cofins, é preciso analisar,
separadamente, os regimes de apuragdo cumulativa e ndo cumulativa, visto
que suas legislagdes estabelecem distintas hipoteses de incidéncia.

No regime de apuragdo nao cumulativa, a base de célculo é a totalidade das
receitas,”® de forma que a receita decorrente do crédito presumido de ICMS, em

27 De acordo com Paulo Henrique Pégas (2023, p. 164): “Ndo ha sentido em considerar como despesa
dedutivel a aliquota cheia do ICMS, permitindo que a empresa pague menos impostos, mas mantenha
a despesa contabil”.

28 Lei n°® 10.637, de 2002, art. 1°, § 1°: “Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas
compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de
1977, e todas as demais receitas auferidas pela pessoa juridica com os seus respectivos valores
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principio, esta sujeita a incidéncia dessas contribuiges. Deve-se lembrar que,
no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 574.706/PR, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que o ICMS ndo compde a base de calculo para incidéncia da
Contribuigdo para o PIS/Pasep e da Cofins, tendo em vista que esses valores
sdo devidos aos estados.?® Adotando-se esse mesmo raciocinio, o crédito
presumido de ICMS caracteriza receita da pessoa juridica, na medida em que,
ao reduzir o valor a ser repassado ao estado, incorpora-se definitivamente ao
patriménio da entidade.

No regime de apuragao cumulativa, a base de calculo é a receita bruta,*® de
forma que a receita decorrente do crédito presumido de ICMS, em principio, ndo
estd sujeita a incidéncia dessas contribui¢des, por ndo configurar produto da
venda de mercadorias, prego da prestacao de servigos ou receita da atividade
principal, conforme reconhecido pela Secretaria Especial da Receita Federal
do Brasil.®

Observadas as diferengas entre os casos, a perspectiva acima defendida
parece estar alinhada a decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo
Tribunal Federal acerca da incidéncia do IRPJ, da CSLL, da Contribuigdo para
o PIS/Pasep e da Cofins sobre o crédito presumido do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPl) concedido pela Lei n® 9.363, de 13 de dezembro de
1996. A comparacgao é interessante por revelar como os tribunais superiores
compreendem a incidéncia de tributos federais quando se trata de incentivos

decorrentes do ajuste a valor presente de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei no
6.404, de 15 de dezembro de 1976" (Brasil, 2002). Lei n® 10.833, de 2003, art. 1°, § 1°: “Para efeito
do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta de que trata o art. 12 do
Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e todas as demais receitas auferidas pela pessoa
juridica com os seus respectivos valores decorrentes do ajuste a valor presente de que trata o inciso
VIl do caput do art. 183 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976" (Brasil, 2003).

29 Cf. Brasil (2017b).

30 Lein®9.718, de 1998, art. 3°: “O faturamento a que se refere o art. 2° compreende a receita bruta de
que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977” (Brasil, 1998).

31 A Solucdo de Consulta Cosit n° 438, de 18 de setembro de 2017, dispde que “a Contribui¢do para
o PIS/Pasep devida pelas pessoas juridicas em regime cumulativo é calculada com base no seu
faturamento, assim entendido como a receita bruta definida nos termos do art. 12 do DL n° 1.598,
de 1977" e que “os créditos presumidos de ICMS, na modalidade subveng&o, incluem-se nos ‘outros
resultados operacionais’ da pessoa juridica, sobre os quais ndo incide a contribui¢ao” (Brasil, 2017c).
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concedidos pela prépria Unidao, no caso, por meio de crédito presumido de
tributo federal que também grava o consumo.

O crédito presumido de IPI é concedido a empresas produtoras e exportadoras
de mercadorias nacionais, e pode ser compensado com débitos de IPI ou, no
caso de impossibilidade de compensacgéo, pode ser ressarcido. De acordo
com o art. 14 da Lei n® 10.833, de 29 de dezembro 2003,*2 esse crédito fiscal
pode ser apurado somente pelas pessoas juridicas submetidas ao regime de
apuragao cumulativa da Contribui¢do para o PIS/Pasep e da Cofins.

O Superior Tribunal de Justiga, ao julgar o Agravo Interno nos Embargos de
Declaragao nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 1.231.504/
SC,% reiterou precedentes no sentido de que

o crédito presumido de IPI previsto no art. 1° da Lei 9.363/1996 integra a base
de calculo do IRPJ e da CSLL, pois todo beneficio fiscal, relativo a qualquer
tributo, ao diminuir a carga tributaria, acaba, indiretamente, majorando o
lucro da empresa e, consequentemente, impactando na base de calculo do
imposto de renda, sobretudo a consideragao de que, nessas situagdes, referido
imposto estad incidindo sobre o lucro da empresa, que é, direta ou indiretamente,
influenciado por todas as receitas, créditos, beneficios, despesas etc.

O Supremo Tribunal Federal, em recente decisdo, no Recurso Extraordindrio
n°® 593.544/RS,* com repercussao geral, fixou a seguinte tese:

Os créditos presumidos de IPI, instituidos pela Lei n® 9.363/1996, nao integram
a base de calculo da contribuigdo para o PIS e da COFINS, sob a sistematica
de apuragdo cumulativa (Lei n® 9.718/1998), pois ndo se amoldam ao conceito
constitucional de faturamento.

32 Lei n° 10.833, de 2003, art. 14: “O disposto nas Leis n° 9.363, de 13 de dezembro de 1996, e n°
10.276, de 10 de setembro de 2001, ndo se aplica a pessoa juridica submetida a apuragdo do valor
devido na forma dos arts. 2° e 3° desta Lei e dos arts. 20 e 30 da Lei no 10.637, de 30 de dezembro
de 2002" (Brasil, 2003).

33 Cf. Brasil (2021b).
34 Cf. Brasil (2024a).
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O entendimento contido no voto® do ministro relator Luis Roberto Barroso
pode ser sistematizado desta forma: (1) o crédito presumido de IPI consiste
em uma subvengéo corrente, para custeio ou operagao; (2) a imunidade das
exportagdes ndo limita a incidéncia dos tributos federais no caso; e (3) o crédito
presumido de IPIl, embora configure receita da entidade subvencionada, ndo
se amolda ao conceito de faturamento (receita bruta).

Tendo em vista que o crédito presumido de IPI beneficia empresas submetidas
ao regime de apuragao cumulativa das contribui¢des, cuja base de célculo é
a receita bruta, o tribunal concluiu pela ndo incidéncia da Contribuicao para
o PIS/Pasep e da Cofins — mas o voto do ministro relator deixa claro que se
trata de receita da entidade subvencionada.

0 tribunal ndo precisou analisar, portanto, se havia norma desonerativa incidente
sobre o fato juridico. Esse Ultimo passo seria necessario, caso se tratasse de
empresa submetida ao regime de apuragdo nao cumulativa das contribuigdes,
uma vez que a base de calculo (totalidade das receitas) abarcaria a receita
operacional decorrente da subvencgéao para custeio.3®

Passando-se a quarta e ultima etapa da analise, cabe examinar a aplicagao
de eventual norma desonerativa. Para isso, é necessdrio considerar o marco
legislativo inaugurado pela Lei n°® 14.789, de 29 de dezembro de 2023, que
modificou profundamente o tratamento tributdrio aplicavel a matéria.

Para fatos geradores ocorridos até 31 de dezembro de 2023, o art. 30 da Lei
n° 12.973, de 13 de maio de 2014, estabeleceu a possibilidade de exclusao
das receitas de subvencao para investimento, para fins de apuragéo do IRPJ
e da CSLL, desde que observadas as condigdes previstas no dispositivo.
Essa mesma lei promoveu alteragdes na Lei n® 10.637, de 30 de dezembro
de 2002, e na Lei n°® 10.833, de 29 de dezembro de 2003, para autorizar a

35 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2640659. Acesso em: 23
jan. 2024.

36 Decreton®9.580, de 22 de novembro de 2018, art. 441: “Serdo computadas para fins de determinacédo
do lucro operacional (Lei n° 4.506, de 1964, art. 44, caput, incisos lll e IV; e Lei n°® 8.036, de 1990, art.
29): | - as subvengdes correntes para custeio ou operagao, recebidas de pessoas juridicas de direito
publico ou privado, ou de pessoas naturais; [...]"” (Brasil, 2018b).
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exclusdo, da base de célculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins
apuradas no regime nao cumulativo, dos valores relativos a subvengodes para
investimento. Admitida a inexisténcia de norma constitucional imunizante,
esses dispositivos legais poderao ser aplicados ao crédito presumido de ICMS,
observada a interpretagé@o do Superior Tribunal de Justi¢a, especialmente
quanto as modificagdes realizadas pela Lei Complementar n° 160, de 7 de
agosto de 2017.

Para fatos geradores ocorridos a partir de 1° de janeiro de 2024, tais dispositivos
legais sao inaplicaveis, tendo em vista a revogacao operada pelo art. 21
da Lei n°® 14.789, de 29 de dezembro de 2023. Ainda que a concessao do
crédito presumido de ICMS possa, eventualmente, caracterizar uma subvengao
para investimento, inexiste autorizacao legislativa para a exclusao da receita
correspondente da base de célculo de tributos federais. Contudo, na hipétese
em que o crédito presumido de ICMS puder ser qualificado como subvengéao
para investimento, o regime especial de crédito fiscal podera ser aplicado.

4 CREDITO FISCAL DECORRENTE DE SUBVENQAO
GOVERNAMENTAL PARA INVESTIMENTO

Desde 1° de janeiro de 2024, a administragao tributaria e as empresas devem
observar um novo conceito de subvengao governamental para investimento .
Do ponto de vista contabil, as receitas decorrentes da subvengéao deveréo ser
reconhecidas ao longo do periodo das despesas que a subvengao pretende
compensar. Do ponto de vista tributario, as receitas decorrentes de subvengao
governamental, para custeio ou investimento, sensibilizarao a base de incidéncia
de tributos federais. A fim de estimular as subvengdes concedidas pelos entes
federativos com o propésito de implantagao ou expansao de empreendimento
econdmico, o novo marco legislativo autoriza a apuracgao de crédito fiscal
pela pessoa juridica subvencionada, observados determinados requisitos e
procedimentos.

Para usufruir do crédito fiscal, a pessoa juridica tributada pelo lucro real,
beneficiaria de subvencédo governamental para investimento, devera: (1)
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habilitar-se perante a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil; (2)
apurar o crédito fiscal na Escrituragdo Contabil Fiscal (ECF); e (3) utilizar o
crédito fiscal para compensar débitos proprios ou solicitar o seu ressarcimento
em dinheiro, mediante os procedimentos previstos em legislagcao prépria.

Para habilitar-se ao regime especial de apuragao de crédito fiscal, a pessoa
juridica devera demonstrar a administragao tributdria que é beneficiaria de
subvengdo para investimento concedida por ente federativo. O principal
documento comprobatério serd o ato concessivo da subvencgéo, que devera
preencher trés requisitos: (1) o cronolégico, pois sua edigdo pelo ente
federativo deve ser anterior a implantagdo ou expansédo do empreendimento
econdmico; (2) o material, pois devera estabelecer expressamente as condigoes
e as contrapartidas a serem observadas pela pessoa juridica subvencionada
relativamente ao investimento; e (3) o formal, pois o ato concessivo do ente
federativo serd um ato normativo primario ou um ato decorrente de um ato
normativo primario, tendo em vista que a destinagao de recursos publicos
para o setor privado deve ser autorizada por lei especifica.?’

Esse procedimento estabelecido pela lei devera aperfeigoar o controle do
beneficio fiscal, tendo em vista que, no modelo anterior, as pessoas juridicas
excluiam os valores relativos a subvengdes para investimento da base de calculo
de tributos federais sem qualquer analise prévia por parte da administracao
tributaria. A adogao do procedimento da habilitagdo visa garantir que somente
as empresas realmente legitimadas possam usufruir do incentivo fiscal federal.

Uma vez habilitada, a empresa podera apurar crédito fiscal na ECF relativa ao
periodo de apuragao de reconhecimento das receitas de subvengéo. A escolha
do instrumento de apuracgao do crédito fiscal decorre do fato de a ECF seruma
escrituracgao digital, apresentada anualmente, em que a pessoa juridica apura
o lucro real e informa todas as operagdes que influenciam a composigao da
base de calculo do IRPJ e da CSLL. O crédito fiscal sera calculado mediante

37 Deacordo com o art. 26 da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, Lei de Responsabilidade
Fiscal — LRF, a destinagao de recursos para, direta ou indiretamente, cobrir necessidades de pessoas
fisicas ou déficits de pessoas juridicas devera ser autorizada por lei especifica, atender as condigdes
estabelecidas na lei de diretrizes orgamentarias e estar prevista no orgamento ou em seus créditos
adicionais (Brasil, 2000).
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o produto do valor das receitas de subvencao e da aliquota de 25% relativa
ao IRPJ.

A legislagao também estabelece requisitos, positivos e negativos, relativos
as receitas que poderdao compor a base de calculo do crédito fiscal passivel
de ressarcimento ou compensagao, a fim de garantir que apenas os valores
efetivamente aplicados na implantagao ou na expansao de empreendimento
econdmico possam gerar crédito fiscal de subvencgao para investimento.

S&o requisitos positivos: (1) a relagdo das receitas com a implantagdo ou
a expansio do empreendimento econémico — ndo sdo admitidas receitas
destinadas a custeio ou a outras finalidades, em convergéncia com a qualificagdo
da subvengao para investimento; (2) para fins de composigédo da base de célculo
do crédito fiscal, consideram-se o reconhecimento das receitas reconhecidas
ap6s o protocolo do pedido de habilitagdo da pessoa juridica — de forma que
receitas auferidas antes do referido pedido e, portanto, antes da possibilidade
de analise da qualificagdo da subvengéao para investimento, ndo poderao
compor a base do crédito fiscal; (3) a correlagdo das receitas com despesas
de depreciacao, amortizagcao ou exaustao ou de locacao ou arrendamento de
bens de capital, relativas a implantagao ou a expansdo do empreendimento
econdmico — requisito que ndo sera aplicado a bem néo sujeito a depreciacgao,
amortizagdo ou exaustdo, como terreno, por exemplo; e (4) a inclusdo das
receitas na base de cdlculo do IRPJ e da CSLL — de maneira que receitas nao
tributadas ndo podem gerar crédito fiscal, a fim de evitar a duplicidade de
incentivos federais.

S&o requisitos negativos: (1) a parcela das receitas que superar o valor das
despesas correlacionadas — nesta hipotese, o crédito fiscal estara limitado a
este Ultimo valor; (2) a parcela das receitas que superar o valor das subvengoes
concedidas pelo ente federativo — a limitagao, neste ponto, € uma questao
|6gica, pois o valor a maior ndo poderia ser considerado receita de subvengao;
e (3) as receitas decorrentes de incentivos de IRPJ e do préprio crédito fiscal
de subvencgao para investimento — novamente, a legislagao procura evitar a
sobreposicao de incentivos federais.

) ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS
I CONGRESSO DE DIREITO TRIBUTARIO E ADUANEIRO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL 1 39



Suponha-se que a companhia Delta recebeu um terreno (ativo ndo monetario,
tangivel e ndo deprecidvel) de um determinado municipio, mensurado ao valor
justo de RS 5 milhdes, sob condigéo de instalar uma planta industrial. Embora
ndo haja despesa de depreciagao do terreno, de acordo com o Pronunciamento
Técnico CPC 07, o reconhecimento da receita deve acompanhar a apropriagdo
das despesas necessarias ao cumprimento das obrigagdes, que, no caso, sdao
as despesas de depreciagdo da planta industrial. Considerando-se um periodo
de depreciacdo de dez anos, as receitas decorrentes da subvengao para o
investimento serao reconhecidas na proporgao de 10% ao ano. Em determinado
exercicio, sera reconhecido o valor de RS 500 mil de receitas subvencionadas e
podera ser gerado um crédito fiscal no valor de RS 125 mil. 0 exemplo demonstra
que, do ponto de vista contabil e tributario, as receitas de subvengao sdo
reconhecidas em base sistematica, acompanhando determinadas despesas, e
o crédito fiscal passivel de ressarcimento ou compensagédo também é apurado
nessa mesma base racional.

Um ultimo aspecto importante a ser considerado no presente artigo esta
relacionado a transparéncia do beneficio fiscal, tendo em vista que o art. 45 da
Lei Complementar n® 187, de 16 de dezembro de 2021, que modificou o art.
198 da Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario Nacional -,
autorizou a transparéncia ativa de incentivo, renuncia, beneficio ou imunidade
de natureza tributdria cujo beneficidrio seja pessoa juridica.

No novo modelo adotado pela Lei n°® 14.789, de 29 de dezembro 2023,
as empresas beneficidrias serdo previamente habilitadas e os valores
serdo apurados e informados em campo especifico da ECF, permitindo a
operacionalizacdo da divulgagao dos beneficiarios do incentivo fiscal e dos
respectivos valores apurados.

A transparénciarelativa a renuncia de receita tributaria permite maior controle
social de parte dos gastos indiretos dos entes federados. A medida vai ao
encontro da necessaria avaliagdo de beneficios tributérios, especialmente
quanto aos custos gerados e aos beneficios alcangados.®®

38 Deacordo coma Lein®14.802, de 10 de janeiro de 2024, que institui o Plano Plurianual da Unido para
o periodo de 2024 a 2027, os subsidios tributarios da Unido alcangar&o o patamar de RS 486 bilhdes
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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de demonstrar que a legislagao federal sempre
tratou da contabilizaga@o e da possibilidade de nao tributagao, pela pessoa
juridica, dos acréscimos de lucro ou de patrimoénio decorrentes de beneficios
fiscais recebidos de entes publicos. As decisdes judiciais relacionadas a
ndo incidéncia de IRPJ e de CSLL sobre os beneficios fiscais de ICMS em
nenhum momento permitiram excluir da base de calculo desses tributos valor
superior ao da repercussdo econdmica percebida pelo beneficidrio. Para os
beneficios fiscais diferentes do crédito presumido de ICMS deve-se observar
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as disposicdes do artigo 30 da Lei n® 12.973, de 2014. Tal dispositivo legal
somente produz efeito para beneficios que provocaram acréscimo ao lucro da
pessoa juridica. As diferentes espécies relacionadas como beneficios fiscais
no Convénio ICMS n°® 190, de 2017, ndo possuem o mesmo impacto para o
contribuinte de direito. E preciso verificar, em cada caso, qual o efeito que a
desoneragdo teve para as partes envolvidas na operagéo.

Palavras-chave: Desoneragdes de ICMS; beneficios fiscais; 6nus do ICMS;
incidéncia de IRPJ e CSLL.

ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that federal legislation has always dealt with
accounting and the possibility of non-taxation, by legal entities, of increases in
profit or assets resulting from tax benefits received from public entities. The
judicial decisions related to the non-levy of IRPJ and CSLL on ICMS tax benefits
at no time allowed the exclusion of an amount greater than the economic
repercussion perceived by the beneficiary from the calculation basis of these
taxes. For tax benefits other than presumed ICMS credit, the provisions of article
30 of Law No. 12,973, of 20714, must be observed. This legal provision only takes
effect for benefits that resulted in an increase in the legal entity’s profit. The
different types listed as tax benefits in ICMS Agreement No. 190, of 2017, do not
have all the same impact on the taxpayer by law. It is necessary to verify, in each
case, what effect the exemption had on the parties involved in the operation.

Keywords: ICMS exemptions; tax benefits; ICMS fiscal burden; IRPJ and CSLL
incidence.
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1 INTRODUCAO

A politica de desenvolvimento econdémico largamente praticada pelos entes
publicos brasileiros contempla a concessdo de beneficios econémicos por
meio de incentivos ou beneficios fiscais ao setor privado como forma de
indugdo do investimento, assim como do direcionamento destes investimentos
a determinadas regides que carecem de geragao de emprego e renda.

A disputa travada entre os entes estaduais por estes investimentos, também
conhecida como “guerra-fiscal”, acabou dando origem a diversas normas
concessivas de beneficios, em especial as referentes ao Imposto sobre
Operacoes relativas a Circulagao de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS), que
posteriormente foram declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), o que levaria a necessaria cobranca dos tributos anteriormente
desonerados.

As pessoas juridicas que percebem a repercussao econdmica dos incentivos
ou beneficios fiscais, concedidos sob qualquer forma, experimentam um
acréscimo patrimonial, o qual é, em tese, fato gerador dos tributos incidentes
sobre o lucro.

As normas constitucionais e o proprio Cédigo Tributario Nacional (CTN) ndo
excluem, de modo expresso, os acréscimos patrimoniais decorrentes de
incentivos e beneficios fiscais da incidéncia dos tributos sobre a renda. Tais
disposi¢des estavam presentes apenas na legislagao ordinaria que trata da
composicao da base de calculo dos impostos e contribuigdes incidentes sobre
o lucro e sobre a receita, mas, ainda assim, de forma condicionada. Ou seja,
a nao tributagdo dependeria do cumprimento de requisitos legais vinculados
ao incentivo fiscal federal.

As diferencgas de interpretagéao, por parte do fisco e dos contribuintes, a
respeito da legislagdo que trata da nao tributagdo dos acréscimos patrimoniais
decorrentes de beneficios fiscais, em especial os relativos ao ICMS, geravam
litigios no ambito administrativo, que, por vezes, eram estendidos ao Poder
Judiciario.
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Com o objetivo de resolver os impasses derivados da declaragcao de
inconstitucionalidade de normas concessivas de beneficios fiscais de ICMS, assim
como estabelecer questdes relacionadas a nao tributagdo dos beneficios fiscais
decorrentes desse imposto, o legislativo federal editou a Lei Complementar (LC)
n° 160, de 2017. Referida legislagéo proporcionou a convalidagao dos beneficios
anteriormente concedidos ao arrepio da norma constitucional, assim como
permitiu a sua continuidade, desde que cumpridos certos ritos e procedimentos,
0 que trouxe seguranga juridica as partes envolvidas.

Mas, se a LC n° 160, de 2017, pacificou as questdes relacionadas a validade
das legislagbes estaduais concessivas dos beneficios fiscais, 0 mesmo nao
pode ser dito quanto aos litigios relacionados a incidéncia dos tributos sobre
o acréscimo de lucro decorrente dos beneficios fiscais recebidos, haja vista
a inclusao de dispositivos em lei ordindria federal com potencial de distorcer
completamente o tratamento original. A alteragao legislativa aumentou muito
a litigiosidade sobre o tema, tendo em vista as multiplas interpretagdes que
passaram a ser dadas aos dispositivos introduzidos. Passou-se a reivindicar o
reconhecimento do direito de excluir da base de calculo do Imposto de Renda
da Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)
valores equivalentes as desoneragoes tributarias mesmo quando estas nédo
produziram nenhuma repercussao econdémica ao contribuinte do ICMS ou a
qualquer das partes envolvidas no fato gerador do imposto.

Em paralelo a todo esse movimento, o Judiciario ja vinha sendo demandado a
pronunciar-se sobre a possibilidade de incidéncia de tributos sobre o lucro em
relagé@o aos acréscimos patrimoniais decorrentes de beneficios fiscais de ICMS.
Respondendo a essas demandas, muitas decisdes foram emitidas afastando
atributacao pelo IRPJ e pela CSLL de beneficios de ICMS, independentemente
de qualquer disposicao de lei ordindria nesse sentido.

A partir desse emaranhado formado pelas normas legais com multiplas
interpretacdes e das decisdes judiciais, em diversos sentidos e fundamentagdes,
muitas teses juridicas passaram a ser aplicadas pelos contribuintes, o que
levou a expressivas reducgdes das bases tributdveis dos tributos sobre o
lucro, ocasionando, em ultima instancia, uma constante e crescente perda
de arrecadacgao.
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Com o objetivo de tentar reverter ou minimizar a redugao no recolhimento de
tributos, ao final de 2023, a legislagao relacionada a tributagao de subvengdes
para investimento foi completamente alterada, sendo revogado totalmente o
normativo até entao vigente. As reais consequéncias juridicas desta alteragao
ainda carecem de melhor avaliagdo. Mas como a nova norma é aplicavel apenas
a partir de 2024, para todo o periodo anterior, as divergéncias existentes terdo
que ser resolvidas exclusivamente a partir da base legal e jurisprudencial vigentes
até entao.

A grande divergéncia entre as decisdes judiciais até aqui proferidas sobre o
tema e, em especial, a diversidade da fundamentagao que tem sido utilizada
para embasar tais decisdes, mesmo quando elas se ddo no mesmo sentido,
demonstram que se faz necessario um maior aprofundamento tedrico
relacionado ao ICMS, assim como um melhor entendimento das diversas
espécies e consequéncias econdmicas de beneficios fiscais desse imposto.

O presente trabalho tem como objetivo explicitar as peculiares caracteristicas
do ICMS, um tributo indireto incidente sobre o consumo e de apuragao nao
cumulativa, e, a partir dai, demonstrar que desoneragoes tributarias desse imposto
ndo necessariamente resultam em beneficios econémicos as partes envolvidas
no fato gerador ou em perda de arrecadagao ao ente tributante. Para a aplicagdo
de norma federal ou de entendimento judicial que reconheca o direito de excluir
beneficios fiscais de ICMS da incidéncia do IRPJ e da CSLL é imprescindivel que
se verifique se determinado contribuinte efetivamente auferiu renda ou lucro
decorrente de beneficio fiscal, ficando a excluséo limitada a este montante.

Por fim, pretende-se demonstrar que os contribuintes que ndo experimentam
acréscimo patrimonial diretamente decorrente da desoneragcdo de ICMS
ndo auferem beneficio fiscal desse tributo, para fins de aplicagdo da norma
tributaria federal, ndo havendo possibilidade juridica de excluir do lucro liquido
valor equivalente ao tributo desonerado. Ndo se pode pleitear que valores
que nao compuseram o lucro liquido sejam dele excluidos para a apuragao
da base de calculo do IRPJ e da CSLL. Ou seja, ha um ponto fundamental que
é inafastdvel: ndo se pode excluir da base de calculo dos tributos incidentes
sobre o lucro aquilo que nao foi acrescentado ao resultado em decorréncia
de beneficio fiscal de ICMS.
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2 O TRIBUTO ICMS
21 Introducao

0 ICMS é um tributo indireto incidente sobre o consumo que, como tal, onera
indiretamente a renda de quem consome. O seu encargo econdémico-financeiro,
adepender da espécie de fato gerador praticado, recai sobre pessoa diferente
do sujeito passivo definido em lei. Isso significa dizer que o contribuinte de
direito pode ndo assumir o 6nus do tributo, o qual seria, nesse caso, assumido
pelo que se chama de contribuinte de fato.

Embora haja uma certa controvérsia doutrinaria na classificagéo entre tributos
indiretos ou diretos, com alguns autores defendendo que qualquer tributo,
conforme as circunstancias, poderia ter seu 6nus repassado a um terceiro, na
fixagdo dos pregos correspondentes, o fato é que o ICMS (tal como o Imposto
sobre Produtos Industrializados — IPI), ndo sé por ser um tributo sobre o
consumo, mas também por suas caracteristicas de seletividade, essencialidade
e ndo cumulatividade, necessariamente se classifica como tributo indireto. No
dizer de Hugo de Brito Machado Segundo:

[...] as aliquotas desses impostos geralmente sdo graduadas conforme a
essencialidade dos produtos que oneram, o que é feito tendo em vista a
capacidade contributiva de quem os consome, e ndo de quem os produz
ou vende.

[...] Produtos da cesta basica, que figuram entre os principais itens consumidos
por pessoas de baixa capacidade para contribuir, sdo geralmente submetidos
a 6nus tributario menor que produtos luxuosos ou suntuosos, em regras
consumidos por pessoas mais ricas. E isso independentemente de os
produtos da cesta basica serem fabricados por uma grande companhia,
dotada de enorme capacidade para contribuir, e de o produto luxuoso
ser fabricado por uma modesta sociedade comercial, o que revela que a
capacidade para contribuir almejada com o tributo é a do consumidor, e
néo a do contribuinte legalmente definido como tal. (Segundo, 2012, p. 227)
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Outra importante caracteristica do ICMS é ele ser um imposto plurifasico ou
de multipla incidéncia, isto €, incide em todas as etapas de uma cadeia de
producao, até sua aquisigdo pelo consumidor final.

Por determinagao constitucional, o ICMS tem apuragéo ndo cumulativa, a qual
€ implementada deduzindo-se do imposto cobrado na venda da mercadoria
ou servico o valor do tributo incidente na aquisigcdo da mercadoria ou insumo.

Nas operagoes entre contribuintes do imposto, quem cobra e recolhe o0 ICMS
é o vendedor, enquanto o adquirente registra o crédito do tributo constante em
nota fiscal, independentemente de seu efetivo recolhimento pelo vendedor. Dito
de outra forma, o ICMS nao se agrega ao custo de produgao e ndo representa
despesa para os contribuintes de direito desse tributo. O adquirente do insumo
qgue sofreu a incidéncia do ICMS ndo sofre nenhum 6nus decorrente dessa
incidéncia, pois recupera o que pagou. Ja o vendedor apenas recolhe o que
cobrou do adquirente.

Tal sistematica, que difere da técnica de tributagdo sobre valor agregado, faz
com que o ICMS cobrado ao longo da cadeia tenha natureza de antecipacgao,
podendo ocorrer para o fisco a possibilidade de recuperar, em etapas posteriores,
desoneragdes concedidas em etapas anteriores, assim como para o contribuinte
a possibilidade de recuperar total ou parcialmente o tributo recolhido em etapas
anteriores. E, portanto, pelo fato de o adquirente da mercadoria, em meio a
cadeia de producao, registrar um crédito do imposto, o qual representa um
direito perante o ente tributante, que os recolhimentos do ICMS ao longo da
cadeia de produgd@o somente se tornam definitivos quando o adquirente for
o consumidor final, isto é, quando o adquirente da mercadoria ou servigo ndo
puder recuperar o tributo integrante do preco cobrado na operagéo.

2.2 Fatos geradores e onus tributario

ALCn°87,de 1996, estabelece como fatos geradores do ICMS, dentre outros,
as operagdes relativas a circulagao de mercadorias, a prestacdo de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal, assim como a entrada de mercadoria
ou bem importado do exterior.
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Contribuinte de direito é aquele que, por determinacéao legal, pratica o fato
gerador e deve recolher o tributo aos cofres publicos. Contribuinte de fato é
aquele que suporta o 6nus ou sofre a repercussao econémica do imposto.

No caso das operagdes de circulagdo de mercadorias e de prestagéo de servigo
de transporte, o contribuinte de direito é o vendedor ou prestador de servigo. Na
hip6tese de o adquirente da mercadoria ou servigo também ser contribuinte do
ICMS, este também nao suportard nenhum 6nus tributdrio, pois todo o tributo
incidente podera ser recuperado ou deduzido quando o insumo ou mercadoria
for vendido. Ou seja, muito embora tenha havido o recolhimento de tributo aos
cofres publicos, nenhuma das partes foi onerada por este tributo. Somente
ao final da cadeia de produgéo, quando o adquirente da mercadoria ndo for
contribuinte do ICMS, temos que este efetivamente suporta o 6nus do imposto,
pois tera pago o prego do qual o tributo faz parte, configurando-se assim no
contribuinte de fato do ICMS. Portanto, todos os participantes da cadeia de
producao até a venda ao consumidor final ndo sofrem qualquer énus tributario
decorrente da incidéncia de ICMS.

Ja para a entrada de mercadoria ou bem procedente do exterior, o contribuinte
de direito é o importador da mercadoria. Se o ICMS pago na importagédo ndo
for recuperavel, o importador serd ao mesmo tempo contribuinte de direito e
contribuinte de fato, pois tera praticado o fato gerador definido em lei e tera
suportado o 6nus do tributo. Entretanto, na hip6tese de a mercadoria importada
ser revendida ou constituir insumo de atividade produtiva, ou se tratar de um bem
relacionado ao processo de produgao, de comercializagdo, ou de prestagao de
servigo tributado pelo ICMS, o imposto pago na importagao serd inteiramente
recuperavel, ndo constituindo custo ou despesa do importador, mas mera
antecipacao de recolhimento do tributo que incidira na saida de produto ou
mercadoria, de sorte que o importador sera apenas contribuinte de direito do
ICMS, nado suportando nenhum 6nus tributario. Nesse caso, um mesmo sujeito
passivo sera contribuinte de direito em duas operagdes relacionadas a mesma
mercadoria (na importagdo e na revenda), e ndo serd o contribuinte de fato
em nenhuma delas, ndo suportando, em nenhum momento, o 6nus do tributo.

De acordo com o art. 13, § 1°, inciso |, da Lei Complementar n°® 87, de 1996, o
ICMS integra o valor da operagao, sendo este a sua base de calculo. O cerne
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da questdo para compreender o mecanismo da transferéncia do seu encargo
econdmico é que ele se opera baseado no principio constitucional da ndo
cumulatividade e por forga da LC n° 87, de 1996. Em consonancia com esse
entendimento, Misabel Derzi esclarece tal tematica de forma definitiva:

[...] tanto o ICMS, quanto o IPI ndo podem onerar o contribuinte de iure.
Destacamos, ainda, que essa afirmacio [...] ndo é econémica, mas, ao
contrario, encontra pleno apoio juridico na Constituigao brasileira.

E que a Constituigdo brasileira assegura, como de resto o fazem os paises
europeus e latino-americanos, que o contribuinte, nas operagdes de venda
que promova, transfira ao adquirente o 6nus do imposto que adiantara ao
Estado e, ao mesmo tempo, possa ele creditar-se do imposto que suportou
em suas aquisi¢des (embora na posigdo de adquirente apenas tenha sofrido
a transferéncia e nada tenha pessoalmente recolhido aos cofres publicos).
Tal tributo ndo onera, assim, a forga econémica do empresario que compra
e vende ou industrializa, porém a forga econémica do consumidor, segundo
ensina Herting. A rigor, quer do ponto de vista juridico — pois ha expressa
licenga constitucional para isso — quer do ponto de vista econémico, o
imposto foi modelado para ser suportado pelo consumidor, jamais pelo
contribuinte-comerciante. (Derzi, 1999, p. 370)

2.3 Contribuintes de direito do ICMS e os entes tributantes

O art. 121 do CTN previu que o sujeito passivo da obrigagédo de pagar tributo
poderia ser contribuinte — aquele que tem relagdo pessoal e direta com a
situagdo que constitui o respectivo fato gerador — ou responsdvel — aquele
gue, mesmo sem ser contribuinte, tem sua obrigacao de recolher o tributo
decorrente de disposigédo expressa em lei.

Sob o ponto de vista legal, a definicdo de “sujeito passivo” de cada tributo diz
sempre respeito ao responsavel tributario e ao contribuinte de direito, pois é
deles e somente deles que o tributo pode ser exigido. Sdo eles que pagam ou
desembolsam o valor do imposto, tendo em vista a ocorréncia do fato gerador.
A legislagao tributdria ndo trata da figura do contribuinte de fato (salvo, de
modo marginal, no artigo 166 do CTN), que ndo paga tributo, mas sofre sua
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repercussdo econdmica pagando o prego da operagao no qual o tributo esta
inserido.

Para fins de incidéncia da exacdo, do reconhecimento de isengdo ou de
imunidade de tributos indiretos como o IPl e 0 ICMS, o que importa é a definigéo
legal do contribuinte do imposto (contribuinte de direito), ndo sendo relevante
guem sofre a repercussao econémica do tributo’.

Especificamente com relagdo ao ICMS, a Lei Complementar n° 87, de 1996,
também previu quais seriam os sujeitos passivos deste imposto, seja na
condigao de contribuinte de direito ou de responsavel tributario. Sendo a relagédo
fisco-contribuinte uma relacgao juridica, decorrente do direito, toda a legislagédo
tributaria do ICMS trata apenas da relagao do sujeito passivo — contribuinte
de direito ou responsavel tributario — com o ente tributante, de modo que
para esse ente é absolutamente transparente a figura do contribuinte de fato.

Enquanto, para fins de langamento e cobranga do ICMS, interessa apenas
identificar quem se reveste da condi¢do de sujeito passivo, seja como
responsavel tributdrio ou contribuinte de direto, para fins de oneragao ou
desoneragdo da operagao que constitui o fato gerador, que leva em conta
a capacidade contributiva de quem suporta o encargo da oneragao ou é
beneficiado com a desoneracdo, torna-se fundamental a identificagdo do
contribuinte de fato. E é por esta razdo que produtos essenciais, que tém
peso relevante para os consumidores de baixa renda, sdo menos onerados.

Todo aquele que, mesmo tendo sido eleito como sujeito passivo da obrigagéo
tributdria, apenas cobra de terceiro o prego no qual o tributo a ser recolhido
esta inserido nao suporta o 6nus da exagdo. Do mesmo modo, o adquirente
que, embora tenha pagado o prego pela aquisigdo da mercadoria ou servigo
no qual o ICMS estd inserido, credita-se e pode recupera-lo na etapa seguinte
também nao suporta o 6nus do imposto e nao é beneficiado por eventual
desoneragéo.

1 Sumula 591 e Tese de Repercusséo Geral n® 342, ambas do Supremo Tribunal Federal.
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Por essa razao, do ponto de vista do ente tributante e da legislagdo do ICMS,
toda desoneragédo é um beneficio fiscal para o contribuinte de direito, pois este
deixara de ser obrigado a recolher aos cofres publicos o imposto incidente
sobre cada operagd@o em que ocorra o fato gerador. A clausula primeira, § 4°,
do Convénio ICMS n°® 190, de 2017, para os fins a que se destina, denomina de
“beneficios fiscais” toda e qualquer desoneragéo do imposto, mesmo quando
representa a mera dispensa total ou parcial da obrigacao do contribuinte de
direito de cobrar e recolher o referido imposto, ndo proporcionando qualquer
reducao de onerosidade tanto para o vendedor quanto para o adquirente, salvo
quando este Ultimo néo é contribuinte do tributo e, com a desoneragéo, deixa
de suportar o seu 6nus.

Em uma operacdo desonerada ocorrida entre contribuintes do ICMS, por
exemplo, o vendedor (contribuinte de direito) deixa de ser obrigado a cobrar e
recolher aos cofres publicos o ICMS que incidiria na operagdo, ao passo que o
adquirente da mercadoria deixa de pagar a parte do prego correspondente ao
tributo que seria recuperado e o ente publico deixa de receber o tributo. Embora
tenha deixado de existir, neste momento, a arrecadagéo tributaria, tanto vendedor
guanto adquirente ndo auferiram nenhum beneficio econémico. Ou seja, a
legislagdo do ICMS também chama de “beneficios fiscais” as desoneragdes
gue ndo resultam em beneficio econdmico as partes que praticam o fato
gerador do tributo.

Nas desoneragdes subjetivas de ICMS, como ocorre na aquisi¢ao de veiculos
por portadores de necessidades especiais, concede-se ao comprador o direito
de adquirir o bem sem que haja a incluséo do tributo no prego a ser pago ao
vendedor. Ou seja, mesmo quando a norma explicitamente tenha a intengao
de beneficiar o contribuinte de fato, a legislagdo do ICMS trata a desoneracgao
como um beneficio fiscal concedido ao contribuinte de direito, pois ele esta
dispensado da obrigagao de cobrar e recolher o tributo. A diferenciagao entre o
destinatario juridico e o destinatdrio econdmico da oneragao ou da desoneragao
do ICMS é fundamental para identificar quem pode reivindicar beneficios fiscais
relacionados a outros tributos, como os incidentes sobre o lucro, decorrentes
de beneficios econdmicos originados por desoneragdes ou beneficios fiscais
de ICMS. Quando o contribuinte de direito ndo suporta o 6nus do tributo, ndo
experimenta aumento patrimonial decorrente da desoneragéao, nao lhe sendo
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aplicavel qualquer norma de tributos federais que exclua da tributagéo o
acréscimo de lucro.

2.4 Contribuinte de direito como depositario do ICMS cobrado

Nao é recente a discussao travada no Judicidrio sobre a inclusdo do ICMS
cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo na receita do vendedor, uma
vez que esta receita serviria de base de célculo para outros tributos.

Os contribuintes de direito do ICMS e a doutrina sempre defenderam que o
valor do referido imposto destacado na nota fiscal e cobrado do adquirente
ndo comporia sua receita. O ICMS circula pela contabilidade do contribuinte,
sendo um mero ingresso de caixa que ndo lhe pertence e ndo se incorpora ao
seu patrimoénio, sendo os recursos financeiros destinados aos cofres publicos
estaduais ou do Distrito Federal (Carrazza, 2011, p. 636).

No inicio de 2017, quando do julgamento do Tema de Repercussao Geral n°
69 - Inclusao do ICMS na base de célculo da contribuigdo para o Programa de
Integragdo Social (PIS) e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social (Cofins), o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu decisdo definitiva a
respeito dessa discussao, aceitando o argumento da doutrina especializada de
gue o ICMS ndo comporia a receita do contribuinte de direito e, por decorréncia,
nao poderia ser incluido na base de célculo das citadas contribuigdes.

Fundamentando tal decisdo, os senhores ministros afirmaram que o ICMS é
um mero ingresso de caixa para o contribuinte de direito deste imposto, que
tem a obrigacéo de repassa-lo ao ente tributante, e por isso ndo comporia ou se
agregaria ao seu patriménio. Também foi mencionado que os recursos financeiros
referentes ao citado tributo estadual apenas transitam pelo patriménio do
vendedor da mercadoria ou servico, sem se incorporar a ele, por ter destinagao
predeterminada. O valor do ICMS cobrado na operagao nao estaria a disposigéo
do vendedor, ndo sendo sua receita, mas sim receita do ente tributante.

Tal decisé@o deu ao vendedor de mercadorias ou servigos sujeitos ao ICMS a
especial condigdo de, ao mesmo tempo, ser o sujeito passivo da obrigagao
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tributaria principal (contribuinte de direito) e ser mero depositario do tributo
incluido no preco cobrado do adquirente da mercadoria (ou seja, ndo suportando
o 6nus da incidéncia tributaria).

A referida decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo teve consequéncias
apenas na esfera de incidéncia das contribui¢cdes para o PIS e a Cofins. Uma
vez que o vendedor passou a ser um mero depositario de receita do Estado
integrante do prego cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo, a falta
de recolhimento de ICMS passou a ser enquadrada no crime previsto no art.
2°, inciso I, da Lei n° 8.137, de 1990, tipo penal este que ja era aplicado a
cobranga e néo recolhimento do IPI.

O Superior Tribunal de Justica, a partir da decisdo da Terceira Se¢do no HC
n°® 399.109/SC (08/2018) e, também, do HC n° 556.551/SC (Sexta Turma -
05/2020), pacificou o entendimento de que o ndo recolhimento de ICMS é
conduta tipica do art. 2°,inciso I, da Lei n® 8.137, de 1990. Segundo o Tribunal,
o termo “descontado”, constante no tipo penal, refere-se a tributos quando
ha responsabilidade tributaria por substitui¢dao, enquanto o termo “cobrado”
compreende os tributos indiretos, incidentes sobre o consumo, como o ICMS.
Tanto para o ICMS préprio como para o ICMS por substituicdo, ndo ha énus
para o contribuinte de direito, exceto quando ele também é contribuinte de
fato (como pode ocorrer na importagéo).

O Supremo Tribunal Federal, em decisao proferida no Recurso Extraordindrio
em Habeas Corpus n° 163.334/SC, em novembro de 2020, também entendeu
que a falta de recolhimento de ICMS configura tipo penal previsto no art. 2°,
inciso I, da Lei n° 8.137, de 1990, tendo apenas restringido o tipo penal a
inadimpléncia sistematica e contumaz.

Outra importante consequéncia da decisdo no Tema 69 diz respeito a atribuigdo
de onerosidade do ICMS também para fins juridicos. Além de o efeito econémico
da oneragao ou desoneragao do imposto recair sobre o contribuinte de fato,
com a referida deciséo, juridicamente o vendedor passou a ser mero depositario
do tributo integrante do preco cobrado, o que afasta qualquer possibilidade de,
seja sob o ponto de vista econdémico ou juridico, ele ser onerado pela elevagéo
do tributo ou beneficiado pela desoneragao.
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Assim, em uma operacédo de venda de mercadoria ou servigo, temos que
o prego da transagdo é composto pela receita do vendedor mais o ICMS
incidente, que é receita do ente tributante — estados e o Distrito Federal. Deste
modo, a retirada parcial ou total do citado imposto em decorréncia de uma
desoneragdo parcial ou total ndo afeta a receita do vendedor, nem, portanto,
sua lucratividade.

Nao se pode perder de vista, contudo, que, como em todo tributo incidente sobre
0 consumo, a oneragao e a desoneragao geral e objetiva sdo transferidas para o
preco, o que afeta o consumo do bem em questao, reduzindo ou aumentando o
volume de vendas. A redugao do prego ao consumidor decorrente de desoneragao
tributaria beneficia indiretamente o vendedor, pois este experimentara ganho
de escala, aumentando sua lucratividade, mas que nao sera decorrente de
reducao de custo tributdrio ou de apropriagédo de ICMS cobrado.

2.5 Diferencas entre desonera¢ao de ICMS e beneficio fiscal

A legislagdo do ICMS trata da relagdo do sujeito passivo (contribuinte ou
responsavel tributdrio) com o ente tributante, de modo a impor aquele a obrigacéo
de pagar o tributo quando da ocorréncia do seu fato gerador. E todas as situagdes
em que ocorre uma redugao da exagao sao tratadas como “beneficios fiscais”, pois
o sujeito passivo deixara de ser obrigado a pagar total ou parcialmente o imposto.
Deste modo, para fins da legislagdo do ICMS, toda e qualquer desoneracgao,
seja sob a forma de isencao, redugao de aliquota, reducao de base de calculo
ou diferimento da tributagado para uma etapa posterior da cadeia de producéo,
é um “beneficio fiscal”, mesmo quando essas desoneragdes ndo resultam em
nenhuma redugao de 6nus tributdrio ou proveito econdmico, embora haja reducao
do valor do tributo recolhido aos cofres publicos.

A legislagao federal relativa ao IRPJ e a CSLL prevé a possibilidade de esses
tributos ndo incidirem sobre “beneficios fiscais” concedidos por qualquer dos
entes federativos, desde que atendidas certas condi¢des. Assim, os acréscimos
de lucros decorrentes do recebimento de “beneficios fiscais” concedidos pelos
entes publicos, que sdo fatos geradores do IRPJ e da CSLL, deixariam de ser
tributados pela Unido.
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Logo, o conteudo juridico da expressao “beneficio fiscal” de ICMS, para fins
da legislagdo que trata desse imposto, ndo é igual ao conteudo juridico da
mesma expressao contida na legislagao tributdria federal.

Uma vez que as desoneragdes de ICMS néo resultam em nenhuma repercusséo
econOmica ou redugao de 6nus ao contribuinte de direito desse imposto, em
uma operacao de venda de mercadoria ou servigo, por exemplo, ndo ocorre
aumento de seu lucro, que é fato gerador do IRPJ e da CSLL. Nao ocorrendo
o fato previsto na hipétese de incidéncia da norma tributaria, ndo nasce a
obrigacgdo de pagar tributo, ndo sendo aplicavel a norma que afasta a incidéncia
dos citados tributos.

Nao hd necessidade em desonerar o que nao estava onerado, posto que
inexistente. Ndo ha norma que exclua da tributagdo aquilo que nao é fato
gerador do tributo. Se o “beneficio fiscal” (para fins de legislagao do ICMS) nédo
resulta em beneficio econémico (lucro ou aquisigdo de capacidade econémica
ou juridica de renda) para o contribuinte, ja ndo haveria a incidéncia de IRPJ e
de CSLL, pois nao teria ocorrido o seu fato gerador. Ndo havendo repercussao
econdmica decorrente da desoneragdo de ICMS, ndo estamos diante do
“beneficio fiscal” que a legislagao federal desonera.

Para fins da legislacao tributaria federal, “beneficio fiscal” de ICMS é auferir
receita ou deixar de suportar o 6nus decorrente da incidéncia desse imposto,
de forma total ou parcial, as custas de renuncia fiscal por parte do Estado. Ou
seja, beneficio fiscal importa em a pessoa juridica deixar de computar o referido
tributo como custo ou despesa, ainda que de forma parcial, e em o Estado
deixar de receber arrecadagao. Também ocorre nos casos em que € permitido
ao contribuinte de direito, apds ter cobrado do adquirente da mercadoria o
preco do qual o imposto faz parte, apropriar-se destes recursos de forma
total ou parcial, ou postergar o seu recolhimento?, utilizando temporariamente
os valores em seu negdcio. Nesse caso tem-se um beneficio fiscal que ndo
decorre de nenhuma desoneragéo, pois o ICMS é destacado na nota fiscal e
incide normalmente na operagao.

2 Vantagem de cunho financeiro tanto maior quanto for o diferimento no prazo de pagamento.
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Arepercussao econdmica decorrente da desoneragao somente é experimentada
por quem suportava o 6nus do tributo antes da desoneragéo. Se a oneragao
ndo gerava onus fiscal para nenhuma das partes envolvidas na operagéo,
Onus este representado pelo computo do imposto como custo ou despesa,
a desoneragdo também nao gera beneficio fiscal para nenhuma das partes.

Como um tributo indireto, o ICMS tributa a renda de quem consome. Tributa-
se, indiretamente, o consumidor. E, com o entendimento consagrado pelo STF
no julgamento do Tema 69, de que o ICMS integrante do prego cobrado pelo
vendedor ao adquirente da mercadoria ou servigo nao é receita do vendedor,
mas sim do Estado, a incidéncia deste tributo em nada onera o vendedor.
Entretanto, se o adquirente da mercadoria ou servigo também for contribuinte do
ICMS, ele ird creditar-se do imposto contido no prego pago, que sera deduzido
do que for cobrado quando da venda de seu produto ou servigo, e nada sera
computado como custo ou despesa.

Logo, é possivel concluir que, em operagdes entre contribuintes do ICMS, tanto
o comprador quanto o vendedor ndo sa@o onerados pela incidéncia do tributo. Se
ambos ndo sdo onerados pela incidéncia normal, as espécies de desoneracdes
de ICMS, como isengao, redugdo de aliquota, reducao de base de célculo e
diferimento para a etapa seguinte da cadeia de produgao, em nada beneficiam
tanto o comprador quanto o vendedor. Ou seja, sdo desoneragdes que, em
certas operagdes, nao geram o “beneficio fiscal” de que trata a legislagao
tributaria federal.

Muitas desoneragbes em etapas iniciais da cadeia de produgédo apenas
evitam que o recolhimento multifdsico do ICMS resulte em acimulo de
crédito do imposto ao final do ciclo produtivo, quando a Ultima operagdo nao
sofre a incidéncia do citado tributo, como ocorre com as pessoas juridicas
predominantemente exportadoras. Assim, evita-se que a antecipagao de
arrecadacao do tributo resulte em acimulo de crédito da pessoa juridica
perante o ente tributante, muitas vezes de dificil realizagao.

Ou seja, a identificagdo da existéncia de “beneficio fiscal” de ICMS e do seu
beneficiario, para fins de aplicagédo da legislagao tributaria federal, demanda
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a andlise subjetiva das partes envolvidas na operagao, da espécie de fato
gerador praticado e da modalidade de desoneracgéo eventualmente concedida.

3 CONSEQUENCIAS DAS DIFERENTES ESPECIES
DE DESONERACOES DE ICMS

31 Introducao

O Convénio ICMS n° 190, de 2017, foi editado com o objetivo de tratar
das remissoOes de créditos tributarios que seriam devidos em fungéo de
irregularidades de normas anteriores que instituiram desoneragdes e beneficios
fiscais. Foi com este objetivo que a clausula primeira, § 4°, da citada norma,
relacionou todas as formas de redugao da incidéncia tributaria, assim como
de reducao ou de postergacao de arrecadacgdo de ICMS, e denominou todas
elas de “beneficios fiscais”. Para os fins pretendidos pelo citado convénio,
podem ser tratadas de forma idéntica todas as espécies de desoneragdes ou
beneficios fiscais, concedidos em proveito de quem quer que seja.

Entretanto, para fins de aplicagdo de normas relativas a outros tributos, como do
IRPJ, cuja base de célculo é o lucro, necessario se faz analisar individualmente
cada um dos chamados “beneficios fiscais” citados no Convénio ICMS n° 190,
de 2017, de modo a identificar aqueles que resultam em redugao de 6nus
tributario, assim como o real beneficiario desta redugéo.

Como visto, o ICMS incide sobre o consumo e tem apuragdo ndao cumulativa,
ou seja, o tributo contido no prego pago por determinado contribuinte quando
da aquisi¢cao de mercadorias e insumos é deduzido do tributo incluido no prego
cobrado pelo mesmo contribuinte do proximo adquirente da mercadoria ou
servico, e que nao faz parte da receita do vendedor, o qual é mero depositario
do tributo. Dada a complexidade econdmica e juridica que envolve o ICMS,
nao é possivel esperar que as diferentes e diversas desoneragdes e beneficios
fiscais constantes no Convénio ICMS n° 190, de 2017, produzam, todas, as
mesmas consequéncias econdmicas ou juridicas, nem que estas consequéncias
atinjam apenas o contribuinte de direito do imposto.
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E possivel demonstrar que ha situacdes em que uma desoneracdo nio resulta
em nenhum beneficio econémico para o particular e em nenhuma perda de
arrecadacao para o ente publico, ou até mesmo, ao contrario, que pode resultar
inclusive em aumento da arrecadagdo do estado ou Distrito Federal.

3.2 Desoneragoes de ICMS neutras

Desoneragdes de ICMS neutras sdo aquelas que nao resultam em reducgao
de 6nus tributario para nenhuma das partes envolvidas na operagao. Ou seja,
a desoneragdo néo reduz custo ou despesa com ICMS nem para o vendedor
nem para o adquirente da mercadoria ou servigo, tampouco, por consequéncia,
resulta em qualquer beneficio.

As desoneragdes neutras ocorrem nas operagoes de circulagdo de mercadorias
entre contribuintes do imposto, uma vez que, como nenhuma das partes
envolvidas suporta o 6nus do tributo quando a operagédo é normalmente
tributada, ninguém sera beneficiado com a desoneragdo. Também ocorrem
na entrada de mercadorias procedentes do exterior, em relagdo as quais o
importador recuperaria o ICMS pago na importagéo.

Nestas situagdes, o imposto que deixou de ser incluido no preco cobrado e
recolhido pelo vendedor ou importador é igual ao imposto que deixou de ser
creditado pelo adquirente da mercadoria ou servigo ou pelo préprio importador.

Sao desoneragdes em que a nao tributagédo de determinada etapa da cadeia de
producao representa mero diferimento de recolhimento de ICMS, que, porém,
sera recolhido em etapas subsequentes, caso estas sejam tributadas; ou entdo
sd@o desoneragdes que evitardo o acumulo de crédito do imposto ao final da
cadeia de produgao, caso esta operagao nao seja tributada.

Como exemplos desta espécie de desoneragdo podem ser citadas as isengdes
de ICMS em operagdes de circulagdao de mercadorias entre contribuintes do
imposto, mas desde que seja permitida a manutencao dos créditos deste
tributo decorrentes das entradas, pois, sem esta manutengao de crédito, nem
mesmo havera a neutralidade, como se demonstra na se¢ao 3.4.
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3.3 Desoneragoes de ICMS com geracao de beneficio econdomico

As desoneragdes de ICMS com geracao de beneficio econémico ocorrem em
operagdes de circulagdo de mercadorias em que o adquirente é o consumidor
final, ou alguém que ndo recuperaria o imposto contido no prego pago na
aquisicao. Também ocorre nas entradas de mercadorias procedentes do
exterior, nas quais o importador ndo recuperaria o ICMS pago na importagéo.
Ou seja, sdao operacdes em que a incidéncia normal do tributo geraria 6nus
para uma das partes envolvidas.

Nas operagbes de circulagdo de mercadorias em que sdo concedidas
desoneragdes gerais e objetivas, e indistintamente a todos os contribuintes
de direito, retira-se total ou parcialmente um dos componentes do prego,
induzindo-se assim a uma reducao do prego praticado, que segue livre. Tal
reducao é percebida pelo adquirente como um beneficio econémico, posto que
ndo é contribuinte do imposto, sendo para ele irrelevantes os componentes
do prego.

Sao desoneragdes que induzem a redugao do prego da operagao, concretizando
o principio constitucional da seletividade em fungdo da essencialidade do
produto, especialmente para alimentos da cesta basica, medicamentos e
outros produtos considerados essenciais. Também sao utilizadas em politicas
de incentivo a atividade econdmica, pois a redug¢ao do ICMS incidente provoca
0 aumento do consumo em fung¢éo da redugdo do preco e, por decorréncia,
o incremento da atividade produtiva. Estas desoneragdes de ICMS somente
representam um beneficio econémico para quem arcava com o 6nus do tributo.

Juridicamente, o vendedor, que é o contribuinte de direito, € mero depositario do
ICMS integrante do prego cobrado do adquirente, com a obrigagao de recolher
o valor aos cofres dos estados e do Distrito Federal, conforme decidido pelo
STF no Tema 69. E isso equivale a dizer que o prego praticado pelo vendedor
é composto por sua receita mais o ICMS cobrado, que configura receita do
ente tributante. Deste modo, se eventualmente o pre¢co da mercadoria ndo
sofre a redugd@o equivalente a retirada da incidéncia tributaria, isso decorre
do aumento da receita do vendedor, e ndo de qualquer apropriagao de tributo
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pago pelo adquirente ou de reducgdo de 6nus tributario suportado, visto que o
vendedor ndo suporta nenhum 6nus decorrente da incidéncia do ICMS.

Logo, para fins de verificagdo da existéncia de beneficio fiscal para o vendedor,
ndo é relevante se a desoneragao realmente produziu ou ndo a redugéo do
preco da mercadoria. A prova de que houve redugao ou manutengao do prego
€ uma prova impossivel. Os precos variam livremente e em decorréncia de
diversos fatores, e muitas das desonerag¢des foram concedidas ha décadas e
eram vigentes antes mesmo do surgimento de muitos dos contribuintes que
efetuam operagdes com essas desoneragdes.

Como exemplo destas desoneragdes gerais e objetivas podem ser citadas
as reducoes de base de cdlculo de ICMS incidente sobre as mercadorias que
compdem a cesta basica, concedidas com amparo no Convénio ICMS n°® 128, de
1994. E quando se cogita a reoneracao desses produtos, os proprios varejistas
se pronunciam no sentido de que havera aumento de pregcos ao consumidor,
uma vez que os comerciantes sdo meros repassadores dos tributos que
serdo majorados, como foi o caso da manifestagdo da Associagdo Gaucha
de Supermercados (Agas, 2024).

Algumas das disposi¢coes da Reforma Tributaria implementada pela Emenda
Constitucional (EC) n°® 132, de 2023, comprovam que a onerosidade dos tributos
indiretos, como o ICMS, recai sobre o consumidor final, que é o Unico que
suporta o 6nus do imposto, sendo também o Unico beneficiado por eventual
desoneracgao. Por exemplo, em nao se aplicando a desoneragao geral e objetiva
do novo tributo criado na citada reforma para os produtos essenciais, o que
implicaria aumento nos seus pregos, medidas alternativas como as previstas
no art. 156-A, § 5°, inciso VIII, e § 13, possibilitam a devolugao do tributo
incidente aos consumidores pessoas fisicas de baixa renda, reduzindo o
onus por eles suportado. Vejam que nao se cogitou, por totalmente ilégico, a
devolugdo do tributo aos produtores ou revendedores, de modo a lhes garantir
maior lucratividade por vender ou produzir mercadorias essenciais.

Também cabe ser mencionado que as desoneragdes subjetivas de ICMS tém
o beneficio econémico voltado a pessoa do adquirente ou consumidor, e ndo
do vendedor ou produtor. Exemplos dessas espécies de desoneragao sao a
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aquisicao de veiculos por pessoas portadoras de necessidades especiais
(Convénio ICMS n° 38, de 2012) e a aquisi¢do de bens por 6rgaos estaduais
(Convénios ICMS n° 48, de 1993, 107, de 1995, e 26, de 2003).

3.4 Desoneracoes de ICMS que aumentam o onus fiscal

Nas desoneragdes de ICMS, nas quais deixa de haver a apuragao total ou
parcial do débito do tributo na circulagdo da mercadoria ou na prestagao de
servigo, como regra geral também ocorre o estorno proporcional de créditos
desse tributo apurado em fungéo das entradas. E os créditos estornados
incorporam-se ao custo do contribuinte de direito do ICMS.

Com a desoneragao de uma determinada operagao por isengao, por exemplo,
o vendedor (A) ndo ird apurar débito de ICMS, assim como o adquirente (B)
ndo ird se apropriar de nenhum crédito desse imposto, e todo o prego pago
na operagao de compra ird compor o custo do adquirente (B). O vendedor (A)
ira estornar os créditos decorrentes das entradas, que serdo incorporados ao
seu custo, e ndo serdo aproveitados na etapa seguinte da cadeia produtiva.
Se a etapa seguinte da cadeia produtiva for tributada normalmente, quando
o adquirente anterior (B) vender o produto ou servigo para o consumidor final
(C), todo o ICMS incidente sera recolhido, sem o desconto de qualquer crédito.
Paradoxalmente, tem-se a situagdo em que uma desoneragao de ICMS produz o
aumento da arrecadagao do ente tributante e o aumento do custo de produgao
ou reducao da margem de lucro das partes envolvidas.

Ou seja, a operagao desonerada nao resulta em qualquer beneficio fiscal, mas
sim em uma perda econdmica ou fiscal para as partes envolvidas, uma vez
gue os créditos estornados de ICMS ndo serdo recuperados e resultardo em
uma cumulagao do tributo.

Tal situagdo pode ser facilmente constatada na isengédo de ICMS concedida as
prestagdes de servigo de transporte de cargas, entre contribuintes do imposto,
iniciadas e concluidas dentro do mesmo estado. Em tal situacao, o adquirente
do servigo de transporte ndo podera se creditar de nenhum valor de ICMS,
ao passo que todo o ICMS integrante do preco pago pela transportadora na
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aquisicao de insumos, como nos combustiveis, compora o custo de prestagao
de servigos.

ManifestagOes de associagdes de transportadores podem ser encontradas na
internet, nas quais se reivindica do poder publico estadual a retirada da norma
isentiva, por ser esta a causa de perdas econémicas. E o que relata a Federacéo
das Empresas de Logistica e de Transporte de Cargas no Rio Grande do Sul:

Trata-se de uma isengdo que, ao contrario das demais, causa prejuizo para
a maioria dos contribuintes, pois o ICMS incidente sobre o frete deve ser
tributado integralmente na venda pelo embarcador e, de forma respectiva, os
créditos a que as Transportadoras de Cargas teriam direito, especialmente
sobre Diesel, Ativo Imobilizado e outros insumos, sdo glosados por expressa
determinag&o legal, aumentando o custo efetivo desse servigo [...].

[...] a maioria das empresas transportadoras é afetada de forma negativa
pela norma isentiva. O resultado da pesquisa foi entregue, ainda no corrente
ano, ao subsecretdrio da Receita com o pedido expresso de término da
isencdo e facilitagdo na adesdo ao sistema de apuragao de créditos e
débitos. (Fetransul, 2019)

0 exemplo acima é mais uma comprovagdo de que desoneragdes fiscais
ndo podem ser tomadas como sinénimo de beneficios fiscais para efeitos da
legislacgao tributaria federal.

4 BENEFICIO FISCAL DE CREDITO PRESUMIDO DE ICMS
41 Caracteristicas basicas

O crédito presumido de ICMS é um beneficio fiscal que ndo decorre de nenhuma
desoneragéo tributdria. A operagé@o que constitui o fato gerador é tributada
normalmente; o respectivo tributo é destacado na nota fiscal, integrando o
preco cobrado do adquirente da mercadoria ou servi¢o, adquirente este que,
em sendo também contribuinte do ICMS, ira creditar-se do imposto incidente
na operagao.
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O crédito presumido de ICMS representa a permissao legal dada pelo ente
tributante para que o vendedor ou contribuinte de direito aproprie-se de parte
ou da totalidade do imposto que fez parte do prego cobrado do adquirente
da mercadoria. Ou seja, o que era receita do ente publico transforma-se em
receita do contribuinte de direito, afetando positivamente o seu lucro e o seu
patrimonio.

Tal beneficio fiscal ndo tem a finalidade de reduzir o prego do bem ou servigo
comercializados, os quais seguem sendo normalmente onerados, mas objetiva
compensar outros custos ou despesas de natureza nao tributaria suportados
pela pessoa juridica destinatdria do beneficio fiscal, ou incentivar o seu
investimento na aquisigao de ativos de longo prazo. Nas hipdteses em que o
beneficio é concedido sem exigéncias de contrapartidas ou de estudos prévios
que o justifiquem, serve, de fato, tdo-s6 como meio de aumento de lucratividade
do beneficiario. Apenas circunstancialmente pode levar a reducéo de preco,
na hipdtese de o destinatario do beneficio utiliza-lo para ganhar mercado
perante a concorréncia.

A sistematica de apropriagcao do ICMS que integrou o prego cobrado do
adquirente da mercadoria também esta presente em beneficios fiscais que
recebem outra denominagao, como estorno de débito, crédito outorgado e
desconto por pagamento antecipado do ICMS cujo recolhimento havia sido
diferido.

Esta espécie de beneficio fiscal, independentemente da denominagao que
receba, € o mecanismo mais utilizado pelos estados e pelo Distrito Federal
para atrair investimentos privados para seus territérios, representando assim
a principal municdo empregada na “guerra fiscal” travada entre as unidades
federativas.

4.2 Quantificacao do beneficio fiscal

0 beneficio fiscal de crédito presumido de ICMS pode ser concedido pelo ente
tributante de diferentes maneiras, de sorte que é necessario identificar todos
os aspectos envolvidos para a correta quantificagdo do beneficio econémico
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experimentado pelo destinatario do beneficio, que necessariamente sera igual
a perda de arrecadagao do ente publico.

A sistematica mais simples de concessao do citado beneficio é o estabelecimento
de um determinado percentual a ser aplicado sobre as saidas de mercadorias
e prestacao de servigos de transporte. A determinagédo do valor do tributo a
ser recolhido permanecera sendo dada pelos débitos apurados nas saidas
deduzidos dos créditos decorrentes das entradas, mas com a dedugéao de
um “crédito presumido” adicional, que, em verdade, representa o montante de
tributo integrante do prego cobrado do adquirente — receita do Estado — que
serd apropriado pelo contribuinte de direito. Por esta sistematica, o montante
de beneficio fiscal serd proporcional as vendas de mercadorias e servigos, mas
os recolhimentos aos cofres publicos ndo serdo proporcionais as saidas, pois
dependerao do confronto entre débitos e créditos decorrentes das entradas.
0 beneficio econémico auferido pelo contribuinte de direito corresponde ao
montante de crédito presumido langado na escrita fiscal.

Uma outra sistemadtica de apuragao do beneficio fiscal de crédito presumido de
ICMS compreende uma forma alternativa e opcional de apuracao dos valores a
recolher desse tributo, que ndo decorre do confronto entre débitos por saidas
e créditos por entradas. Por este método, é estabelecido que os recolhimentos
mensais do imposto corresponderao a um percentual fixo das saidas de
mercadorias e servigos. Na escrita fiscal sera langado um montante tal de
“crédito presumido” que, com a deducgao de seu valor do total de débitos apurado
nas saidas, resulte exatamente no valor a recolher de ICMS calculado com
base na proporgéo previamente determinada. Todos os créditos decorrentes
das entradas sdo estornados, uma vez que foram substituidos pelo “crédito
presumido”. Logo, o montante de beneficio fiscal auferido pelo particular ndo
corresponde ao valor langado na escrita fiscal a titulo de crédito presumido,
mas sim a diferenga entre este valor e o total de créditos estornados, pois
esta serd a perda efetiva de arrecadacgao do ente tributante.

Outro aspecto que necessita ser considerado para determinar o efetivo montante
de beneficio fiscal de crédito presumido auferido pelo seu destinatario é
a eventual existéncia de contribui¢gdes obrigatérias a fundos instituidos e
administrados pelo proprio ente tributante do ICMS, a partir do Convénio ICMS
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n° 42, de 2016. O ente estadual exige, como condigcao para auferir o beneficio
fiscal, uma contribuigdo mensal a determinados fundos em percentuais variados,
que podem chegar a 20% do beneficio fiscal auferido. Como consequéncia, o
efetivo beneficio econdmico e fiscal do particular, que também corresponde
a perda de arrecadagéo do ente tributante, equivale ao crédito presumido de
ICMS escriturado deduzido dos créditos por entradas eventualmente estornados
em funcao da sistematica de apuragéo prépria e ainda deduzido do valor das
contribui¢cdes para os fundos.

Em 2023, ao julgar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.635, o
STF analisou a constitucionalidade de leis do estado do Rio de Janeiro que
criaram contribui¢des a fundos estaduais como condigao para o auferimento
de beneficios fiscais. O Tribunal decidiu pela constitucionalidade das normas,
mas deu as contribuigdes para os referidos fundos a mesma natureza de
recolhimento de ICMS, devendo ser garantida a ndo cumulatividade e a ndo
vinculacao a programa especifico.

Portanto, se a arrecadagéo para estes fundos equivale a arrecadagao de ICMS,
fica ainda mais evidente que para a apuragao do montante de beneficio fiscal
auferido pelo destinatdrio do crédito presumido devem ser deduzidos os valores
dos recolhimentos a estes fundos.

4.3 Meétodos alternativos de apuragao de ICMS

Os estados e o Distrito Federal utilizam-se de diversos mecanismos de politica
de administragdo tributaria com o objetivo de simplificar a apuragéo e o
recolhimento dos tributos, assim como de simplificar as obrigacoes acessérias
relacionadas a essa apuragao e facilitar o trabalho de fiscalizagao.

Um destes mecanismos é aplicado ao ICMS, consistindo em um método
alternativo de apuragéo do valor a recolher do imposto, diferente do tradicional
confronto entre débitos por saidas e créditos por entradas.

Exemplos de tal método alternativo de apuragao do ICMS devido sdo os que
foram instituidos com amparo no Convénio ICMS n° 106, de 1996, que é
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aplicavel ao setor de transporte, exceto aéreo. E um método de apuracéo de
ICMS optativo, cabendo a escolha ao contribuinte, que necessariamente deve
ser aplicado a todos os estabelecimentos da pessoa juridica localizados no
territério nacional. E concedido um “crédito presumido” de ICMS de 20% do
imposto apurado na prestagao dos servigos — 20% do débito apurado nas
saidas — em substituicao a totalidade dos créditos decorrentes das entradas.
Tal sistematica resulta no efetivo recolhimento de 80% dos débitos apurados
nas saidas.

Tais métodos alternativos de apuracao do valor a recolher de ICMS nao se
confundem com beneficios fiscais, ainda que circunstancialmente possam
resultar em um valor a recolher em montante menor do que aquele que
seria obtido com o uso do tradicional sistema de débitos das saidas menos
créditos das entradas. Existem caracteristicas que diferenciam claramente
esses métodos alternativos dos verdadeiros beneficios fiscais de ICMS que
eventualmente também utilizem uma sistematica de apuracao diferente da
usual — débitos por saidas menos créditos por entradas.

Uma das caracteristicas dos métodos alternativos é que eles nao decorrem
de legislagao estadual que tem o objetivo de atrair investimentos, fomentar a
atividade econémica ou aumentar a competitividade dos produtos locais. Em
geral sdo aplicados por todos os estados da Federacao, de modo idéntico.
Outra caracteristica prépria dos métodos alternativos esta no fato de que
apenas parte dos contribuintes faz a opgéo, renunciando a apuragéo do ICMS
pelo confronto entre débitos das saidas menos créditos das entradas. Ou
seja, muitos contribuintes ndo se interessam pela simplificagdo da apuragao,
mantendo a sistematica tradicional, haja vista a apuragao de créditos por
entradas resultar em montante superior a opgao pelo crédito presumido nos
seus casos em concreto. Para um verdadeiro beneficio fiscal que se utilizasse
da forma alternativa de apuragdo, o montante de crédito presumido seria
substancialmente superior aos créditos por entradas a serem renunciados, de
modo que nenhum contribuinte deixaria de adota-lo, pois ndo ha quem opte
por ndo receber beneficio fiscal.

No passado, a Confederagdo Nacional dos Transportes (CNT) protocolou a
ADI n° 1.502/DF, pela qual questionava a constitucionalidade dos Convénios
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ICMS n° 46 e 38, ambos de 1989, que foram os antecessores do Convénio
ICMS n° 106, de 1996, e que instituiram um método alternativo de apuragao
de ICMS para o setor de transportes baseado na redugao de base de calculo
dos débitos em substituicao aos créditos do tributo decorrentes das entradas.
No julgamento da agao, o Pleno do STF, por unanimidade, entendeu que a
sistematica criada objetivou tdo-somente simplificar o trabalho contabil do
contribuinte, assim como facilitar a tarefa de fiscalizagdo, uma vez que se
tratava de um beneficio vinculado unicamente as obrigagdes acessoérias do
contribuinte, que ndo importou em redugao de imposto. Complementou dizendo
que eventual supressao da vedagao do aproveitamento de créditos, por parte
do STF, equivaleria a transformar um simples processo simplificado de calculo
do imposto em substancial redugéo de tributo.

A legislagao do ICMS de alguns estados, como a do Rio Grande do Sul, nomina
como “créditos presumidos operacionais” aqueles concedidos com a finalidade
de simplificar o cumprimento das obrigag¢des relativas a apuragdo do imposto e
elenca quais espécies de crédito presumido enquadram-se nesta sistematica®.

Assim, tais métodos alternativos de apuracdo de ICMS nao representam
nenhum beneficio fiscal, ainda que, eventualmente, e em algum periodo de
apuracgao, o total de créditos presumidos concedidos supere os créditos por
entrada renunciados.

5 LEGISLACAO RELATIVA A NAO TRIBUTACAO
DAS SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO

As subvengdes governamentais necessariamente resultam em beneficios
econOmicos para seus destinatarios, de modo a aumentar o seu lucro e o seu
patriménio.

As disposicdes originais da Lei n® 6.404, de 1976, em seu art. 182, § 1°, alinea
“d”, estabeleceram que as doagdes e as subvengbes para investimentos

3 Art.32,§ 19, inciso Ill, do Decreto Estadual n°® 37.699/1997 — Regulamento do ICMS/RS.
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recebidas pelas pessoas juridicas seriam contabilizadas diretamente em
conta de patriménio liquido. Esse dispositivo estabeleceu indiretamente que
as subvengdes governamentais que ndo fossem concedidas para a realizagao
de investimentos seriam contabilizadas em conta de resultados. O que seria
contabilizado em conta de patriménio liquido seria o acréscimo patrimonial
decorrente de subvengdes para investimento recebidas.

O Decreto-lei n® 1.598, de 1977, no art. 38, § 2°, em especial ap6s a redacao
dada pelo Decreto-lei n® 1.730, de 1979, estabeleceu que os acréscimos
patrimoniais decorrentes de subvengdes para investimento, inclusive mediante
isengdo ou redugado de impostos, e as doagdes recebidas do poder publico,
contabilizados conforme disposto no art. 182, § 1°, da Lei n°® 6.404, de 1976,
nao seriam tributados pelo IRPJ, desde que atendidas determinadas condigdes.
Ou seja, a norma fiscal tratou de afastar da incidéncia do imposto o fato
gerador “aumento de patriménio decorrente de subvencao recebida do poder
publico”, independentemente do meio utilizado para a transferéncia de recursos
financeiros ao particular, sendo citadas, de modo exemplificativo, as isen¢des e
reducdes de impostos. Nao havendo aumento de patriménio, ndo ha incidéncia
de nenhuma norma relativa ao IRPJ.

ALein®11.638, de 2007, editada com o objetivo de adequar a contabilidade
brasileira as normas internacionais de informacéao financeira, dentre outros
pontos, revogou as alineas “c” e “d" do § 1° do art. 182 da Lei n® 6.404, de 1976,
fazendo com que os acréscimos patrimoniais decorrentes de doagdes e de
subvencgoes para investimento recebidas passassem a integrar o resultado do
exercicio, refletindo-se assim em um aumento do lucro do periodo, ndo sendo
mais contabilizados diretamente em conta de patriménio liquido.

Em fungéo das alteragdes trazidas pelas novas normas contdbeis, as bases de
calculo de diversos tributos sofreriam impactos, sejam positivos ou negativos.
Para manter a chamada “neutralidade tributaria” até que uma lei tributaria
tratasse especificamente do ajuste de cada uma das alteragdes nas normas
societarias e contabeis, a Lein® 11.941, de 2009, instituiu um regime tributario
de transigdo. A lei tratou da nao tributagao dos acréscimos de lucro decorrentes
das subvengdes para investimento e das doagdes recebidas do poder publico
em seu art. 18, com os mesmos critérios e condi¢gOes anteriormente vigentes.
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Posteriormente, a Lei n® 12.973, de 2014, foi a norma que tratou individualmente
de todos os ajustes necessarios para adequar a legislagao fiscal as novas
normas contdbeis, extinguindo o regime tributario de transicao. A referida
lei tratou da nao tributagao do aumento de lucro decorrente das subvencgdes
para investimento e das doagdes recebidas do poder publico em seu art. 30,
basicamente reproduzindo as condic¢des e limitagdes das legislagbes anteriores.

Todos os dispositivos da legislagédo federal citados trataram sempre da nédo
tributagédo dos acréscimos patrimoniais ou acréscimos de lucro decorrentes de
subvencgdes e doagdes recebidas de quaisquer dos entes publicos, em relagao
a quaisquer tributos, e mediante qualquer forma, contanto que atendidas
determinadas condigdes ou requisitos. Em todas estas normas constaram,
de modo exemplificativo, as isengdes e redugdes de tributo como formas de
concessao das subvengoes.

Muito embora pareca algo intrinseco, cabe ser enfatizado que somente os
valores que se acrescem ao resultado do exercicio em decorréncia de uma
subvencgao recebida do poder publico podem ser objeto de exclusdao com base
no art. 30 da Lei n® 12.973, de 2014, tendo em vista que nao se pode excluir o
que ndo tenha sido acrescido ao lucro. Logo, a desoneragdo mediante isengéo
pode ser a forma adequada de concessdo de um beneficio fiscal em relagao
a determinados tributos, a determinados contribuintes e a fatos geradores
especificos. Mas para ICMS, desoneragdes como a isengao nao resultam
em nenhuma repercussdo econémica para o contribuinte de direito, como
o vendedor de mercadoria ou o prestador de servigo de transporte, sendo
experimentada apenas pelo contribuinte de fato.

Tal dispositivo ndo trata das meras desoneragdes tributarias que nao produzem
nenhum beneficio econémico a determinado contribuinte, ainda que normas
relativas a este tributo chamem esta desoneragao de “beneficio fiscal”. Nao
interessa a legislagao do IRPJ e da CSLL eventos juridicos ou econémicos que
ndo alteram o lucro da pessoa juridica.

ALCn®160,de 2017, por seu art. 9, inseriu no art. 30 da Lein® 12.973, de 2017,
os paragrafos 4° e 5°. Esses dispositivos trataram de afastar a exigéncia do
cumprimento de determinados requisitos quando a subvengao fosse concedida
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com a utilizagdo do ICMS, seja sob a forma de incentivos, seja sob a forma de
beneficios fiscais ou financeiro-fiscais.

Mas os citados paragrafos ndo mencionam as formas de desoneragao de
ICMS, as quais podem gerar ou ndo um beneficio econédmico ao contribuinte
de direito, nem afirmam que, para todas as espécies de desoneragdo de ICMS,
considera-se existente um “beneficio fiscal” passivel de exclusdo da base de
célculo do IRPJ e da CSLL, mesmo quando inexistente qualquer repercussao
econdmica. Esses paragrafos estéo relacionados ao caput do art. 30 da Lei
n° 12.973, de 2014, a qual, assim como na legislagcdo que a antecedeu, desde
a década de 1970, trata apenas dos acréscimos de lucros ou acréscimos de
patrimdnio decorrentes de subvengdes recebidas.

O significado de “beneficio fiscal” a que se refere o § 4° do art. 30 da Lei n°
12.973, de 2014, ndo pode ser equiparado a mesma expressdo contida na
Clausula Primeira, § 4°, do Convénio ICMS n° 190, de 2017, seja porque este
ultimo foi publicado em data posterior a data de promulgagéao dos dispositivos
legais antes vetados pelo presidente da Republica, seja porque a expressao
“beneficios fiscais”, constante no referido Convénio ICMS, teve o fim especifico
de relacionar todas as espécies de desoneragdes e beneficios fiscais para fins
de convalidagéo, conforme determinado pela LC n° 160, de 2017.

Ou seja, especificamente em relagao ao ICMS, tanto o caput do art. 30 da Lein®
12.973,de 2014, quanto o § 4° do mesmo artigo tratam da nédo tributagdo dos
acréscimos de lucro decorrentes de beneficios fiscais recebidos pela pessoa
juridica por meio desse tributo, seja auferindo receita ou ndo incorrendo em
custo ou despesa relacionada ao citado imposto. As alteragées introduzidas
pela LC n° 160, de 2017, ndo determinaram que, para todo e qualquer “beneficio
fiscal” de ICMS, assim denominado pela legislagdo desse imposto, seria
possivel haver uma exclusao da base de calculo do IRPJ e da CSLL em montante
equivalente ao tributo estadual que deixou de incidir na operagao, mesmo
quando a desoneragao do ICMS nao tiver produzido repercussé@o econdémica
(aumento de lucro) ao contribuinte.

A possibilidade de exclusé@o nas apuragdes do lucro real e da base de calculo da
CSLL prevista na citada norma nao se aplica aos casos em que a desoneragao

1 76 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS
I CONGRESSO DE DIREITO TRIBUTARIO E ADUANEIRO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL



de ICMS néo tenha resultado em beneficio fiscal, como ocorre, por exemplo,
nas operagoes de circulagdo de mercadorias com isengao do imposto, em
relagdo ao vendedor ou contribuinte de direito.

6 SUBVEN(;GES PARA INVESTIMENTO -
DECISOES JUDICIAIS RELEVANTES

6.1 Introducao

A partir de 2017, importantes decisdes foram tomadas pelos tribunais superiores
relacionadas a nao tributacgdo, pelo IRPJ e pela CSLL, de beneficios fiscais de
ICMS, sejam decorrentes de crédito presumido ou de outras modalidades de
beneficios diferentes de crédito presumido, algumas delas em repercussao
geral ou sob o rito dos recursos repetitivos.

Desse modo, o debate em torno do tema deve levar em conta o que ja foi
estabelecido pela jurisprudéncia até aqui dominante.

6.2 Decisoes relacionadas aos créditos presumidos de ICMS

Em sessao realizada em 18 de agosto de 2017, ao apreciar o Tema 957 -
Inclusao de crédito presumido de ICMS, decorrente de incentivo fiscal estadual,
na base de célculo do IRPJ e da CSLL, o STF fixou a seguinte tese: a controvérsia
relativa a inclusao de créditos presumidos de ICMS na base de calculo do
IRPJ e da CSLL nao possui repercussao geral, tendo em vista sua natureza
infraconstitucional.

Com essa decisao, o STF tem afastado, até o presente momento, a apreciagao
de recurso extraordindrio que trate da incidéncia de IRPJ e CSLL sobre os
créditos presumidos de ICMS.

Em sesséo realizada em 8 de novembro de 2017, a Primeira Se¢do do Superior
Tribunal de Justica (STJ), julgando os Embargos de Divergéncia em Recurso
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Especial (EREsp) n° 1.517.492/PR, decidiu pela ndo incidéncia do IRPJ e da
CSLL sobre os incentivos e os beneficios fiscais de ICMS concedidos sob
a forma de créditos presumidos. Dentre os fundamentos de tal deciséo, foi
mencionada a necessidade de respeito ao pacto federativo e a impossibilidade
de a Uniao interferir na politica fiscal adotada por estado-membro. Nao foram
apreciadas ou citadas as disposigoes relativas a subvengbes contidas na
legislagao tributaria federal.

Em sessao realizada em 25 de junho de 2019, a Segunda Turma do STJ, por
unanimidade, negou provimento ao recurso da Fazenda Nacional no Recurso
Especial (Resp) n° 1.605.245/RS, também relativo a incidéncia de IRPJ e
CSLL sobre os créditos presumidos de ICMS. Como fundamento da decisao
foi citado o precedente do EREsp n° 1.517.492/PR, mencionando-se também
que seriam irrelevantes as alteragdes produzidas pelos artigos 9° e 10 da LC
n° 160, de 2017, no art. 30 da Lei n°® 12.973, de 2014, irrelevancia esta que ja
havia sido apreciada pela Primeira Secao do STJ em diversas oportunidades.

Embora essas decistes do STJ nao tenham sido tomadas sob o rito dos recursos
repetitivos, elas tém sido replicadas pelas instancias inferiores. Contudo, em
outubro de 2023, quando do julgamento do AREsp n°® 2.388.499/RS, a Segunda
Turma do STJ entendeu que a nao tributagao do crédito presumido de ICMS
dependia da verificagdo dos requisitos do art. 30 da Lei n°® 12.973, de 2014, 0
que destoou da jurisprudéncia dominante até entao, tendo o referido processo
retornado ao tribunal a quo para que este proferisse nova decisao, avaliando
o cumprimento dos requisitos legais.

As decisdes até aqui majoritarias do STJ e dos Tribunais Regionais Federais
sdo no sentido de os beneficios fiscais de crédito presumido de ICMS nao se
submetem a tributacao pelo IRPJ e pela CSLL, pelo menos até o final de 2023%.
Tal situagao nao significa, entretanto, a auséncia de litigios e de controvérsias
arespeito da determinagao da efetiva existéncia de beneficio fiscal de crédito
presumido, assim como da determinagao de seu montante.

4 Apartir de janeiro de 2024, passam a vigorar as regras estabelecidas pela Lei n°® 14.789, de 2023, que
alterou completamente as regras relacionadas a ndo tributagdo das subvencdes para investimento.

1 78 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS
I CONGRESSO DE DIREITO TRIBUTARIO E ADUANEIRO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL



0 que vem sendo decidido nos tribunais é que “o beneficio fiscal” de crédito
presumido de ICMS, assim entendido o acréscimo de lucro ou acréscimo
patrimonial decorrente da apropriagdo, pelo particular, de receita tributaria
do ente tributante, pode ser excluido da tributagao pelo IRPJ e pela CSLL. Em
momento algum foi decidido pelo Poder Judiciario que “o montante langado
na escrita fiscal a titulo de crédito presumido” poderia ser excluido.

Deste modo, para todos os casos em que o langamento de crédito presumido
de ICMS na escrita fiscal decorrer de opgao por um método alternativo de
apuracao e recolhimento do imposto, em substituicao aos créditos do tributo
decorrentes das entradas, cujo objetivo seja a mera simplificag@o das obrigagdes
acessorias e dos procedimentos de fiscalizagdo, nenhuma exclusao pode ser
efetuada, dada a auséncia de beneficio fiscal, ainda que, circunstancialmente,
o montante dos créditos presumidos supere o montante dos créditos por
entrada estornados.

Por sua vez, no caso de legislagao estadual ou distrital que efetivamente
conceda um beneficio fiscal por meio de crédito presumido de ICMS, mas
gue demande a renuncia integral dos créditos decorrentes das entradas, ou
exija contribuigdes a fundos administrados pelos entes tributantes, os quais
possuem a natureza juridica de recolhimentos de ICMS, o beneficio fiscal
efetivo e que corresponde ao valor passivel de exclusdo é o total de crédito
presumido langado na escrita fiscal, deduzido dos estornos de créditos por
entradas e de contribuigdes aos fundos estaduais.

Embora as decis0Oes judiciais até aqui majoritarias sejam pela nao incidéncia de
IRPJ e de CSLL sobre os créditos presumidos de ICMS, nao se pode excluir do
lucro liquido, para efeitos de apuragdo da base de calculo dos citados tributos,
mais do que foi acrescido a titulo de beneficio fiscal.

6.3 Decisoes relacionadas aos demais beneficios fiscais de ICMS

As discussoes e disputas relacionadas a possibilidade de excluir da base de
calculo do IRPJ e da CSLL os valores correspondentes as demais espécies
de beneficios fiscais de ICMS diferentes de crédito presumido foram levadas
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ao Judiciario. Dado o grande volume de processos e da diversidade das
decisdes que vinham sendo tomadas, em sessao finalizada em 7 de margo
de 2023, a Primeira Segdo do STJ afetou os processos a que se referem os
REsp n° 1.945.110/RS e REsp n°® 1.987.158/SC ao rito dos efeitos repetitivos,
delimitando a seguinte tese controvertida:

Definir se é possivel excluir os beneficios fiscais relacionados ao ICMS - tais
como reducdo de base de calculo, redugéo de aliquota, isen¢ao, imunidade,
diferimento, entre outros — da base de calculo do IRPJ e da CSLL (extens&o
do entendimento firmado no ERESP 1.517.492/PR que excluiu o crédito
presumido de ICMS das bases de célculo do IRPJ e da CSLL).

Em sesséo realizada em 26 de abril de 2023, com acérdao publicado em 12
de junho de 2023, a Primeira Se¢do do STJ julgou os referidos processos e
fixou a seguinte tese:

180

1. Impossivel excluir os beneficios fiscais relacionados ao ICMS - tais como
reducdo de base de célculo, redugdo de aliquota, isengao, diferimento, entre
outros — da base de calculo do IRPJ e da CSLL, salvo quando atendidos os
requisitos previstos em lei (art. 10, da Lei Complementar n. 160/2017 e art.
30, da Lei n. 12.973/2014), ndo se lhes aplicando o entendimento firmado
no ERESP 1.517.492/PR que excluiu o crédito presumido de ICMS das bases
de célculo do IRPJ e da CSLL.

2. Para a exclusdo dos beneficios fiscais relacionados ao ICMS - tais como
reducdo de base de calculo, reducao de aliquota, isengdo, diferimento,
entre outros — da base de cdlculo do IRPJ e da CSLL nao deve ser exigida
a demonstracao de concessdo como estimulo a implantagdo ou expanséo
de empreendimentos econdémicos.

3. Considerando que a Lei Complementar 160/2017 incluiu os §§ 4° e 5°
ao art. 30 da Lei 12.973/2014 sem, entretanto, revogar o disposto no seu §
2°, a dispensa de comprovagao prévia, pela empresa, de que a subvengao
fiscal foi concedida como medida de estimulo a implantagdo ou expansao
do empreendimento econdmico ndo obsta a Receita Federal de proceder
ao langamento do IRPJ e da CSSL se, em procedimento fiscalizatério, for
verificado que os valores oriundos do beneficio fiscal foram utilizados para
finalidade estranha a garantia da viabilidade do empreendimento econémico.
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Aos referidos acérdaos e tese foram opostos embargos de declaragao, os
quais ainda pendem de julgamento, mas que ndo possuem efeito suspensivo
da decisdo proferida, nos termos do art. 1.026 do Cédigo de Processo Civil.
Desse modo, a decisdo passou a ter eficacia imediata, desde a publicagao
dos acordaos.

A partir da leitura dos votos do ministro relator e dos demais ministros votantes,
assim como da tese acima reproduzida, tem-se que as controvérsias juridicas
em torno dos requisitos e condi¢des para a exclusao restaram resolvidas.

Assim, para os demais beneficios fiscais de ICMS diferentes de crédito
presumido, o fundamento legal para a exclusdo da base de célculo do IRPJ e
da CSLL decorre das disposi¢cdes da LC n° 160, de 2017, artigos 9° e 10, e da
Lei n°® 12.973, de 2014, art. 30, ndo sendo aplicavel o que havia sido decidido
no EREsp 1.517.492/PR, que era a possibilidade de exclusao do beneficio fiscal
de crédito presumido em respeito ao pacto federativo, independentemente de
qualquer condigao ou requisito legal. Também ficou decidido que podem ser
excluidos os demais beneficios fiscais de ICMS, mesmo que ndo tenham sido
concedidos como estimulo a implantagao ou expansdo do empreendimento
econdémico. Os recursos financeiros decorrentes dos beneficios fiscais
recebidos deveriam permanecer na pessoa juridica, cabendo sua tributagao
em caso de qualquer outra destinagao, nos termos do art. 30, § 2°, da Lei n°®
12.973, de 2014.

Ou seja, o STJ entendeu que o § 4° do art. 30 da Lei n® 12.973, de 2014,
introduzido pelo art. 9° da LC n° 160, de 2017, equiparou a uma subvengéao
para investimento qualquer beneficio fiscal de ICMS auferido, mesmo que
ndo tenha sido concedido para implantagao ou expansao de empreendimento
econdmico, autorizando sua exclusao para fins de apuragéo do lucro real e
da base de calculo da CSLL, desde que os recursos financeiros decorrentes
destes beneficios fiscais ndo fossem distribuidos aos sécios.

Entretanto, mesmo que pacificadas as questdes relativas aos requisitos e
condigdes legais que devem ser cumpridos para que se autorize a exclusao
dos demais beneficios fiscais de ICMS da base de calculo do IRPJ e da CSLL,
a existéncia ou ndo de beneficio fiscal em decorréncia de desoneragdes de
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ICMS nao era matéria a ser decidida pela corte, ndao sendo objeto do referido
julgamento.

Merece ser salientado que tanto a deciséo judicial quanto o art. 30, § 4°, da
Lein®12.973, de 2014, autorizam a exclus@o dos “beneficios fiscais relativos
ao ICMS” auferidos pela pessoa juridica e que, portanto, aumentaram seu
lucro e o seu patrimonio, seja pelo incremento de receitas ou por reducao de
despesas. Nao foi autorizado que os “valores equivalentes as desoneragdes
tributarias ocorridas em cada uma das etapas da cadeia produtiva”, que em
nada afetaram o lucro ou o patrimoénio das partes envolvidas, possam ser
excluidos da base de célculo do IRPJ e da CSLL.

Saliente-se que o dispositivo legal trata de valores que “ndo serao computados
na determinagao do lucro real”, sendo que desoneragdes de ICMS que néo
aumentaram o lucro liquido da pessoa juridica naturalmente ja nao estarao
computadas no lucro real, de maneira que nenhuma exclusao deve ser realizada
pela pessoa juridica.

Em uma cadeia produtiva, as operagtes oneradas realizadas entre contribuintes
do ICMS néo resultam em receita, custo ou despesa tributaria para nenhuma
das partes da operagao, pois o imposto cobrado pelo vendedor é receita do
ente tributante, e o recolhimento do imposto aos cofres publicos ndo afeta o
resultado ou o lucro do vendedor. Ja para o adquirente, o imposto contido no
preco pago quando da aquisigdo da mercadoria é inteiramente recuperavel,
nao compondo seu custo ou despesa. Logo, para operagdes entre contribuintes
do ICMS, desoneragdes como isengdes, redugdes de aliquota e redugdes de
base de calculo do imposto nao resultam em nenhum beneficio fiscal para
nenhuma das partes, ndo havendo nenhuma parcela de lucro decorrente de
beneficio fiscal que possa ser excluida na apuragéo do IRPJ ou da CSLL.

Por sua vez, nas operagdes em que o adquirente da mercadoria é o consumidor
final, em uma operagéo onerada, o imposto cobrado pelo vendedor é receita
do ente tributante, e o recolhimento do imposto aos cofres publicos ndo afeta
o resultado ou o lucro do vendedor. Ja o adquirente da mercadoria, que ndo
pode recuperar o ICMS pago, suporta o 6nus do imposto. Sendo a operagao
desonerada por isengao, redugdo de aliquota ou redugéo de base de calculo, é o
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adquirente da mercadoria que é beneficiado, pois deixa de sofrer a repercussao
econdmica do imposto, ao passo que o vendedor nao aufere qualquer beneficio
fiscal, pois simplesmente deixa de cobrar e repassar o ICMS ao ente tributante,
ndo havendo qualquer acréscimo de seu lucro passivel de exclusao da base
de calculo do IRPJ e da CSLL.

Admitir que os “valores equivalentes as desoneragdes tributdrias ocorridas
em cada uma das etapas da cadeia produtiva” podem ser excluidos, pelo
vendedor ou contribuinte de direito, da base de calculo do IRPJ e da CSLL
implica admitir, no limite, em uma cadeia produtiva inteiramente desonerada
que seja longa, que cada uma das partes que a compde podera excluir o valor
equivalente ao ICMS desonerado, mesmo sem auferir nenhum beneficio.
Como consequéncia dessa hipétese, o montante total excluido da tributagao
pelo conjunto de contribuintes serd muito superior ao valor da mercadoria
vendida ao consumidor final, embora somente este tenha sido beneficiado
com a desoneracgao, e ninguém mais. Ou seja, haveria a multiplicidade e a
cumulagéo de exclusao da base de calculo dos tributos sobre o lucro mesmo
sem ter havido qualquer acréscimo de lucro.

A tese a ser decidida pelo STJ sob o rito dos recursos repetitivos envolvia
apenas a aplicagdo aos demais beneficios de ICMS do que ja havia sido decidido
para os beneficios fiscais de crédito presumido, que era a possibilidade de
exclusdo independentemente de qualquer requisito, condi¢gdo ou norma legal.
E o Tribunal decidiu que ndo caberia essa extensao. Logo, o que ficou definido
para os demais beneficios de ICMS é que a possibilidade de exclusao deve
seguir os termos e condigdes do art. 30 da Lei n® 12.973, de 2014, afastada a
exigéncia de aplicagao dos recursos em investimentos. Como tal dispositivo
trata de exclusado de beneficios fiscais, que somente ocorrem quando ha
aumento de lucro ou de patriménio, ndo cabe a exclusdao de nenhum valor
em caso de desoneragdes de ICMS que ndo resultem em beneficios fiscais.

O julgamento do STJ no Tema 1.182 ndo abrangeu nenhuma outra questao
ou aspecto legal ou fatico, ndo adentrando a discusséo sobre a existéncia
ou nao de beneficio fiscal nas desoneragdes de ICMS de qualquer espécie,
em relagd@o a qualquer sujeito passivo. Em razdo desse motivo, foi decidido
que os processos afetados devem retornar as cortes de origem para que
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estas verifiqguem o cumprimento das condigdes e requisitos previstos em
lei para autorizar a exclusao de beneficio fiscal, sendo um deles, por 6bvio,
a propria existéncia de beneficio fiscal. Sdo os Tribunais Regionais Federais
que decidirdo, em cada caso concreto, sobre a existéncia de beneficio fiscal
e sobre o cumprimento dos requisitos legais, ndo afastada a possibilidade
de a propria Receita Federal, em procedimento fiscalizatério, verificar se ha
acréscimos patrimoniais decorrentes dos beneficios fiscais e se tais valores
foram utilizados para a garantia da viabilidade do empreendimento econémico.

7 CONCLUSAO

As decisdes do Superior Tribunal de Justica até aqui proferidas e descritas
acima a respeito da ndo tributagao pelo IRPJ e pela CSLL dos beneficios fiscais
de ICMS nao deixam qualquer margem para duvidas ou questionamentos a
respeito das normas juridicas que devam ser aplicadas, assim como sobre
quais os requisitos ou condi¢gdes a serem observados.

Pela jurisprudéncia atual, a ndo tributagdo do beneficio fiscal de crédito
presumido de ICMS independe de qualquer dispositivo legal e, portanto, de
qualquer condigao ou requisito estabelecido em lei.

Jé com relagao aos demais beneficios fiscais de ICMS com denominagéao
diferente de “crédito presumido”, decorrentes ou ndo de desoneragdes tributarias,
a exclusdo é autorizada somente nos termos e condi¢des estabelecidos pelo
art. 30 da Lei n® 12.973, de 2014, nao podendo ser exigido que o beneficio
fiscal tenha sido concedido como estimulo a implantagdo ou expanséao de
empreendimento econdmico.

Entretanto, para os dois grupos de beneficios fiscais de ICMS em relagdo aos
quais o Poder Judicidrio apresentou consequéncias e fundamentos juridicos
diferentes para embasar a exclusdo da tributagéo pelo IRPJ e pela CSLL,
deve ser comprovada a efetiva existéncia de um incremento de lucro ou de
patrimonio, assim como o seu montante deve ser passivel de determinagao
de forma inequivoca, sob pena de ocorrerem exclusdes da base de calculo
dos tributos incidentes sobre o lucro de valores imaginarios, decorrentes de
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mera alegacdo. E sdo estas as questdes que devem dominar os litigios sobre
a matéria, de agora em diante, demandando o posicionamento dos julgadores
tanto na esfera administrativa quanto judicial.

No que diz respeito ao crédito presumido de ICMS, que é inquestionavelmente
um beneficio fiscal ndo decorrente de nenhuma desoneragéo, o que restou
definido é que o “beneficio fiscal de crédito presumido” pode ser excluido da
base de calculo do IRPJ e da CSLL. Nao foi estabelecido que o montante de
“crédito presumido de ICMS registrado na escrita fiscal” pode ser excluido na
apuracao do lucro real e da base de célculo da CSLL. Portanto, para se obter
o montante de beneficio fiscal auferido devem ser deduzidos os créditos
por entradas eventualmente estornados em fungéo da contabilizagdo dos
créditos presumidos, assim como devem ser deduzidas as contribuicdes
efetuadas para fundos estaduais como requisitos para o auferimento dos
créditos presumidos. Também cabe lembrar que, relativamente aos métodos
alternativos de apuracgdo de ICMS, instituidos com o objetivo de simplificar
as obrigagdes acessorias, ndo cabe a exclusdo de nenhum valor, posto que
nao se trata de uma legislagdo que objetiva a concessao de beneficio fiscal.

Ja quanto aos demais beneficios fiscais de ICMS diferentes de crédito
presumido, o que ficou decidido pelo STJ no Tema 1.182, ainda que pendentes
os embargos declaratérios, é que a exclusao da base de calculo do IRPJ e
da CSLL deve seguir os termos e condigdes estabelecidos pelo art. 30 da
lei n® 12.973, de 2014. E tal dispositivo legal, assim como todos os que o
antecederam na respectiva matéria, desde o Decreto-lei n® 1.598, de 1977,
trata exclusivamente de incentivos e de beneficios fiscais ou financeiro-fiscais
que tenham aumentado o patrimdnio do contribuinte.

O conceito de beneficio fiscal de ICMS para fins da legislagao tributaria federal
que trata da exclusao de tais valores na apuragao do lucro real e da base de
cdlculo da CSLL nao é o mesmo conceito para fins da legislagdo de ICMS, em
especial do Convénio ICMS n° 190, de 2017. Enquanto o primeiro diz respeito
exclusivamente aos acréscimos patrimoniais decorrentes de beneficios fiscais
do citado imposto, originados por receitas auferidas ou por despesas nao
incorridas, o segundo diz respeito a qualquer forma de desoneragao de ICMS,
sendo irrelevantes os efeitos patrimoniais percebidos pelo contribuinte de direito.
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Nao basta a espécie de desoneracao tributdria estar relacionada no Convénio
ICMS n° 190, de 2017, para que se conclua pela ocorréncia de beneficio
econdmico atribuido ao contribuinte de direito e pela consequente exclusao
da base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Do mesmo modo, a mera existéncia de espécie de desoneracgao tributaria listada
de modo exemplificativo no art. 30 da Lei n°® 12.973, de 2014, ndo permite a
conclusdo de que é possivel calcular o montante de ICMS que incidiria na
operagéo, caso ela fosse normalmente onerada, e deduzir este valor da base
de calculo do IRPJ e da CSLL, mesmo que nenhuma das partes envolvidas
tenha auferido qualquer beneficio econémico.

Para os demais beneficios de ICMS que ndo o de crédito presumido, os
processos que ja chegaram ao STJ serdo devolvidos aos Tribunais Regionais
Federais, que deverao decidir, no caso concreto, se 0s requisitos previstos no
art. 30 da Lein® 12.973, de 2014, foram cumpridos. A principal verificagcao sera
guanto a propria existéncia de um beneficio fiscal, uma vez que aqueles que
praticam ou participam do fato gerador de ICMS em uma operacao desonerada
ndo necessariamente auferem um beneficio econdmico.

Para as desonerages decorrentes de ICMS, como isenc¢ao, redugao de aliquota,
reducdo de base de calculo, diferimento da tributagdo para a etapa seguinte,
dentre outras, nenhum beneficio econémico é auferido pelo contribuinte de
direito. Logo, ndo ocorre um beneficio fiscal de ICMS, sob o ponto de vista da
legislacdo do IRPJ e da CSLL, ndo sendo aplicaveis as disposi¢oes do art. 30
dalein®12.973,de 2014. Neste caso, é irrelevante o eventual cumprimento do
requisito da constituicao de reserva especial de lucros. Uma vez que nenhum
lucro decorreu de beneficio fiscal, nenhum valor pode ser excluido.
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RESUMO

A ndo cumulatividade da Cofins e da contribuigdo ao PIS é regra constitucional
que outorgou, de um lado, a faculdade de o legislador escolher setores da
economia para implementar o regime de tributagdo sobre valor agregado e,
de outro lado, o dever de ser criado um regime efetivamente ndo cumulativo
para os setores escolhidos. Em que pese isso, 0 modelo instituido pelas Leis
n° 10.637/2002 e n°® 10.833/2003 é cumulativo, irrazoavel e juridicamente
inseguro. Isso porque ele ndo permite aos contribuintes saberem, de antemao,
quais sdo os gastos que efetivamente dao direito de crédito e, ainda, porque
impede a tomada de créditos com relagéo a operagdes antecedentes oneradas
pela Cofins e pelo PIS e que séo incorporadas no prego de venda de bens e
servicos. O referido regime deve, pois, mudar. Ha de ser instituido novo modelo
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em seu lugar, que assegure direito amplo e irrestrito ao crédito como regra,
nd@o como excegao, e que evite o uso de palavras marcadas com alto grau de
genericidade e vagueza para regular a matéria no dmbito infraconstitucional.

Palavras-chave: Cofins/PIS; ndo cumulatividade; razoabilidade; seguranca
juridica; aceitabilidade.

ABSTRACT

The non-cumulative system of Cofins and the contribution to PIS is a constitutional
rule that granted, on the one hand, the power of the legislator to choose sectors
of the economy to implement the value-added taxation regime and, on the other
hand, the duty to create a effectively non-cumulative regime for the chosen
sectors. Despite this, the model established by laws n°. 10.637/2002 and n®.
10.833/2003 is cumulative, unreasonable and legally uncertainty. This is because
it does not allow taxpayers to know, in advance, which expenses effectively
give rise to credit and, furthermore, because it prevents the taking of credits
in relation to previous operations burdened by Cofins and PIS and which are
incorporated into the sales price. of goods and services. This regime must
therefore change. A new model must be instituted in its place, which ensures a
broad and unrestricted right to credit as a rule, not as an exception, and which
avoids the use of words marked with a high degree of genericity and vagueness
to regulate the matter within the infra-constitutional.

Keywords: taxes and contributions; non-cumulativeness; reasonableness; legal
certainty; acceptability.
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1 INTRODUCAO

A ndo cumulatividade da Cofins e da contribuicdo ao PIS é um dos mais
controversos regimes juridico-tributarios implementados nos ultimos vinte
anos em nosso pais. Sua fonte normativa primaria é a Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), que determinou ao Legislativo o dever de implementar, no ambito
das contribui¢gdes destinadas ao custeio da seguridade social, a tributagéo
sobre o valor agregado para os setores da economia de escolha do legislador
(art. 195, § 12, da CF/88).

Em que pese a referida disposigdo constitucional prescrever a vedagéo a
cobrancga de tributo sobre tributo relativamente aos setores econdémicos
escolhidos, o legislador, ao instituir o referido regime, em vez de criar disposi¢des
normativas para efetivamente evitar a tributagdo em cascata e paraimplementar
um modelo juridicamente seguro, dotado de calculabilidade e cognoscibilidade,
fez exatamente o contrario. Foi criado sistema que, de um lado, ndo permite ao
contribuinte planejar sua atividade empresarial no sentido de saber, de antemao,
a extensao do direito de crédito e que, de outro lado, promove curiosamente
a cumulatividade da tributagao, e ndo o oposto.

0 que se V&, nesse contexto, de 2003 até hoje, € uma onda interminavel de
litigiosidade em torno do referido regime.

Exatamente nesse cenario é que o presente artigo visa a examinar o regime
infraconstitucional da ndo cumulatividade da Cofins e da contribui¢cdo ao
PIS, para o fim de apresentar duas das suas principais caracteristicas, assim
como para diagnosticar dois dos principais problemas implicados por essas
caracteristicas.

0 que se sustenta no presente trabalho é que o referido regime juridico deve
mudar. Ele é irrazoavel, juridicamente inseguro e cumulativo. Deve ser adotado
outro modelo em seu lugar, mediante a aplicagdo do direito amplo e irrestrito
ao crédito a todos os setores da economia, conforme se demonstra.

Para alcancgar os objetivos almejados por este sucinto trabalho, mais
precisamente o de identificar os problemas inerentes ao regime existente
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e o de prevenir que esses problemas persistam na legislagcao que regulard a
contribuicdo sobre bens e servigos (CBS), este artigo estd dividido em trés
partes. Na primeira parte, sdo demonstrados o fundamento constitucional, a
premissa, as finalidades e o conteudo da regra juridica da ndo cumulatividade
das contribuicdes em exame. Na segunda parte, sdo apresentadas duas
caracteristicas do modelo de ndo cumulatividade criado pelo legislador
ordindrio. E na terceira parte, sao expostos dois problemas inerentes ao modelo
vigente, bem como séo apresentadas as normas juridicas que o aludido modelo
menospreza, para, por fim, sugerir algumas mudancgas no que se refere a lei
complementar que instituira a CBS.

2 PREMISSA, FINALIDADE E CONTEUDO DA NAO
CUMULATIVIDADE DA CONTRIBUI(;f\O PARA O
PROGRAMA DE INTEGRAQAO SOCIAL (PIS) E DA
CONTRIBUI(;I\O PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL (COFINS) NA CF/88

A contribuicdo ao PIS e a Cofins séo tributos cuja hipdtese de incidéncia foi
delimitada pelo art. 195, |, “b”, da Constituigdo Federal de 1988 (CF/88) como
sendo a receita e o faturamento.

Com relagdo a ndo cumulatividade, o § 12 do mesmo dispositivo outorgou ao
legislador ordinario o poder de definir “os setores de atividade econémica para
0s quais as contribui¢des incidentes sobre a receita serdo nao cumulativas ”.

Ao outorgar o mencionado poder, a CF/88, de um lado, pressupds uma premissa
fundamental para a implementagao do regime ndo cumulativo e, de outro lado,
visou a promogcao de certas finalidades.

Em primeiro lugar, quanto a premissa fundamental, o regime ndo cumulativo
pressup0e a existéncia de tributagao plurifasica, isto é, pressupde que o tributo
incida sucessivamente sobre negécios juridicos que objetivem a circulagdo da
rigueza de forma progressiva e encadeada entre si, desde a fonte produtora
até o adquirente final de certo bem e/ou servigo ( Moreira, 2012, p. 104).

1 94 ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS
I CONGRESSO DE DIREITO TRIBUTARIO E ADUANEIRO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL



No caso da Cofins e da contribuicdo ao PIS, tais tributos incidem sobre a
receita bruta oriunda dos negécios que sao realizados pelas pessoas juridicas.
Isso desde, como se disse, a fonte produtora dos bens e/ou servigos até o
adquirente que os consumira, como ponto-final da cadeia econémica.

Em segundo lugar, quanto as finalidades a serem promovidas, a ndo
cumulatividade objetiva evitar, em uma cadeia econ6mica plurifasica, que
o tributo seja cobrado mais de uma vez sobre a mesma riqueza econémica.
Em outras palavras, pretende-se que haja tributagao apenas dos valores que,
a cada etapa da producgéao e/ou da circulagao da riqueza, sdo agregados aos
bens e/ou aos servicos.

A essa finalidade outras sdo igualmente conectadas. A nao cumulatividade
também tem como fim evitar a chamada tributagdo em cascata, quer dizer,
a tributagao segundo a qual o tributo é cobrado sobre ele préprio, ao incidir
coincidentemente sobre soma de dinheiro que ja foi onerada pelo mesmo tributo.

Objetiva-se, ainda, a promogao mais intensa da liberdade de empresa, sobretudo
no que se refere a inclusao dos médios e pequenos empresarios no mercado.
E que a tributacdo ndo cumulativa tende a estimular que, em uma dada cadeia
econdmica, haja horizontalizagdo dos negdcios. Isso significa a possibilidade
de médios e pequenos fornecedores entrarem na cadeia de produgao de bens
e servigos para suprirem as necessidades dos grandes players.

Em um contexto de tributagdo nao cumulativa da produgéao e da circulagao da
riqueza, os grandes produtores abrem-se ao relacionamento com fornecedores
externos. As fabricas adquirem mais facilmente insumos de terceiros, ja que
o custo de assim fazé-lo tende a ser menor do que de produzir esses mesmos
insumos internamente. Do contrdrio, em um cendrio de tributagdo cumulativa,
os grandes produtores tendem a verticalizar seu negocio e a internalizar,
em seu estabelecimento, a realizagcao de todas as etapas da produgao, sem
terceiriza-las a outras empresas.

Ainda como finalidade da tributagcdo ndo cumulativa, busca-se tornar os
produtos e servigos mais acessiveis a populagdo em geral. Isso porque a
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tributagdo cumulativa implica, via de regra, aumento dos pregos dos bens e
servigos, dada a cobranga de tributo sobre tributo.

Sendo assim, com base na premissa acima exposta e visando a promogao das
finalidades antes mencionadas, é correto afirmar que o contelddo normativo
da ndo cumulatividade da Cofins e do PIS que foi pressuposto pela CF/88 é o
seguinte: trata-se de regra juridica que proibe a cobrancga dos referidos tributos
sobre a parcela da receita bruta que ja foi onerada na etapa antecedente da
cadeia econdmica. Por meio dessa regra, visa-se a assegurar que as referidas
contribui¢des incidam somente sobre o valor da receita que é agregado na
respectiva fase em que elas sdo cobradas, de tal sorte que, a cada etapa, s6
se tribute receita bruta nova (Avila, 2023, p. 154). A receita bruta velha, isto &,
receita bruta ja tributada, deve ficar de fora da nova oneragéo.

Para finalizar esta parte, vale ainda realgar o seguinte ponto: ao outorgar a
possibilidade de o legislador regular a ndo cumulatividade dessas contribuigdes,
a CF/88 foi enfatica na prescrigdo normativa em um certo sentido. Se, por um
lado, ela permitiu ao Legislativo decidir sobre para quais setores as contribui¢cdes
ndo deveriam ser cobradas em cascata, por outro lado, a CF/88 determinou
que, escolhidos os referidos setores, as contribuicdes “serao ndao cumulativas”.
Ou seja, uma vez decidido para quais setores da economia o modelo ha
de ser aplicado, o legislador tem o dever de concretizar tal regime em sua
plenitude, de tal modo que os tributos incidam realmente uma sé vez sobre
a mesma grandeza econdmica. Isso significa que a faculdade outorgada ao
legislador diz respeito unicamente a escolha do setor da economia ao qual a
ndo cumulatividade serd aplicada, mas néo a efetiva implementagao desse
regime ao setor escolhido, quanto ao que a Carta Magna prescreveu um dever,
e ndo uma possibilidade.

Feitas, portanto, essas considera¢des, cumpre, agora, apresentar sucintamente
o modelo pelo qual a ndo cumulatividade da Cofins e do PIS foi instituida
pelo legislador ordinario, assim como cumpre evidenciar os dois principais
problemas inerentes a adogao desse modelo.
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3 DUAS CARACTERISTICAS DO MODELO
INFRACONSTITUCIONAL DA NAO CUMULATIVIDADE
DA COFINS E DO PIS: DIFERENCIACAO
COMERCIO X INDUSTRIA E SERVICOS E A
GENERICIDADE DA PALAVRA INSUMO

No plano infraconstitucional, a ndo cumulatividade foi regulada essencialmente
pelas Leis n°®10.833/2003 e n°® 10.637/2002. O art. 3° da Lein®10.637/2002,
reproduzido pela Lei n® 10.833/2003, fixou os critérios pelos quais a regra
constitucional em exame passaria a ser concretizada.

Com efeito, a legislagéo ordinaria estabeleceu o regime ndo cumulativo do PIS
e da Cofins por meio do sistema “base contra base”, pelo qual a aplicagédo das
aliquotas dessas contribui¢cdes sobre determinados gastos efetuados pelo
contribuinte gera créditos (base de créditos), os quais podem ser deduzidos
do débito apurado em decorréncia da aplicagdo dessas mesmas aliquotas
sobre a sua receita bruta (base de débitos).

Para tanto, as Leis n® 10.637/2002 e n® 10.833/2003 valeram-se da técnica de
redagdo que implicou a fixagdo de um rol de despesas geradoras dos créditos.
Nesse sentido, elas delimitaram, por meio do seu artigo 3 °, os tipos de gastos
que deveriam ser incluidos na base de créditos das contribuic¢des, isto é, os
gastos passiveis, como dito, de gerar créditos de PIS e de Cofins.

Dentre esses gastos, destacam-se, para fins do presente artigo, aqueles
estabelecidos pelos incisos | (gastos com bens adquiridos para revenda), que
contemplou preponderantemente o setor do comércio, e Il (gastos com bens
e servigos utilizados como insumos na prestacao de servicos e na fabricagdo
de bens ou produtos destinados a venda), que visou a regular essencialmente
o setor da industria e dos servigos.

A leitura desses dispositivos e de outros incisos do art. 3 ° logo evidencia que
o legislador estabeleceu diferenciagédo de alta importancia entre os setores
econdmicos, de um lado o comércio e de outro a industria e os servicos,
conforme se passa a esclarecer.
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Com relagdo ao comércio, a legislagao restringiu a possibilidade da tomada de
créditos principalmente aos bens adquiridos para revenda e a outras poucas
hipéteses de gastos (aluguéis de prédios, bens recebidos em devolugéo,
dentre outros). N&do foram, todavia, assegurados créditos quanto a aquisicéo,
por assim dizer, de insumos utilizados na atividade comercial. Exemplo disso
sdo as despesas com publicidade e propaganda, gastos inequivocamente
relevantes para o exercicio da mercancia, cujo custo acaba sendo repassado
ao consumidor, mas que ficaram de fora da aludida previsao legal.

Ao contrario disso, com relagdo aos setores da industria e dos servicos, o
legislador foi além. Ele possibilitou a tomada de créditos quanto as despesas
com os chamados insumos, isto €, com os bens e servigos utilizados na produgao
de outros bens e na prestacdo de outros servigos. Foi assegurado também
o creditamento referentemente as despesas com mdquinas e equipamentos,
desde que, segundo a lei, estes sejam utilizados na atividade de producgéao de
bens e na prestacdo de servigos.

Além dessa importante (e, como se verg, equivocada) diferenciagéo entre os
setores do comércio (para o qual os insumos nao geram direito de crédito)
e da industria e dos servigcos (para os quais os insumos geram direito de
crédito), o legislador usou técnica de redagéo para assegurar a tomada de
créditos em razdo dos gastos com insumos (inciso Il do art. 3 °) mediante o
emprego de termo com elevado grau de genericidade. Quer dizer, a palavra
principal empregada no inciso Il = insumo — nao foi minimante especificada e/
ou acompanhada de critérios para se definir o que seriam, a rigor, tais gastos.
0 legislador limitou-se a utilizar um termo carente de sentido preliminar capaz
de permitir a administragao tributaria e aos contribuintes conhecerem seu
significado.

A questao é que essas duas caracteristicas do modelo da ndo cumulatividade
criado pelo Legislativo (diferenciagdo entre setores da economia e emprego de
expressdo com alto grau de genericidade) acabaram por acarretar uma onda
interminavel de litigiosidade em torno do referido regime juridico. De 2003 até
hoje, o que se verifica € um enorme numero de discussdes no ambito judicial
e administrativo envolvendo o presente tema. Isso em decorréncia, acredita-
se, de dois problemas principais, os quais passam a ser examinados a seguir.
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4 DOIS PROBLEMAS INERENTES AO MODELO
INFRACONSTITUCIONAL DE NAO CUMULATIVIDADE
DA COFINS E DO PIS: IRRAZOABILIDADE-
EQUIDADE E INSEGURANCA JURIDICA

O primeiro problema, conforme enunciado anteriormente, é que a diferenciagédo
acima exposta com relagdo aos setores da economia, por meio da qual foi
permitido crédito amplo relativamente aos insumos apenas no ambito da
industria e do servigo, revelou o emprego, pelo legislador, de um raciocinio
completamente desajustado a realidade.

O raciocinio empregado nas aludidas leis ignorou que, no ambito do comércio,
avenda de mercadorias é permeada pela realizagdo de uma série de despesas
relevantes, para além de apenas se adquirirem bens para revenda. Maquinas
e equipamentos, por exemplo, sdo utilizados, em ndo raras vezes, para
implementar a venda de mercadorias em redes de supermercados. A publicidade
e a propaganda, como se disse acima, sdao igualmente essenciais a pratica do
comércio de bens, sobretudo em uma economia virtualizada, em que, cada
vez mais, as compras e vendas ocorrem on-line.

Quanto as despesas com publicidade e propaganda, especificamente, no mais
das vezes elas sé@o incorridas em face de pessoas juridicas que recolhem Cofins
e PIS ao prestarem o referido servigo. Tais gastos acabam, como se sabe,
sendo incorporados ao prego final da mercadoria destinada a venda. Desse
modo, o comerciante, ao ter de recolher Cofins e PIS sobre a receita oriunda
da venda da aludida mercadoria, termina por pagar essas contribui¢cdes nao
apenas sobre a receita que foi por ele agregada na sua etapa de circulagao
dariqueza. Ele paga tais tributos também sobre a parte da riqueza que ja foi
tributada pela Cofins e pelo PIS quando do fornecimento desses insumos
(publicidade e propaganda). Moral da histéria: o revendedor paga tributo sobre
tributo, de forma cumulativa, e ndo o contrario.

Com efeito, esse desajuste acabou implicando violagédo de pelo menos duas
normas juridicas do sistema tributario brasileiro, quais sejam: razoabilidade-
equidade e ndo cumulatividade.
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Fala-se, de um lado, em violagao a razoabilidade-equidade, na medida em que
esta tem como conteldo o dever de que o poder publico, ao criar e ao aplicar
o direito de maneira padronizada, leve em consideragdo a realidade para a
qual ele dirige a norma juridica a ser aplicada ou criada ( Avila, 2005, p. 105).
Devem ser verificadas as particularidades daquilo que comumente acontece,
de tal sorte que, no ambito da legislagao, esta tenha a aptidao de se ajustar as
especificidades de determinada classe de fatos e, sendo assim, de tal sorte
que o direito cumpra a finalidade por ele perseguida naquele campo especifico
da regulagao juridica. S6 assim a norma juridica criada sera razoavel e, até
mesmo, alinhada com o dever de igualdade ( Avila, 2008, p. 97 e ss).

Na presente situagao, todavia, a razoabilidade nao foi respeitada. Isso porque,
como se disse acima, o modelo da ndo cumulatividade criado pelo legislador ndo
atende as particularidades do setor do comércio. Ele ndo se ajusta a realidade
de que, para ser realmente ndo cumulativo, o regime deveria permitir a tomada
de créditos relativamente a insumos também nesse ambito da economia. O
comerciante, consoante exemplificado, também tem gastos essenciais com
insumos para poder revender mercadorias. E esses gastos deveriam, sim, ser
base para a tomada de créditos, pois somente desse modo o sistema seria
efetivamente ndo cumulativo.

Fala-se, de outro lado, em violagao a regra juridica constitucional da nao
cumulatividade, porque, a rigor, o desajuste acima evidenciado acaba tornando
o regime da Cofins e do PIS cumulativo para o referido setor da economia.
Pagam-se as contribuicdes em exame de maneira a que elas incidam sobre
si proprias, conforme ja exposto acima. Nao se tributa, verdadeiramente, o
valor agregado. Tributa-se, isto sim, a mesma riqueza de forma reiterada. Veja-
se: a despesa com publicidade e propaganda é tributada pelo fornecedor; e,
depois, quando tal gasto é incorporado ao prego de venda da mercadoria pelo
comerciante, seu valor é tributado novamente.

Quanto ao ponto, ndo se pode esquecer o que se disse na primeira parte deste
artigo: a concretizagao da ndao cumulatividade das aludidas contribuigdes para
o setor da economia escolhido pelo legislador ndo é mero conselho que a CF/88
deu ao Legislativo. E, a rigor,um mandamento, uma ordem, mais precisamente
um dever. Sendo assim, o fato de o legislador ter exercido a faculdade que lhe
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foi dada para aplicar a ndo cumulatividade ao ambito do comércio ordena que
ele o faga de tal sorte que a tributagéo, nesse segmento, seja realmente sobre
a receita bruta agregada, sob pena de, se assim néo for, ter-se por violada,
como estd ocorrendo atualmente, a regra constitucional em exame.

0 segundo problema diz respeito a genericidade da palavra insumo empregada
no inciso Il do art. 3 ° das Leis n°® 10.637/2002 e n° 10.833/2003. Quanto ao
ponto, vale fazer uma breve recapitulagdo das discussdes que tratam do tema.

Como se sabe, apés anos de controvérsias envolvendo o conceito de insumo
para fins de creditamento de PIS e de Cofins, o Superior Tribunal de Justica,
por meio do Recurso Especial n® 1221170/PR e em sede de recurso repetitivo
(vinculante para o Poder Judiciario e para a Receita Federal do Brasil), afastou
as interpretagdes restritivas da Fazenda Nacional e definiu que “o conceito de
insumo deve ser aferido a luz dos critérios de essencialidade ou relevancia, ou
seja, considerando-se a imprescindibilidade ou a importancia de determinado
item — bem ou servigo — para o desenvolvimento da atividade econdémica
desempenhada pelo Contribuinte™ ( grifos nossos).

De um lado, segundo o voto condutor da ministra Regina Helena Costa,
“o critério da essencialidade diz com o item do qual dependa, intrinseca e
fundamentalmente, o produto ou o servico, constituindo elemento estrutural
e inseparavel do processo produtivo ou da execugdo do servigo, ou, quando
menos, a sua falta lhes prive de qualidade, quantidade e/ou suficiéncia”. Isto é,
sdo insumos (por serem essenciais) os bens e servigos que: (a) sejam elemento
estrutural e insepardvel do processo produtivo ou da execugdo do servigo ou
que (b) uma vez ausentes, gerardo uma privacdo de qualidade, quantidade e/
ou suficiéncia no bem ou servigo final.

1 STJ, REsp 1221170/PR, 1 2 Segao, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, j. 22/02/2018.
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De outro lado, segundo o voto condutor da ministra Regina Helena Costa,

arelevancia, considerada como critério definidor de insumo, é identificavel
no item cuja finalidade, embora ndo indispensavel a elaboragéo do préprio
produto ou a prestagao do servico, integre o processo de producao, seja pelas
singularidades de cada cadeia produtiva (v.g., o papel da d4gua na fabricagédo
de fogos de artificio difere daquele desempenhado na agroindustria), seja
por imposigéo legal (v.g., equipamento de protegéo individual — EPI),
distanciando-se, nessa medida, da acepgao de pertinéncia, caracterizada,
nos termos propostos, pelo emprego da aquisi¢do na produgédo ou na
execugao do servico.

Isto é, sdo insumos (por serem relevantes) os bens e servigos que, embora
nao sejam indispensaveis, integram o processo de produgdo em razao: (a) da
singularidade da cadeia produtiva ou (b) de imposigéo legal.

As consideragdes anteriores permitem concluir que, segundo o STJ, deve
ser considerado como insumo para fins de créditos de PIS e Cofins os itens
essenciais ou relevantes para a producgao de bens ou para a prestacgdo de
servigos. De um lado, sdo essenciais os itens que: (a) sejam elemento estrutural
e insepardvel do processo produtivo ou da execucdo do servico ou que (b) uma
vez ausentes, gerardo uma privagéo de qualidade, quantidade e/ou suficiéncia
no bem ou servigo final. De outro lado, sao relevantes os itens que, embora
nao sejam indispensaveis, integram o processo de produgdo em razéo: (a) da
singularidade da cadeia produtiva ou (b) de imposicéo legal.

Ainda assim, considerando que o STJ, ao pretender resolver a questao quanto
ao significado de insumo, introduziu duas novas palavras com considerdvel grau
de vagueza (relevancia e essencialidade), coube a Receita Federal do Brasil
- RFB emitir ato interpretativo quanto ao sentido dessas palavras. O referido
orgao fazendario entao divulgou o Parecer Normativo Cosit n°® 5/2018. Neste,
foi incorporado o entendimento daquele Tribunal Superior e foi manifestado
entendimento a respeito das consequéncias normativas decorrentes daquela
decisdo. Em outras palavras: a Receita Federal do Brasil, por meio do Parecer
Normativo Cosit n® 5/2018, visou a estabelecer alguns critérios especificos
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para a tomada de créditos de PIS e de Cofins sobre insumos a luz do que
decidira o Superior Tribunal de Justiga.

Conforme referido no Parecer Normativo Cosit n® 5/2018, por exemplo,

a maior inovagdo do conceito estabelecido pela Primeira Segédo do
Superior Tribunal de Justica seja o fato de permitir o creditamento para
insumos do processo de producao de bens destinados a venda ou de
prestagao de servigos, e ndo apenas insumos do proprio produto ou servigo
comercializados, como vinha sendo interpretado pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil .

Esse novo conceito, prossegue o Parecer, “afasta expressamente e por completo
qualquer necessidade de contato fisico, desgaste ou alteragdo quimica do
bem-insumo com o bem produzido para que se permita o creditamento”.

Ocorre, todavia, que, ao buscar fazer essa interpretacao da decisdo do Judiciario,
o Parecer Normativo Cosit n® 5/2018 chegou a algumas conclusdes que, ao
gue tudo indica, pareciam nao decorrer da literalidade da decisdo daquele
Tribunal Superior. Neste ponto, vale citar dois exemplos. Em primeiro lugar,
o Parecer Normativo Cosit n® 5/2018 afirmou que os gastos decorrentes de
aquisicdes de bens e servigos impostos pela legislagao (critério da relevancia
por imposigdo legal) apenas seriam insumos caso fossem utilizados pelo
adquirente no ambito da produgdo dos seus bens ou da prestagao dos seus
Servigos.

Em segundo lugar, o referido Parecer afirmou que os gastos com itens destinados
aviabilizar amao de obra empregada no processo de producao de bens ou de
prestacdo de servicos nao seriam essenciais e tampouco relevantes, razdo
pela qual ndo seriam insumos e ndo gerariam créditos de PIS e de Cofins.

Essas manifestagdes do érgao fazendario por meio do Parecer Normativo
em questdo foram seguidas da publicagdo de diversas solugdes de consultas
igualmente emitidas pela Receita Federal do Brasil. Isso em razé@o de os
contribuintes almejarem ter, para o seu caso particular, seguranga juridica com
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relagéo ao significado da relevancia e da essencialidade para fins de créditos
de Cofins e PIS, dada a crise de certeza quanto ao ponto que ainda persistia.

Fato é que, no contexto de todos esses acontecimentos, passou-se a se discutir
ndo mais apenas o que significaria insumo, mas também o que caracterizaria, na
pratica, um item como sendo essencial e/ou relevante para uma dada atividade
empresarial. Isso tudo em razéo de que, ao tentar definir a palavra insumo, o
Judicidrio acabou por introduzir no debate duas novas palavras igualmente
dotadas de indeterminagao, sem, todavia, explicitar quais seriam os suportes
argumentativos para a escolha das palavras relevancia e essencialidade como
instrumentos de densificagao do significado de insumo. Vale dizer, no intuito
de reduzir a indeterminacgao e a falta de critérios com relagao a definigao de
uma palavra (insumo), o STJ utilizou, sem dizer exatamente o porqué, outras
duas palavras altamente indeterminadas (relevéncia e essencialidade), o que,
no final, contribuiu para alimentar o prosseguimento das discussdes, que se
estendem até hoje.

Tal contexto de litigiosidade e de incerteza evidencia a presenca de verdadeiro
estado de inseguranga que se vive atualmente com relagdo ao tema. Nao se
sabe, ao certo, até o presente momento, o sentido normativo das palavras
relevancia e essencialidade. E ndo se tem a capacidade de antecipar os efeitos
normativos futuros que advirao de atos que o contribuinte pratica quanto ao
tema no presente. Ou seja, ndo se tem a promogéo de duas das finalidades
inerentes a seguranga juridica, a saber, a cognoscibilidade e a calculabilidade
do direito (Avila, 2014, p. 265).

A cognoscibilidade, por um lado, implica determinabilidade, como capacidade
material e intelectual de compreensao do sentido dos enunciados normativos
que regem determinada conduta ( Avila, 2014, p. 265). Em outras palavras,
significa que o cidaddo deve ter a capacidade de compreender as alternativas
de sentidos interpretativos que podem ser construidos a partir dos dispositivos
legais. Ou seja, cognoscibilidade é a aptiddo para conhecimento da regra que
regula determinada conduta. Somente em face de normas conheciveis é que o
cidaddo pode livremente decidir sobre agir (e, entdo, suportar as consequéncias
normativas) ou nao agir.
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A calculabilidade, por outro lado, diz respeito a possibilidade de o cidadao,
com base nas normas vigentes, prever, o0 mais precisamente possivel, dois
elementos que dizem respeito a identificagdo e a aplicagdo dessas normas:
| — a qualificagdo juridica que sera atribuida aos eventos concretamente
existentes; Il — as consequéncias juridicas atribuidas pela norma em razao da
pratica de tais fatos ( Avila, 2014, p. 267). O ideal de calculabilidade exige que
haja um numero controldvel de alternativas possiveis de interpretacao para
os enunciados postos, exatamente porque ao cidaddo deve ser garantida a
antecipacao do rol de tais possibilidades para que ele possa, em razéo delas,
programar o seu curso de agdo ( Leoni, 2010, p. 84).

0 que se vé, na pratica, é que o regime nao cumulativo analisado neste artigo
nao é juridicamente cognoscivel, tampouco calculavel. A cada item de despesa
gue se analisa sob a perspectiva da essencialidade e da relevancia, tém-
se duvidas e inseguranga sobre como se deve agir. Veja-se, por exemplo, o
caso dos chamados incentivos comerciais pagos por certas indudstrias ao
comerciante varejista.

E sabido que muitas fabricas tém de pagar incentivos financeiros para que
as grandes redes de varejo coloquem os produtos desses fabricantes nas
prateleiras das lojas. Trata-se de despesas feitas em troca da preferéncia de
posicionamento das mercadorias no interior do estabelecimento comercial;
de ac¢des de promogao de vendas; e da colocagao de produtos para venda no
mercado, dentre outros.

Esses incentivos sdo, no mais das vezes, altamente relevantes para a
implementagéao da politica de vendas dos fabricantes e para o desenvolvimento
da marca atrelada a certa mercadoria. Ha casos, os quais costumam envolver
as maiores redes varejistas do pais, em que, se o fabricante ndo pagar os
aludidos incentivos, o produto ndo é posto a venda. O pagamento funciona
guase como um peddgio para que se possa entrar no mercado e, enfim, vender
a mercadoria e obter receita. Ainda assim, em que pese essa pratica seja
amplamente conhecida e difundida, fato é que, na pratica, ndo se tem seguranga
juridica para determinar se esses gastos com incentivos comerciais serao
enquadrados na definigdo de insumos (falta de cognoscibilidade), muito menos
se, uma vez tomados, no presente, créditos sobre essas despesas, tais créditos
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serdo, no futuro, reconhecidos como tais pela administragéo tributéria (falta
de calculabilidade).

0 que todas essas consideracdes querem demonstrar é que o regime
infraconstitucional da ndo cumulatividade esta desalinhado com as normas
juridicas que o sistema tributario brasileiro apresenta e, sendo assim, esta
desalinhado com os valores que a CF/88 decidiu proteger e tutelar nesse
ambito da regulacao juridica.

0 modelo ndo cumulativo da Cofins e da contribuicdo ao PIS é, como visto,
irrazoavel, cumulativo e juridicamente inseguro, constatagao que é percebida
nao apenas pelos operadores do direito tributario, mas também pelos agentes
econOmicos em geral. Essa percepcgdo acaba por alimentar a inaceitabilidade
dos contribuintes quanto a aplicagdo do aludido regime. Tem-se verdadeiro
inconformismo com relagdo ao tema. O contribuinte tende a querer discutir
interminavelmente o assunto. Tudo por ndo se conformar que o direito, que,
em ultima analise, era para ser seguro, ndo esta cumprindo esse papel; que
o direito, que era para ser razodavel, levando em conta a realidade dos setores
da economia, ndo estd exercendo essa funcgdo; e que os tributos em questao,
gue deveriam ser ndo cumulativos, igualmente ndo o séo.

A proposito, Aarnio trata do tema da aceitabilidade como um fator de legitimagao
das escolhas interpretativas feitas pelo poder publico. Para ser aceitavel, certa
decisdo e/ou escolha deve estar alinhada com os valores protegidos pelo
ordenamento juridico (Aarnio, 1997, p. 190; Peczenik, 2008, p. 26). Aceitabilidade
é, portanto, qualidade essencial de um sistema juridico que quer promover
estabilidade e que pretende ser eficaz no que se refere aos valores que ele
visa a assegurar. Do contrdrio, um sistema carente de aceitabilidade produz
instabilidade das relagdes, gera sensagdo de inseguranga e alimenta néo a
liberdade e a paz, mas a arbitrariedade e o conflito.

Em face dessas consideracgdes, é certo afirmar que o modelo de néo
cumulatividade tributaria das contribuigées sobre a receita bruta deve mudar. O
ensejo para que essa mudanga ocorra, a propoésito, € arecém-aprovada Emenda
Constitucional n°® 132/2023, a qual visa a implementar a reforma tributaria.
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Com relacao a referida reforma, o Congresso Nacional editard lei complementar
com o objetivo de instituir a contribuicdo sobre bens e servigos (CBS), tributo
que substituird a Cofins e a contribuicdo ao PIS e que, como estas duas, sera
submetido a ndo cumulatividade, conforme estabelecem o art. 149-B, IV, e o
art. 195, § 12, da CF/88.

0 que se espera, com relagcao a nao cumulatividade da CBS, é que os problemas
acima apresentados sejam corrigidos. Para tanto, cumpre estabelecer sistema
no qual a tributagao sobre o valor agregado tenha aplicagdo plena e irrestrita
aos setores da economia em geral, sem restricdes a tomada de créditos a um
ou outro, como € hoje.

Essa aplicacao plena e irrestrita passa, ao nosso ver, pela presenca de
disposi¢des normativas na aludida lei complementar no sentido de estabelecer,
dentre outros pontos, os seguintes:

a. Base ampla e irrestrita de crédito com relagdo as aquisigdes
antecedentes nas quais a CBS for cobrada. Isso mediante a previséo,
como regra geral, do direito ao creditamento, abandonando-se a técnica
atual de listar o que daria direito de crédito. Deve-se listar apenas o
que nao da direito de crédito, a titulo de excegao.

b. Limitagdo ao direito de crédito apenas a aquisi¢ao de bens e servigos
de uso pessoal, que sejam totalmente desvinculados da atividade
econdmica realizada pela empresa adquirente e contribuinte da CBS.

c. Direito de crédito relativamente a aquisicdo de maquinas e equipamentos.

d. Direito incondicional de crédito independentemente do efetivo
recolhimento da CBS na etapa antecedente. A apropriacdo dos créditos
deve depender de a CBS ser cobrada na etapa anterior, e ndo de a
contribuicao ser efetivamente paga.

Enfim, o legislador, ordinario e complementar, estd vinculado ao mandamento
constitucional da ndo cumulatividade, no sentido de que deve assegurar ao
contribuinte o direito amplo e irrestrito ao crédito relativamente a universalidade
de gastos com bens e servigos que, direta ou indiretamente, sdo onerados
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pela Cofins e pela contribuigdo ao PIS (e, futuramente, pela CBS) e que s&o
incorporados no prego de venda e de revenda dos bens e dos servigos em geral.

5 CONCLUSOES

Com base em todas as consideragdes acima expostas, é possivel formular
as seguintes conclusdes:

a.

. 208

A CF/88 (art. 195, § 12) ndo permite que o legislador ordinério escolha
quais sdo os gastos que implicam direito de crédito para fins da ndo
cumulatividade da Cofins e do PIS, relativamente a um ou outro setor
da economia, tal como foi feito no art. 3 © das Leis n°® 10.637/2002
e n° 10.833/2003. Quanto a isso, ndo ha faculdade para o legislador,
mas, isto sim, dever juridico.

0 regime nao cumulativo da Cofins e da contribuigao ao PIS estabelecido
pelas Leisn®10.637/2002 e n® 10.833/2003 é irrazoavel, juridicamente
inseguro e cumulativo. Irrazodvel, porque esta desalinhado com a
realidade dos setores da economia para os quais se destina, nao
permitindo a tomada de créditos com relagao a gastos relacionados
a producgéo, venda e revenda de bens e servigos. Juridicamente
inseguro, porque se vale de palavras com alto grau de indeterminagéo
(insumos, relevancia e essencialidade), o que compromete a promogé&o
de cognoscibilidade e calculabilidade do d ireito. E cumulativo, porque,
a rigor, ao ndo permitir a tomada de créditos quanto aos gastos da
pessoa juridica de forma ampla e irrestrita, o regime em exame, em
vez de impedir a tributagdo em cascata, promove sua ocorréncia.

0 legislador, ordindrio e complementar, estd vinculado ao mandamento
constitucional da ndo cumulatividade, no sentido de que deve assegurar
ao contribuinte o direito amplo e irrestrito ao crédito relativamente
a universalidade de gastos com bens e servigos que, direta ou
indiretamente, sdo onerados pela Cofins e pela contribuicdo ao PIS
(e, futuramente, pela CBS) e que sdo incorporados no preco de venda
e de revenda dos bens e dos servigos em geral.
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d. A lei complementar que criar a CBS deve assegurar a tomada de
créditos como regra geral, ndo como excecao, €, ainda, deve buscar
empregar palavras com baixo grau de indeterminagao para o fim de
definir o &mbito de aplicagdo dessas excegdes a regra (bens de uso
e consumo pessoal).
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