Revista da

Receita Federal | 1

Estudos Tributarios e Aduaneiros

@Heceita Federal



Revista de Estudos Tributarios e Aduaneiros da

Receita Federal

Brasilia - Volume 01 - Numero 01 - Ago./Dez. 2014




Revista de Estudos Tributarios e
Aduaneiros da Receita Federal

Ministro da Fazenda
Guido Mantega

Secretario da Receita Federal do Brasil
Carlos Alberto Freitas Barreto

Chefe do Centro de Estudos Tributarios e Aduaneiros
Claudemir Rodrigues Malaquias

Os conceitos emitidos nos trabalhos serdo de exclusiva responsabilidade dos autores, que também

se responsabilizardo integralmente pela originalidade da matéria ndo traduzindo necessariamente,
o0 entendimento da Receita Federal sobre o tema.

Revista de estudos tributérios e aduaneiros da Receita Federal [recurso eletrénico]. —
Ano 1 -no. 1 (ago./dez 2014) - Brasilia-DF: Secretaria da Receita Federal do Brasil. 2014 -

Semestral
Modo de acesso: www.revistadareceitafederal.receita.fazenda.gov.br
1 — Secretaria da Receita Federal do Brasil - Brasil — periddico

CDD: 336.205

Centro de Estudos Tributarios e Aduaneiros - Cetad
Ministério da Fazenda — Bloco P
Ed. Sede do MF — 6° andar
Esplanada dos Ministérios
70.048-900 Brasilia — D.F.
Email: revistareceitafederal.df@receita.fazenda.gov.br


mailto:revistareceitafederal.df@receita.fazenda.gov.br

Revista de Estudos Tributarios e
Aduaneiros da Receita Federal

Equipe Técnica

Editor Chefe
Carlos Alberto Freitas Barreto

Editor Executivo
Claudemir Rodrigues Malaquias

Conselho Editorial

Andreé Felipe Canuto Coelho

Atila Gomes

Carmine Rullo

Gilson Wessler Michels

Giovana Camila Portolese

Guilherme Adolfo dos Santos Mendes
Liziane Angelotti Meira

Equipe Editorial
Kétia Gomez de Matos
Luciana dos Anjos Reis

Edicdo de texto

Cristina Sandri; Divina Aparecida Novais Brandéo;
Fabio Della Paschoa Rodrigues; Luciano Rosa da Cruz
Santos; Luis Paulo Biazolo Vieira; Marisa Matoso Viana
Silva; Valéria Moura Venturella

Capa
Felipe Zaiden Rezende



Colaboradores da 12 Edicao

Equipe do Projeto da Revista

Sonia de Queiroz Accioly Burlo; Gilson Wessler Michels; Cassiano da Silva Costa;
Guilherme A. Mendes; Luiz Bertoni Neto; Carmine Rullo; Alberto Araujo Serrajordia Lopes.

Comité Avaliador

Ailton Claudio Ribeiro; Alberto Aradjo Serrajordia Lopes; Alice Conde Dias; Ambrosio
Bispo de Almeida Neto; André Oliveira Bernardo da Cunha; Andrea Costa Chaves; Anténio
Guimaraes Sepulveda; Anténio Henrigue L. Baltazar; Arthur Ridolfo Neto; Carlos Alberto
Benatti Marcon; Carlos Alberto Correa; Carlos Henrique de Oliveira; Eva Maria Los
Fernanda Estima Borba; Fabio Avila de Castro; Fernando Lopes Pauletti; Flavio José Passos
Coelho; Foch Simé&o Junior; Geraldo Paes Pessoa; Giovanni Christian Nunes Campos;
Guilherme Cantarino da Costa Ramos; Helenilson Santos Bispo; Hélio Rieger de Mello; Jaci
Correa Leite; Jefferson José Rodrigues; Jodo Luis Brasil Gondim; José André Wanderley
Dantas de Oliveira; José Guilherme Antunes de Vasconcelos; Juliano Brito da Justa Neves;
Lara Moura Franco Eduardo; Leonardo Correia Lima Macedo; Luis Eduardo Garrossino
Barbieri; Luis Henrique Monteiro Nunes; Luiz Henrique Travassos Machado; Marcelo Cuba
Netto; Marcelo de Mello Gomide Loures; Marcelo Miranda Ribeiro; Marcilio Henrique
Ferreira; Marcio da Silva Ezequiel; Marcio de Lacerda Martins; Marcio Henrique Sales
Parada; Marcos Antonio Bezerra Brito; Marcus Augustus Saboia Rattacaso; Marcus Fabiano
Praciano Santiago; Marcus Vinicius Vidal Pontes; Marialva de Castro Calabrich Schlucking;
Mario Hermes Soares Campos; Mateus Alexandre Costa dos Santos; Moacyr Mondardo
Junior; Monica Hellen Mesquita de Sousa; Odilio Ferreira Alves Pereira; Pedro Ricardo
Bernardino de Freitas; Priscila Medina Duarte; Rafael Santiago Lima; Raimundo Parente de
Albuquergue Junior; Ricardo Marozzi Gregorio; Roberto Caparroz de Almeida; Roberto
Name Ribeiro; Roberto Paulo da Silva Santos; Ronaldo Lazaro Medina; Ronaldo Souza Dias
Roque Luiz Wandenkolk Athadeu Souza de Oliveira; Rorildo Barbosa Correia; Rosa Maria
do Nascimento; Rosaldo Trevisan; Rubens Moura de Carvalho; Sandra Maria de Abreu
Gomes Teixeira; Thomaz de Aquino Garcez Leme; Tom Pierre Fernandes da Silva; Ursula
Batista de Souza; Valéria Theodoro Ramos; Wilson Kazumi Nakayama; Zayda Bastos
Manatta.



APRESENTACAO

Criar um espaco para discussdo cientifica, estimulando a realizagdo de estudos e
pesquisas é 0 objetivo da Receita Federal ao lancar a Revista de Estudos Tributérios e
Aduaneiros. E a primeira edicdo de um trabalho concebido para promover, documentar,
consolidar e disseminar o conhecimento técnico sobre a matéria de tributos e aduana.

A Revista da Receita Federal vem com o intuito de promover o encontro de
profissionais, pesquisadores e alunos em torno das questdes atuais do Sistema Tributario e
Aduaneiro. A participacdo de pesquisadores internos e externos possibilitard ampliar o debate
cientifico com a comunidade académica e a sociedade. Com este escopo, visa contribuir para
o aperfeicoamento da Politica Tributaria e Aduaneira no Brasil.

Concebida no formato multidisciplinar, a publicacdo retne trabalhos das diversas areas
do conhecimento. Além do Direito, Economia, Ciéncias Contabeis e Administracéo, a Revista
abrigara pesquisas de qualquer outra matéria, desde que o objeto de estudo seja relacionado a
administracdo tributaria e aduaneira.

A Revista almeja se tornar referéncia na area do conhecimento afeto a Administracédo
Tributaria e Aduaneira. Com a participacdo de pesquisadores da Receita Federal e da
sociedade, constituird um importante foro para as discussGes técnicas avancadas que
contribuirdo para o aperfeigoamento do Sistema Tributario e Aduaneiro, com foco na sua
simplificacdo, competitividade das empresas e melhoria do ambiente de negdcios do nosso
Pais.

O conteudo da Revista esta dividido em cinco sec¢bes. A Institucional, que abordara
temas ligados a gestdo institucional do 6rgdo Receita Federal e de seus servidores. A secdo de
Artigos, que reunira os trabalhos cientificos submetidos ao Comité Avaliador, além de textos
de autores convidados. Na secdo Jurisprudéncia Comentada serdo apresentadas analises de
decisbes relevantes dos Tribunais Superiores. Na secdo Inovagdes Normativas, serdo
publicadas as analises e comentarios acerca de modificacbes relevantes na legislacdo
tributéria e aduaneira. E, finalmente na secdo Resenhas de Livros, onde a cada edi¢do da
Revista, obras selecionadas terdo seu contetido comentado e analisado por um pesquisador.

As manifestacbes académicas aqui reunidas propiciardo ao leitor aprofundar o
pensamento e a reflexdo sobre estes temas e o instigara a fazer parte do grupo e colaborar na
construcdo de um Sistema melhor para todos.

Boa leitura!

Carlos Alberto Freitas Barreto
Editor-Chefe
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HISTORIA DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA E ADUANEIRA NO BRASIL: DE
1500 A RECEITA FEDERAL

HISTORY OF THE TAX AND CUSTOMS ADMINISTRATION IN BRAZIL: FROM 1500 TO
RECEITA FEDERAL

Jodo Mauricio Vital

Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil.
Coordenador-Geral de Atendimento e Educag&o Fiscal.
Graduado em Ciéncias Contabeis com especializacdo em
Contabilidade e Controladoria pela Universidade Federal de
Uberlandia e Theory and Operation of a Modern National
Economy pela Universidade de George Washington.

RESUMO: A organizacdo de uma fungdo de governo, a definicdo da melhor estrutura e as
caracteristicas funcionais de um o6rgdo estatal podem advir de razdes politicas, de condicdes
orcamentarias ou, ainda, da tecnologia disponivel. Por meio de minuciosa pesquisa e analise
bibliogréficas, legislativas e normativas, este artigo sustenta que a estrutura da Receita
Federal foi fortemente determinada por questdes historicas. Com a chegada dos portugueses
as terras brasileiras, em 1500, ja surgiu a necessidade de se estabelecer algum tipo de controle
fiscal. O aparelho fiscal durante o periodo colonial evoluiu das feitorias, que eram
praticamente entrepostos comerciais, para uma organizacdo com comando central e projecdes
nas capitanias. No Impeério, a estrutura passou a ter carater fazendario, iniciou-se a
profissionalizacdo do corpo funcional e instituiu-se o concurso como modo de ingresso nas
carreiras fiscais. No inicio da Republica, as atividades tributarias foram concentradas no
Ministério da Fazenda e iniciaram-se as reformas administrativas que deram carater gerencial
a administracdo fiscal. A administracdo aduaneira definitivamente passou a integrar a
estrutura da Fazenda. A reforma administrativa de 1967 soprou 0s ventos que criariam, no ano
seguinte, a Secretaria da Receita Federal. O novo 6rgdo nasceu da reunido de diferentes
departamentos, cada qual administrando um tipo de tributo. A unificacdo das estruturas,
pessoas e procedimentos resultou em um aumento da eficiéncia e abriu caminho para a
construcdo de uma das mais respeitadas e reconhecidas instituicGes publicas do Brasil. A
Receita Federal é o resultado de séculos de experiéncia e inovagdo administrativa, como se
demonstra a partir da analise das estruturas originarias do 6rgéo.

Palavras-chave: Administracdo tributaria. Administracdo Aduaneira. Receita Federal.
Reforma administrativa. Historia tributaria. Historia do Brasil.

ABSTRACT: The organization of a government function, the definition of best
structure and functional characteristics of a state agency may be due to political reasons or
budgetary conditions, or even the available technology. By a thorough bibliographic,
legislative and normative research and analysis, this article argues that the structure of the
Receita Federal was strongly determined by historical issues. With the arrival of the
Portuguese to the Brazilian soil in 1500, it was necessary to establish some kind of fiscal
structure, in order to control the flow of goods coming in and out of the colony. The tax
structure during the colonial period evolved from trading posts and became an organization
with central command and projections in the captaincies. During the Empire Era, the structure
was connected to the Treasury and the it started to professionalize the fiscal staff. In the early
Republic, the tax activities where concentrated in the Ministry of Finance and the

Revista de Estudos Tributarios e Aduaneiros, Brasilia-DF, ano |, n.01, p. 10-27, ago./dez. 2014. 10
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administrative reforms began, which gave to the tax administration a managerial character.
The Customs definitely became part of the structure of Finance. The administrative reform of
1967 blew the winds that would create, in the following year, the Secretaria da Receita
Federal. The new body was born from the fusion of different departments, each taking care of
one type of tax. The unification of the structures, staff and procedures resulted in increased
efficiency and made way for the construction of one of the most respected and recognized
public institutions in Brazil. The Receita Federal is the result of centuries of experience and
administrative innovation.

Keywords: Tax administration. Receita Federal. Public administration. Tax history. History
of Brazil.

1 INTRODUCAO

Este artigo resgata a historia das estruturas de administragdo tributaria central e da
administracdo aduaneira que, ao longo dos séculos, foram moldando o que viria a ser a
Receita Federal, um dos principais 6rgdos da administracdo publica brasileira. Ndo se
pretende, neste trabalho, analisar os aspectos histéricos dos tributos, ou da legislacdo
tributéria, ou das competéncias dos agentes tributarios, ainda que, eventualmente, transite por
esses tdpicos para contextualizar a evolucao da estrutura de gestéo fiscal do estado nacional.

O trabalho sustenta que a atual estrutura da Receita Federal é diretamente derivada das
organizacfes administrativas que a sucederam. O estabelecimento de reparti¢bes fiscais no
Brasil remonta ao seu descobrimento, nos primeiros anos ap6s 1500. De & para ca, a
administragdo fiscal foi organizada em diferentes estruturas, em razdo de circunstancias
econbmicas, politicas e geopoliticas. Inicialmente, as estruturas fiscais tinham como foco os
direitos de passagem, ou exacOes aduaneiras. O controle aduaneiro foi o principal instrumento
fiscal empregado pelo Brasil durante a maior parte de sua histéria. Mas, desde o século XVI,
havia, em terras brasileiras, a incidéncia de tributos sobre outros fendmenos, além da entrada
e saida de bens do territério. A criacdo de uma estrutura para administrar as diferentes
espécies tributarias, capaz de arrecadar tributos suficientes para financiar a dificultosa
administracdo colonial, em um pais gigantesco, ameacado por invasdes estrangeiras e por
guerras, colonizado por uma nacdo em dificuldades econémicas foi um desafio de
administracdo publica sem precedentes para a época.

O artigo aborda a estrutura de administragdo fiscal ao longo dos séculos, percorrendo
varios momentos da historia brasileira, procurando estabelecer uma relagdo entre o tempo, 0
espaco, a estrutura administrativa e 0 momento politico.

As expressdes administracdo tributaria e administracdo fiscal compreendem, neste

trabalho, o conjunto de normas, pessoas e estrutura administrativa empregados para a
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arrecadacdo e fiscalizagéo de tributos, bem como atividades antecedentes, complementares e
auxiliares, independentemente do tipo de fato gerador do tributo. Portanto, engloba as fungoes
de controle aduaneiro, sempre que o0 objetivo dessa atividade seja aplicar a norma tributaria
para obtencdo de receitas ou concessao de garantias, beneficios ou desoneracGes. Da mesma
forma, o alcance da expressdo administracdo aduaneira, quando utilizada neste artigo, engloba
somente o aspecto tributario da atividade, abstraindo-se dos aspectos de seguranca e protecdo
da economia nacional.

Este artigo foi elaborado com base exclusivamente em pesquisa e analise bibliogréaficas,
legislativas e normativas. As citacOes literais em Portugués arcaico foram mantidas como nos

originais.

2 PERIODO PRE-COLONIAL! (1500 A 1530)

Tem-se por descoberto o Brasil por Portugal em 1500, em expedicdo comandada pelo
navegador portugués Pedro Alvares Cabral. Ao largo das controvérsias historicas sobre esse
fato, parece certo que "o primeiro ndcleo de civilizacdo europeia ao sul do equador, no
Atlantico Ocidental™ (FERNANDES, 2008, p. 155), foi a Feitoria de Cabo Frio, situada, na
verdade, na llha do Gato, atualmente Ilha do Governador, na Baia da Guanabara, litoral
fluminense.

As feitorias eram instalacfes portuguesas em além-mar, compostas de um feitor, um
escrivdo e de um corpo militar, que tinham como principal funcdo o entreposto comercial,
além de atribuicbes de defesa e apoio maritimo. No Brasil, tiveram o papel fundamental de
entreposto aduaneiro, a partir de onde o pau-brasil era embarcado para a Europa.

As feitorias pré-coloniais no Brasil ndo eram propriamente reparti¢des fiscais, ainda que
ali se arrecadasse, eventualmente, taxas para o custeio das operacGes de reparos navais,
transbordo, estiva e protecdo. Esses direitos eram pagos em bens, porquanto ndo havia, a
época, circulacdo de moeda no territdrio. A exploracdo de géneros nas possessdes portuguesas
no Novo Mundo sé era permitida por concessao régia e os tributos respectivos eram pagos na
obtengdo da concessdo ou na liquidacdo da empresa. Nas feitorias pré-coloniais ndo havia,

pois, arrecadacao de tributos a Coroa.

1 O periodo pré-colonial compreende desde o descobrimento do Brasil, em 1500, até a primeira expedicdo de
Martim Afonso de Souza, em 1531.
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Embora ndo possam ser consideradas reparticdes fiscais, as feitorias pré-coloniais séo
tidas como as primeiras instalagdes aduaneiras em solo brasileiro, com a funcédo de controlar a
exportacdo de bens e semoventes e de reprimir o contrabando, mas com funcdes
arrecadatorias praticamente nulas. Foi a partir delas que se erigiram as estruturas que

culminariam, séculos mais tarde, na Receita Federal.

3 ACOLONIA

A cobranca de tributos em terras brasileiras somente tomou corpo com a instituicdo das
capitanias hereditérias, a partir de 1534. Em razdo da crise econémica que afetou Portugal em
meados do século XVI, causada principalmente pelo declinio das colénias orientais e a perda
da rota comercial do Levante, Portugal voltou as atencdes para o Brasil. A solucdo encontrada
pela Coroa para manter suas posses na América e reprimir as constantes invasdes de outros
paises, que ndo reconheciam o Tratado de Tordesilhas, foi estabelecer o aforamento das terras
brasileiras, criando capitanias mediante a doacdo de grandes extensfes de terra, com o0
proposito de povoar o territério.

Os donatarios possuiam direito régio de explorar, com recursos préoprios, as terras
recebidas, mas nao podiam vendé-las. Dentre os direitos dos donatérios, constavam o de
instituir zonas francas, nas quais o Unico imposto a incidir seria o dizimo a Coroa, e, ainda,
arrecadar, para si, tributos de passagem sobre a navegacédo fluvial, tributos sobre moendas,
marinhas e engenhos, e a vintena sobre o pescado (VARNHAGEN, 1854, p. 73-74).

Além disso, tinham o direito de reter, do montante destinado ao Tesouro Real, dez por
cento de todo o dizimo recolhido a Coroa pela producdo da capitania, dez por cento do quinto
incidente sobre metais e pedras preciosas e a cinco por cento sobre o pau-brasil oriundo da
capitania com destino a Portugal.

A Coroa se reservava poucos privilégios nas capitanias hereditarias, dentre os quais a
nomeacdo dos agentes fiscais que cuidariam de seus interesses tributarios no territério.
Segundo Varnhagen, "para effectuar as cobrancas nomearia o rei 0os competentes officiaes de
Fazenda, equivalentes aos mordomos dos feudos antigos, como almoxarifes e feitores, com
seus competentes escrivaes” (1854, p. 75, grifo do autor).

Foi, entdo, a partir da instituicdo das capitanias hereditarias que se abriu o caminho para
a instalacdo de uma estrutura de administracdo tributaria na colnia, que poderia arrecadar
tributos sobre a producdo, o patrimdnio e a renda, inclusive estabelecer certas isengdes.

Segundo Ezequiel (2014, p. 26), "ndo havia um sistema tributario préprio de recolhimento e
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fiscalizagdo de tributos”, adotando-se o modelo tributario da Metropole. A esse modelo,
adicionavam-se as regras instituidas pelos donatérios. Para a cobranca dos direitos reais, havia
0s agentes da Coroa; para os tributos da capitania, provavelmente havia uma estrutura mais ou
menos desenvolvida, instituida pelo donatario.

As dificuldades encontradas pelos capitdes-mor para povoarem e fazerem prosperar
suas capitanias foram imensas. Com seus proprios recursos, tinham que defender o territério
das constantes invasdes estrangeiras, enfrentar revoltas de colonos e gentios, estabelecer
povoamentos, promover atividades econémicas e instituir uma organizacdo administrativa de
governo.

Devido as dificuldades de instalacdo, a maior parte das capitanias ndo cumpriu o papel
original de povoar o territorio, algumas nem chegaram a ser de fato instaladas e muitos
capitdes-mor jamais tomaram posse de suas terras. Ainda assim, Ezequiel (2014, p. 26)
observa que "se ndo foi possivel as capitanias se manterem autdbnomas por apenas duas
décadas, ndo se pode considerar que a empreitada tenha sido um fracasso, pois o0 objetivo
portugués foi alcancado ao dar inicio a ocupacéo efetiva da terra".

Mesmo com inicio da ocupacdo do territério, havia risco verdadeiro de a Coroa
Portuguesa perder suas possessdes para outras nacles, especialmente para a Franga, como
aponta Varnhagen (1854, p. 189):

Mas outro perigo crescente punha em maior risco a ruina e a perda do
Brazil. Eram as néos francezas; as quaes ndo passando anteriormente
do Cabo de Santo Agostinho, ou quando muito da Bahia, desde que
estas terras tiveram donatarios, se avezaram ao Cabo Frio e Rio de
Janeiro, Ilha Grande e Ubatuba, de modo que ja por estes portos nao
ousavam mostrar vela os navios portuguezes. A Bretanha e a
Normandia consideravam as terras do Brazil tdo suas como o préprio
Portugal.

D. Jodo Ill decidiu, entdo, instituir um governo colonial. Sob o Governo Geral,
implantado em 1549 por Tomé de Souza, unificou-se a administracdo tributaria na coldnia,
mantidos ainda os privilégios das capitanias remanescentes. Tomé de Souza trouxe consigo
Antbnio Cardoso de Barros, designado provedor-mor, a quem o Rei incumbiu de organizar
uma estrutura fazendaria.

O funcionamento da estrutura fazendaria durante o Governo Geral era disciplinado pelo
"Regimento dos provedores da fazenda dell Rei nosso Senhor nas terras do Brasil", um foral
outorgado em 17 de dezembro de 1545 que, logo no primeiro paragrafo, nomeava o provedor-

mor, determinava-lhe a criagédo de casas de alfandega e de contos nas capitanias, bem como a
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instituicdo de livros contabeis dessas casas para registro das rendas e direitos, e passava a
disciplinar o desempenho das func¢des dos provedores e oficiais locais:

Eu el Rey ffagco saber a quamtos este meu regimento virem que eu
envio ora aas terras do Brasill por provedor moor de minha ffazenda
Antonio Cardoso de Barros ao qual mando em seu regimento que vaa
prover as capitanias das ditas terras e ordene em cada hda dellas casas
pera allfamdegua e contos e livros pera o negocio das ditas casas e asy
ordene em ramos apartados as rendas per dereitos que eu tever nas
ditas capitanias e proveja em todo 0 mais que comprir ao negocio de
minha fazenda e porque aos provedores e oficiaes dela que adver nas
taes capitanias ndo he dado ate ora o regimento da maneira em que am
de servir seus carguos ey por bem de lhe ordenar na maneira seguinte.
(DIAS, 1924, p. 353.)

A estrutura fiscal no Brasil, antes composta de reparticdes autdbnomas em cada
capitania, passou a ter duas instancias hierarquicas. Na esfera superior, foi criada, na Bahia,
com a finalidade de uniformizar procedimentos, a Provedoria-Mor da Fazenda Real, 6rgéo
centralizado ligado as autoridades fazendarias da Metropole. Subordinada a Provedoria-Mor,
estavam as provedorias locais, com seus provedores, almoxarifes, escrivdes, porteiros e
guardas da alfandega, aos quais se juntavam rendeiros ou arrecadadores contratados. Esta era
a estrutura de arrecadagdo montada a época do Governo Geral (EZEQUIEL, 2014, p. 27-29).

A cobranca de tributos passou a ser delegada a particulares, chamados rendeiros ou
contratadores, que arrematavam esse direito em leildes puablicos, comprometendo-se a suprir o
tesouro real com o lance dado. Segundo Madeira (1998, p. 104), "o Provedor mandaria dar
aos rendeiros os arrendamentos, com as condigdes e liberdades com que foram arrematados,

‘para correrem e arrecadarem as ditas rendas™'(grifo do original).

As antigas feitorias pré-coloniais, que apenas fiscalizavam o fluxo de mercadorias
saidas da colbnia, deram lugar as alfandegas, que, além de exercer o controle aduaneiro,
tinham nitida funcdo arrecadatoria. Criaram-se, nas capitanias, as mesas de rendas,
provedorias, intendéncias, almoxarifados e casas de contos, que cuidavam da administracéo
fazendaria e da cobranga de tributos ndo alfandegarios. As duas espécies de estruturas,
alfandegas e administragéo fazendaria, eram diretamente subordinadas a Provedoria-Mor da
Fazenda Real.

Foi no Governo Geral de Tomé de Souza que se unificou, sob o0 mesmo comando, as
administracdes fazendaria e aduaneira, mas mantidas as estruturas distintas.

Na segunda metade do século XVIII, Marqués de Pombal tomou importantes medidas

para sistematizar a tributacdo e a economia, tanto na Metropole quanto na Coldnia. Em
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Portugal, criou o Erario Régio e as Juntas de Fazenda Real, como parte de uma reestruturacéo
administrativa. (EZEQUIEL, 2014, p. 47).

No Brasil, foram criadas juntas de fazenda real para substituirem as provedorias das
capitanias. A Provedoria-Mor da Fazenda Real permaneceu centralizando as atividades
fazendarias na Colbnia até 1770, quando a Junta da Arrecadacdo e Administracdo da Real
Fazenda da Bahia foi transformada na Junta Real da Fazenda, que sucedeu a Provedoria-Mor.
As mudancas eram drasticas e aumentavam a pressao sobre os colonos e autoridades locais.
Segundo Ezequiel (2014, p. 49):

Desse modo, podemos ver que a estrutura da fazenda se alterava.
Autoridades, antes isoladas territorialmente, possuiam atribuicdes
deveras extensas que pouca aplicabilidade tinham na pratica. A
fiscalizacdo passava a ser mais objetiva e menos personalista. Visava-
se a maior eficacia ao aparelho fiscal [...].

Projecbes do Erario Régio foram instaladas na Col6nia e a estrutura se mostrou mais
eficiente, passando a aplicar, com rigor, as normas tributarias, o que deu causa a revoltas e ao
aumento da sonegacdo, do contrabando e dos negdcios clandestinos com outras nacdes
(EZEQUIEL, 2014, p. 50-54).

Com a chegada da Familia Real, em 1808, a estrutura administrativa da Metréopole se
instalou no Brasil, inicialmente na Bahia e, depois, no Rio de Janeiro:

Em 28 de julho daquele ano, foi criado o Erario Régio nos moldes da
reparticdo existente em Portugal. O Ministério da Fazenda estava,
assim, sediado no Brasil a partir de entdo, embora ainda fosse um
6rgdo portugués. Somente apds a independéncia, portanto, seria
correto falar em uma estrutura fazendaria propriamente brasileira
(EZEQUIEL, 2014, p. 61).

D. Jodo VI tratou logo de organizar uma estrutura fazendaria na nova sede do reino. A
administracdo fazendaria entendia que seria necessaria uma estrutura com repartices proprias
para arrecadar cada tipo de receita especifica. Assim, criaram-se reparticdes destinadas a
arrecadacao de cada exacdo. Ndo se tem noticia de nenhum ato que ligasse 0 novo Erério
Régio as alfandegas, embora estas fossem responsaveis pela maior parte da arrecadacdo
(EZEQUIEL, 2014, p. 62).

4 O IMPERIO
Ja no Império, criou-se o Tesouro Publico e, nas capitanias, transformadas em

provincias, foram criadas as juntas da fazenda publica. Segundo Ezequiel (2014, p. 67):
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Em fevereiro de 1823, criou-se a Administracdo de Diversas Rendas,
integrada & Mesa do Consulado do Rio de Janeiro, sob direcdo do
Tesouro Publico. Era um ensaio a caminho da centralizacdo da
arrecadacdo, fiscalizacdo e administracdo de vérios tributos. N&o se
comunicava, entretanto, com a alfandega daquela cidade, que
mantinha sua autonomia.

Diante da situacdo das financas do jovem império, afundado em dividas e com as
despesas superando em muito as receitas, era necessaria uma reforma radical nas financas
publicas, que ocorreu em 1831, com a exting¢do do Erario Régio e do Conselho da Fazenda e a
criagdo do Tesouro Publico Nacional como o 6rgdo central fazendario. Nas provincias, as
juntas da Fazenda Publica deram lugar as tesourarias, submetidas entdo ao novo 6rgéo central.

A nova estrutura tinha amplos poderes regulatérios e fiscalizatorios das receitas e das
despesas do império. Seus agentes eram selecionados por concurso "em que se verificasse 0
conhecimento de gramatica, de escrituracdo por partidas dobradas e de calculo mercantil”,
além de possuirem "boa caligrafia, boa conduta moral e idade minima de vinte e um anos"
(EZEQUIEL, 2014, p. 70).

No Primeiro Reinado, as alfandegas mantiveram suas estruturas relativamente
autbnomas e independentes do Tesouro Publico Nacional, embora, na reforma de 1831,
tenham sido criadas mesas de rendas alfandegadas em locais onde ndo se justificava a
instalacdo de uma aduana completa (EZEQUIEL, 2014, pp.70-73).

A reforma das alfandegas, que eram responsaveis pela sustentacdo da monarquia,
ocorreu em 1832, ja no Periodo das Regéncias, com o advento do primeiro Regulamento
Aduaneiro Brasileiro. As alfandegas passaram a ser denominadas inspetorias, comandadas por
um inspetor, e 0s impostos aduaneiros passaram a ser centralizados.

O declinio dos engenhos no Nordeste, 0 uso de mao de obra assalariada e a ascensdo da
producdo cafeeira em Sdo Paulo modificaram o perfil da economia brasileira. 1sso motivou,
em 1850, transformacgdes importantes na administracdo fazendaria. O Tesouro Nacional foi
transformado na Administracdo Central da Fazenda, dentro da qual estavam a Diretoria Geral
das Rendas Puablicas, a Diretoria Geral da Despesa Publica, a Diretoria Geral de
Contabilidade, a Diretoria Geral do Contencioso e a Tesouraria Geral, dentre outros érgdos
(EZEQUIEL, 2014, p. 81-83).

A Diretoria Geral das Rendas publicas subsistiu até 1892, ja na Republica, e esteve
"diretamente ligada a linha sucessoria que alcancaria a atual estrutura da Receita Federal”
(EZEQUIEL, 2014, p.83), no século seguinte.
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5 AREPUBLICA

A Republica herdou uma estrutura de administracdo tributaria composta da Diretoria
Geral de Rendas Publicas, 6rgao central vinculado ao Ministério da Fazenda, de Tesourarias
da Fazenda, com sede nas capitais das provincias, e de um sistema capilar de coletorias,
alfandegas e mesas de rendas.

Em 1891, sob a égide da primeira constitui¢do republicana, o entdo ministro da fazenda
Ruy Barbosa, a fim de reduzir gastos do governo, fechou tesourarias e coletorias e mesas de
renda ndo alfandegadas e transferiu suas atribuicdes para as alfandegas, nas localidades onde
elas existiam. Essa medida foi logo percebida como um erro, pois as alfandegas néo tinham
como absorver a nova tarefa sem prejuizo de suas incumbéncias originais, tampouco a jovem
republica poderia prescindir de estrutura de fiscalizacdo e arrecadacdo tributarias. Assim, em
1892 surgiram as primeiras delegacias fiscais do tesouro federal, que sucederam as extintas
tesourarias:

[As delegacias fiscais] foram sediadas nas capitais de Sdo Paulo,
Minas Gerais, Mato Grosso, Parana, Piaui e Goiés, onde ndo havia
alfandegas. Além dos distritos fiscais compreendidos na competéncia
administrativa das alfandegas e delegacias, 0 governo poderia criar
agéncias fiscais quando e como julgasse conveniente. As repartices
aduaneiras, conforme relacionadas em 1892, eram de Aracaju, Cear3,
Corumba, Espirito Santo, Maceio, Manaus, Maranhdo, Natal, Parj,
Paraiba, Paranagud, Parnaiba, Penedo, Pernambuco, Porto Alegre, Rio
Grande, Salvador, Santa Catarina, Santos e Uruguaiana. (EZEQUIEL,
2014, p. 97)

No Rio Grande do Sul, foi criada, em 1890, uma delegacia especial de repressdo ao
contrabando, prética ilicita muito difundida na regido (EZEQUIEL, 2014, p. 98).

Durante 0 Governo Provisorio?, foi editado o Decreto 24.036, de 26 de marco de 1934,
gue reorganizou os servicos da administracdo geral da Fazenda Nacional. Sob a nova estrutura
do Ministério da Fazenda, passaram a figurar varios 6rgaos e servicos, dentre os quais 0
Tesouro Nacional.

Na estrutura do Tesouro Nacional, havia a Diretoria de Rendas Internas, a Diretoria de
Rendas Aduaneiras e, como reparticdes auxiliares, (i) a Diretoria do Imposto de Renda; (ii) as
delegacias fiscais; (iii) as alfandegas, mesas de rendas, superintendéncia da repressdao do

contrabando, agéncias aduaneiras, postos e registros ficais; (iv) os laboratérios de anélises

2.0 Governo Provisério foi o periodo em que o presidente Getllio Vargas governou por decreto, desde sua
ascensdo ao poder, em 1930, até a promulgacdo da Constituicdo de 1934, em julho daquele ano.
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junto as alfandegas, e (v) as recebedorias, coletorias e mesas de rendas ndo alfandegadas, as
quais cabe arrecadar e fiscalizar os impostos e taxas, ditos internos, sejam diretos ou indiretas.

A Diretoria de Rendas Internas competiam a fiscalizagio das recebedorias, coletorias e
mesas de rendas ndo alfandegadas e, no que concerne a orientacdo dos servicos, cabia-lhe,
também, a fiscalizagdo das delegacias fiscais, repartices do imposto de renda e estaces
aduaneiras. Compreendia o conceito de "rendas internas" todos os impostos diretos e
indiretos, excluidos os que constituissem renda aduaneira propriamente dita.

As coletorias eram reparticdes locais arrecadadoras de tributos internos, existentes
desde o Império. Antes do Decreto n° 24.502, de 1934, os servidores das coletorias ndo eram
considerados funcionarios publicos, ndo tendo direito a aposentadoria e a outras vantagens.
Os cargos eram de livre provimento pelo ministro da fazenda. As coletorias compunham "um
sistema privado de arrecadacdo a servico do governo™” (EZEQUIEL, 2014, p. 99).

Com o advento do decreto, as coletorias foram integradas a estrutura da administracédo
direta, passando a ficar subordinadas as Delegacias Fiscais do Tesouro Nacional. Os coletores
e escrivdes passaram a ser considerados funcionarios publicos e os novos servidores passaram
a ser selecionados por concurso em que se exigiria conhecimentos de Portugués (caligrafia,
ortografia e redacdo), Aritmética (especialmente para operacdes em uso comercial) e
escrituracdo mercantil por partidas dobradas.

A Diretoria de Rendas Aduaneiras cabia superintender todos os servigos a cargo das
estacdes aduaneiras, que se dividiam em principais - as alfandegas, e auxiliares - as mesas de
rendas alfandegadas, as agéncias aduaneiras, os postos e registros fiscais. Competia-lhe a
arrecadacdo das exacOes aduaneiras e, ainda, executar a tarifacdo aduaneira, uniformizar a
classificagdo de mercadorias e combater o contrabando, dentre outras fungdes.

Com o aumento da industrializacdo do pais e os efeitos da 22 Guerra Mundial para o
comércio exterior, as receitas de origem aduaneira foram perdendo espaco para os tributos
internos, obrigando o pais a estruturar-se para administrar a nova composicdo tributaria,
baseada sobretudo nos impostos sobre o consumo e sobre a renda.

Em 1942, por meio do Decreto-Lei n® 4.042, de 22 de setembro, a Diretoria do Imposto
de Renda foi transformada na Divisdo do Imposto de Renda, subordinada a Divisdo Geral da
Fazenda Nacional. A nova divisdo passou a contar com delegacias regionais, nas capitais dos
estados, e delegacias seccionais em Sobral e Iguatu, no Ceard; Souza, na Paraiba; Pesqueira e
Garanhuns, em Pernambuco; Juazeiro, Sdo Félix e Ilhéus, na Bahia; Cachoeiro do Itapemirim,

no Espirito Santo; Campos e Barra do Pirai , no Rio de Janeiro; Santos, Campinas,
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Araraquara, Bauru, Botucatu, Ribeirdo Preto, Rio Claro, Sorocaba e Taubaté, em séo Paulo;
Ponta Grossa e Jacarezinho, no Parana; Joinville (sic) e Blumenau , em Santa Catarina;
Pelotas, Cachoeira, Livramento e Cruz Alta, no Rio Grande do Sul, e Juiz de Fora, Lavras,
Ponte Nova, Uberaba, Varginha, Cataguases, Curvelo, Itajuba e Teofilo Otoni, em Minas
Gerais.

A estrutura manteve-se praticamente inalterada até 1964, quando ocorreram as
mudangas que conduziriam a criacdo da Receita Federal. Mais de duas mil coletorias federais
foram transformadas em exatorias federais, resultando no maior aparelho arrecadador do
hemisfério sul e um dos maiores do mundo. Criou-se o Departamento de Arrecadacdo que
"promoveria a arrecadagdo por intermédio da rede bancaria, de estabelecimentos oficiais e
privados e, onde ndo os houvesse, nem mesmo exatorias federais, caberia as agéncias de
Correios e Telégrafos" (EZEQUIEL, 2014, p. 121).

A Lei n® 4.503, de 30 de novembro de 1964, além de transformar as coletorias federais
em exatorias federais e de criar o Departamento de Arrecadacdo, determinou que passassem a
integrar 0 novo departamento os servicos de sua competéncia que estavam a cargo da
Diretoria de Rendas Internas, das delegacias fiscais, das recebedorias federais e alfandegas.

Em 1965, a Divisdo do Imposto de Renda e a Divisdo de Rendas Aduaneiras foram
transformadas em departamentos. No mesmo ano, foram criadas dez regides fiscais que
reuniram o aparelho fiscal descentralizado por estado da federacdo. A estrutura regional
mantém-se praticamente inalterada até os dias atuais.

A estrutura fiscal antecedente a criacdo da Receita Federal era, pois, composta do
Departamento de Arrecadacdo, com suas delegacias regionais e seccionais, além das exatorias
federais; do Departamento do Imposto de Renda, com delegacias regionais, delegacias
seccionais e as inspetorias do Imposto de Renda; do Departamento de Rendas Aduaneiras,
com alfandegas, postos aduaneiros e outras reparticbes. Esses departamentos eram
subordinados a Direcdo Geral da Fazenda Nacional, do Ministério da Fazenda. A redundancia
de estruturas similares antecipava a necessidade de promover mudancas em direcdo ao melhor

aproveitamento de recursos.

6 A CRIACAO DA RECEITA FEDERAL
A reforma administrativa de 1967, cujas bases foram estabelecidas pelo Decreto-Lei n°
200, de 25 de fevereiro de 1967, forneceu o impulso necessario para a criacdo da Secretaria da

Receita Federal.
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Buscando a implantacdo de um modelo gerencial de administragdo publica, o decreto-
lei implementou fortemente a descentralizacdo administrativa e a busca de resultados. A
reforma administrativa de 1967 tinha por principios o (i) planejamento; (ii) a coordenacao;
(iii) a descentralizacdo; (iv) a delegacdo de competéncia e (v) o controle. O Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado, elaborado pela Presidéncia da Republica em 1995, destacava
que a reforma administrativa de 1967 foi a primeira tentativa de superagcdo do modelo
burocratico weberiano, de forte contexto centralizatorio das decisdes, inflexivel
administrativamente, e com foco nos procedimentos, sem preocupacdo expressa com 0S
resultados.

Foi nesse contexto que se buscou a implementacéo de uma solugdo de modernizacéo da
Administracdo Tributéaria Federal. Anténio Amilcar de Oliveira Lima, entdo Diretor Geral da
Fazenda Nacional, arquitetou o processo de modernizacdo que levaria a criacdo da Secretaria
da Receita Federal em 1968.

Imbuido dos principios administrativos gerenciais, especialmente voltados para a
desburocratizacdo, racionalidade tecnicista e implementacéo de critérios de eficiéncia para o
fisco, dois focos foram claramente tracados por Antdnio Amilcar: (i) qualificacdo dos
servidores de forma a prepara-los para o novo modelo de gestdo publica e; (ii) transformacéo
do modelo de estrutura da Direcdo Geral da Fazenda Nacional, organizada por departamentos
responsaveis pelos principais tributos em um modelo de divisdo por processos de trabalho.

Para a qualificacdo dos profissionais para a nova estrutura, sob uma filosofia de
superacdo do modelo burocratico e implementacdo de uma cultura gerencial, voltada para
resultados, foi criado, em 1967, o Centro de Treinamento e Desenvolvimento do Pessoal do
Ministério da Fazenda (Cetremfa), que mais tarde, em 08 de novembro de 1973, seria
transformado na Escola de Administracdo Fazendaria (Esaf).

No que se refere a reorganizacdo da estrutura administrativa em processos de trabalho,
até 1968, a Direcdo Geral da Fazenda Nacional supervisionava os Departamentos de Imposto
de Renda, de Rendas Internas, de Rendas Aduaneiras e de Arrecadagdo. A cada Departamento
cabiam as funcgdes de tributacdo e fiscaliza¢do, além das atividades de suporte.

Os departamentos, apesar de estarem vinculados a uma Unica direcdo geral, possuiam
estruturas e carreiras proprias, além de empregarem métodos distintos no exercicio de suas
fungdes. "Com a pratica acentuada do clientelismo, havia chefes de reparticdo com acesso

direto ao Ministro, ao Governador ou, até mesmo, ao Presidente da Republica, sem mencionar
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a ingeréncia ou a influéncia dos partidos politicos." (ESAF, 2013, p. 28). A situacdo era
conhecida do diretor geral da Fazenda Nacional, Antdnio Amilcar.

Nos termos do Decreto n® 63.659 de 20 de novembro de 1968, a Direcdo-Geral da
Fazenda Nacional passou a denominar-se Secretaria da Receita Federal, que passou a ser o
6rgdo central de direcdo superior da administracdo tributaria da Unido, diretamente
subordinada ao Ministro da Fazenda. Estavam extintos os Departamentos do Imposto de
Renda, de Rendas Internas, Rendas Aduaneiras e de Arrecadacéo.

Em contraposicdo aos departamentos que o originaram, que eram especializados por
matérias, o novo 6rgdo se dividia de maneira sisttmica em Coordenacdo do Sistema de
Arrecadacdo, Coordenacdo do Sistema de Fiscalizacdo, Coordenacdo do Sistema de
Tributagéo e Centro de Informag6es Econdmico-Fiscais.

A criacdo da Receita Federal, segundo a exposicdo de motivos da proposta encaminhada
por Delfin Neto, entdo Ministro da Fazenda, ao Presidente Costa e Silva, conforme nos
informa Ezequiel (2014, p. 132):

N&o constituia medida isolada, nem incipiente no processo reformista.
Estaria antes encadeada com outras providencias relacionadas com o
planejamento de objetivos, dispositivos de controle e avaliacdo de
resultados, infraestrutura administrativa, atualizacdo de enquadramentos e
treinamento de pessoal.

Um dos pontos de fundamental importancia e de grande dificuldade decorrentes do
processo de organizacdo estrutural da Administracdo Tributaria, a partir de processos de
trabalho e ndo por grupos de tributos, foi a necessidade de fusdo das carreiras fiscais.

Antes da criacdo da Receita Federal, os departamentos possuiam notavel autonomia,
com diversas carreiras fiscais sem interacdo, com salarios, atribuicdes e status distintos. Com
o0 surgimento da Receita Federal, foi necessaria reestruturacdo e unificacdo das carreiras. A
questdo ndo foi definida com o decreto de criacdo do 6rgdo, tendo sido realizada apenas em
1969.

Por meio do Decreto-Lei n° 788, de 26 de agosto de 1969, foi criado o cargo de Técnico
de Tributacdo, com nivel salarial maior do que o dos fiscais oriundos dos departamentos que
originaram a Receita Federal. Segundo Amilcar Antonio, primeiro secretario da Receita
Federal, o novo cargo teria sido criado para "neutralizar a mentalidade fiscalista” dos quadros
do novo 6rgdo (JUNG, 2013, p. 34-35). O mesmo decreto-lei ja antecipava a unido dos
diferentes cargos de fiscais ao prever que a Receita Federal deveria promover o

aproveitamento integral dos componentes das carreiras, podendo utilizar agentes fiscais de um
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tributo na fiscalizagdo de outro, e permitir que qualquer fiscal, independente da carreira, fosse
designado para ter exercicio em qualquer unidade da instituig&o.

Em 21 de outubro de 1969, por meio do Decreto-Lei n® 1.024, os cargos de Agente
Fiscal do Imposto Aduaneiro, Agente Fiscal do Imposto de Renda e Agente Fiscal de Rendas
Internas passaram a compor a nova carreira de Agente Fiscal de Tributos Federais. Os cargos
de Fiscal Auxiliar de Impostos Internos e de Guarda Aduaneiro foram colocados em
extingdo.?

A unificacdo das carreiras fiscais e a estruturagdo por processos de trabalho teve como
resultado a possibilidade de compreensdo do contribuinte de uma maneira mais integral, com
troca de informac0Oes entre os setores internos, modernizando a atuagéo fiscal e possibilitando
maior eficiéncia.

Segundo Jung, "a reforma de que resultou a SRF deu certo por trés razdes: realizou-se
em beneficio da sociedade, contou com a participacdo dos servidores do 6rgdo e tratou o
elemento humano™ (2013, p. 35).

Em 1969, foi definida a estrutura administrativa da Secretaria da Receita Federal em
unidades centrais e unidades descentralizadas. As unidades descentralizadas compreendiam as
(i) unidades regionais, que eram as superintendéncias em cada regido fiscal; (ii) as unidades
sub-regionais, que eram as delegacias, alfandegas e inspetorias especiais, (iii) e as unidades
locais, que eram as agéncias, inspetorias e postos. Nas décadas seguintes, a nova estrutura se
consolidou, com poucas modificacbes, permanecendo praticamente inalterada até os dias
atuais.

A primeira estrutura da Secretaria da Receita Federal era composta das trés
coordenacdes sistémicas - Arrecadacédo, Fiscalizacdo e Tributacdo, do Centro de Informacdes

3 Em 1973, os Agentes Fiscais de Tributos Federais e os Técnicos de Tributagdo foram transformados em Fiscais
de Tributos Federais (FTF). Em 1975, os Exatores Federais e os Auxiliares de Exatoria foram transformados
em Controladores de Arrecadacdo Federal. Em 1985, foi criada a Carreira Auditoria do Tesouro Nacional,
composta dos cargos de Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional, de nivel superior, para o qual foram transpostos
os cargos de Fiscal de Tributos Federal e Controlador de Arrecadacdo Federal, e de Técnico do Tesouro
Nacional, de nivel médio, para o qual foi transposto o cargo de Técnico de Atividades Tributérias, criado trés
anos antes. Em 2002, a denominacdo dos cargos foi modificada para Auditor-Fiscal da Receita Federal e
Técnico da Receita Federal, passando-se a exigir curso superior concluido para ingresso no cargo de Técnico
da Receita Federal e transpondo-se os ocupantes dos antigos cargos. Em 2007, os cargos de Auditor-Fiscal da
Receita Federal e Auditor-Fiscal da Previdéncia Social foram transformados para Auditor-Fiscal da Receita
Federal do Brasil e o cargo de Técnico da Receita Federal foi transformado em Analista-Tributario da Receita
Federal do Brasil.
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Econbmico-Fiscais e, ainda, uma assessoria ligada ao secretario, dez superintendéncias,
cinquenta delegacias, 19 inspetorias, 59 agéncias e 642 postos (NOBREGA, 2014, p. 116).

No periodo pos-Constituicdo de 1988, a Receita Federal implementou grandes avangos
administrativos e tecnoldgicos, modificando radicalmente a maneira como a administracdo
tributéria atuava até entdo. A internet passou a ser um importante canal de relacionamento e
prestacdo de servigos. O uso da informatica para obtencéo, tratamento e cruzamento de dados
aperfeicoou os procedimentos de arrecadacédo e fiscalizacdo, tornando essas atividades mais
eficientes e eficazes.

Uma verdadeira “revolu¢ao” na maquina da arrecadacdo e da
fiscalizacdo ocorreria neste periodo, impulsionada pelo avanco do
processo de informatizacdo e pela absorcéo, pelo fisco brasileiro, das
novas tecnologias de informagdo, modernizando — e muito! — suas
estruturas, em termos de controles, procedimentos, instituicdo de
canais e de comunicacdo com os contribuintes. (OLIVEIRA, 2010, p.
50)

Em 2007, consolidando um processo iniciado dois anos antes, a Secretaria da Receita
Federal passou a se chamar Secretaria da Receita Federal do Brasil e assumiu as atividades
relativas a tributacdo, fiscalizacdo, arrecadacdo, cobranca e recolhimento das contribui¢bes
previdenciarias. Essa medida representou "o maior avanco no processo de unificacdo do fisco
federal, que poderia se traduzir em reducéo de custos administrativos tanto para o fisco como
para o contribuinte — a unificacdo e compartilhamento dos cadastros dos contribuintes — e, em

sintese, em mais eficiéncia na administracdo dos tributos" (OLIVEIRA, 2010, p. 51).

7 CONCLUSAO

Em uma analise historica, é possivel encontrar na Receita Federal tracos claros das
estruturas que a antecederam. O controle aduaneiro passou a ser utilizado como instrumento
de politica fiscal no Governo Geral de Tomé de Souza, no século XVI, com a cria¢do da
Provedoria-Mor, ocasido em que também houve a primeira a centralizacdo territorial da
administracdo tributaria. A fiscalizacdo mais objetiva e menos personalista, com foco na
eficiéncia, foi obra do Marqués de Pombal, com a criacdo, no Brasil, de proje¢des do Eréario
Régio portugués. No Império, criou-se o Tesouro Publico Nacional, que centralizou a
arrecadacao, fiscalizacdo e administragdo de varios tributos e instituiu o concurso para a
selecdo dos profissionais fazendarios. Na Republica, as atividades aduaneiras foram

integradas & administracdo tributéria, criaram-se as delegacias fiscais e, no contexto da
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reforma administrativa de 1967, foram estabelecidas as regides fiscais, unificados o0s
departamentos que cuidavam de diferentes tributos e, por fim, foi criada a Receita Federal.
Atualmente, a estrutura administrativa da Receita federal € composta das unidades
centrais e unidades descentralizadas. As unidades centrais possuem funcbes de definicédo
estratégica, gestdo dos processos de trabalho e controle. Compbem-se do Gabinete do
Secretério, ao qual se vinculam as unidades de assessoramento direto, e as subsecretarias de
Arrecadacdo e Atendimento, de Tributacdo e Contencioso, de Fiscalizacdo, de Aduana e
Relacdes Internacionais e de Gestdo Corporativa. As unidades descentralizadas sdo compostas
de dez Superintendéncias Regionais, que compdem o ndcleo estratégico do 6rgao e possuem
funcOes de gestdo de processos no ambito regional, e, como unidades executivas, 26
alfandegas, 104 delegacias, 15 delegacias de julgamento, 55 inspetorias e 362 agéncias.
Apesar dos grandes desafios enfrentados pelos primeiros administradores puablicos
incumbidos de viabilizar o novo territério, das dificuldades dos primeiros governos nacionais,
das guerras e invasOes, das imensas distancias e dos cenarios politicos as vezes adversos, 0
Brasil construiu uma administracdo tributéria sélida, reconhecida pelo profissionalismo e
pelos resultados. A estrutura atual da Receita Federal ndo foi determinada por um modelo
ex0geno, ou por contingéncias governamentais, mas € o resultado de uma construcdo

historica, como um organismo que evoluiu ao longo das geraces.
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“E verdade que, no caso do Brasil, ha muita dificuldade para se ter dados sobre a
renda. Uma licdo disso é que o imposto é também um instrumento de transparéncia
democratica. Quando vocé ndo tem mais imposto progressivo, ou mal administrado,
perde a fonte de informagéo e limita a capacidade da sociedade de conhecer a si
mesma. E isso alimenta os fantasmas. Conhecer bem os altos rendimentos ou
patrimbnios ndo é para cortar cabecas, mas sim para tentar solugdes pacificas,
racionais. Porque, no fundo, mesmo nos paises mais desiguais, ndo é suficiente taxar

i

mais os altos patriménios, fazer os ricos pagarem, para resolver o problema.’
Thomas Piketty (16/5/2014, Valor)

RESUMO: As estatisticas de imposto de renda sempre constituiram uma fonte preferencial
para subsidiar analises sobre distribuicdo da renda e da riqueza, sobretudo por alcancar de
forma atualizada e precisa o estrato mais alto da pirdmide social. Integram a agenda
econbmica de debates no mundo, mas o fisco brasileiro, ao contrario do que ocorreu no
passado e de congéneres do exterior, ainda ndo voltou a permitir acesso aos micro dados das
declaracBes nem a tabular resultados dos contribuintes por faixas mais estreitas de renda. Um
primeiro passo foi dado recentemente com a publicagdo mais detalhada da consolidacdo das
declaracfes do imposto de renda. Estes agregados permitem uma leitura, reforcada por outras
estatisticas, de que cada vez mais 0s ricos e 0s muitos ricos deixam de ganhar e deter bens
como individuos, passando a fazé-lo como empresas. O fenémeno ndo é novo mas pode ser
mais disseminado e sélido que em outros paises, a comecar porque ndo se limita ao
profissional que tenta escapar da aliquota mais alta do imposto de renda, mas se estende ao
empregador que busca atenuar sua carga de encargos patronais. A conclusdo é que se torna
premente debater mais intensamente essa sutil transformacao de trabalho em capital, pois néo
apenas dificulta o correto dimensionamento da concentracdo de renda e de riqueza, como
recomenda repensar as politicas tributaria previdenciria, trabalhista e de protecdo social no
Brasil.

Palavras-chave: Tributacdo; Imposto de Renda de Pessoa Fisica; Desigualdade.

L As opinifes expressas sdo exclusivamente do autor. Agradeco especialmente aos comentarios de Ricardo
Figueiro, Isaias Coelho, Lucilene Prado e Jodo Gruginski, bem assim ao apoio de Fernando Gaiger, Luiz Villela
e Marcos Lisboa. Rafael Lucas e Felipe de Azevedo deram suporte as pesquisas. Versdo atualizada e modificada
de texto para discusséo — ver Afonso (2014). Elaborado com base em informagdes disponiveis até 10/9/2014.
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ABSTRACT: Income-tax-related statistics have always been a prime source for analyzing
patterns of income distribution and wealth. This is especially the case with respect to analyses
targeting the top echelons of the social pyramid, bearing in mind the need for accurate and
updated data. While throughout the world analyses of this nature have characterized global
economic agendas and debates in recent years, in the Brazilian context the tax authorities,
unlike what was the case of their own past experiences and the prevailing global trends, have
neither allowed access to micro-level data representations nor have they permitted analyses
such as those cross-tabulating data according to different taxpayer income categories.
Nevertheless, a first step was recently taken with the publication of more comprehensive and
consolidated data series derived from individual income tax statements. What these aggregate
data have revealed, which appears to be corroborated by other types of statistics, is that both
the "wealthy" and the "very wealthy" are moving away from detaining wealth in their
capacity as "individuals" and, instead, doing so increasingly as "firms" and "corporations".
This phenomenon is not new although it is likely to be both more widespread and present than
in other countries. This is so because it would appear not to be restricted only to cases such as
the "wealthy professional™ seeking to avoid the higher brackets of the income tax scale, but
also the "individual entrepreneur" eager to reduce the weight of labor-related tax obligations.
The conclusion one can draw from these trends is that it is urgent to start debating more
thoroughly the nature of this very subtle process of transformation of labor into capital,
inasmuch as it is responsible for rendering difficult the correct assessment of the extent both
of income and of wealth concentration in Brazil. Besides, greater levels of transparency in this
area would bring about as a natural corollary the re-assessment which is also desirable of
existing policies in areas such as taxation, social security and protection, and labor legislation.

Keywords: Taxation; Individual Income Tax; Inequality.

1 INTRODUCAO

A publicacéo de Capital in the Twenty-First Century, pelo economista francés Thomas
Piketty? recuperou para a agenda dos debates econdmicos em todo mundo o recurso as
estatisticas tributarias, particularmente as do imposto de renda dos individuos, como meio
para redimensionar a distribuicdo de renda e riqueza, sobretudo entre 0s ricos e 0S muitos
ricos, em algumas economias avancadas e emergentes.® O Brasil, infelizmente, ndo pode ser
coberto na rede de pesquisa que Piketty liderava porque o governo federal ndo da acesso a
declaragdes individuais, ainda que sem identificacdo do contribuinte, nem se agrupadas em

pequenos cortes.*

2 Piketty disponibiliza farto material na internet em: http:/bit.ly/ImAtfGQ. Dentre outros, menciona-se sua
palestra em 23/4/2014 (http://bit.ly/1InIn90) e uma apresentacdo em marco deste ano (http://bit.ly/1InmoPh).

3 Dentre outros trabalhos dessa rede de pesquisa, vale ver Alvaredo et al. (2013) e Alvaredo e Gasparini (2013).
A base de dados de suas pesquisas estd disponivel no portal The World Top Income Database:
http://bit.ly/1u53DRu.

4 Piketty comentou porque ndo abordou o caso brasileiro em suas entrevistas para Folha de S.Paulo
( http://bit.ly/1jxfku?7 ), Valor Econémico ( http://bit.ly/10l5LA0 ), Veja (http://bit.ly/1hG8CrV ), O Globo
(http://glo.bo/1nx59ee) e GloboNews (http://bit.ly/1Inknm4) , entre outras publicacdes.
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Mesmo sem ter sido pioneiro no aproveitamento de dados tributarios para analise
socioeconémica, Piketty teve o mérito de chamar a atencdo para o potencial desse insumo
estatistico e para a necessidade de se melhor mensurar e analisar os nameros dos individuos
que estdo no cume da pirdmide social. Neste contexto, o objetivo deste artigo € defender a
importancia de que tais estatisticas também sejam usadas para atualizar e aprofundar o
conhecimento da estrutura de renda e de riqueza no Brasil e, se for o caso, para repensar as
politicas econbmicas e sociais. E verdade que algum avanco ja se alcancou, infelizmente
ainda ignorado pelos analistas do caso brasileiro, representado pela atualizacdo e maior
detalhamento das consolidacGes das declaracdes do imposto de renda, seja das pessoas fisicas
(IRPF), seja das pessoas juridicas (IRPJ), pela Receita Federal do Brasil (RFB).

Chama-se a atencdo para alguns aspectos marcantes da evolucdo recente e da
composi¢cdo do IRPF. Desde ja, pretende-se verificar a consisténcia da hip6tese de que,
crescentemente, as pessoas fisicas, em especial as de maior remuneracdo, vém se
transformando em empresas, geralmente individuais, para a realizacdo de trabalhos
recorrentes. A se confirmar essa hipétese, ficara evidenciado que um diagnostico abrangente e
correto da cena social brasileira ndo pode considerar apenas os trabalhadores ou o que for
declarado em pesquisas censitarias, pois deixara escapar ganhos e posses daqueles de maior
renda, organizados que estdo como firmas, e ndo como simples individuos. N&o custa lembrar
gue nem sempre lucros e ganhos financeiros sdo tdo facilmente conhecidos e regulares como
os salarios mensais. As estatisticas fiscais permitem fechar muitas dessas lacunas e se tornam
ferramentas chaves que transcendem a mera fiscalizagdo tributéria cléssica.

Curiosamente, existem estudos mais antigos nessa direcdo, porque ha cerca de trés
décadas, sem microcomputadores e sem internet, a Receita Federal publicava anuarios bem
detalhados dos impostos sobre a renda (IRPF e IRPJ) e até do imposto sobre produtos
industrializados (IP1). ‘Rezende (1974), por exemplo, discutiu a justica fiscal do IRPF de 1970
ao decompor a sua estrutura segundo a natureza do rendimento, por regido, por ocupacao
principal e por classes de rendimento (quinze), diferenciando aliquota nominal de efetiva,
rendimentos do trabalho assalariado do total, e ainda dedugdes. Mesmo que sem continuidade,
0 0rgdo ja publicou sobre o imposto um texto para discussdao com muitos detalhes do IRPF

declarado em 1999 — ver SRF (2001), ou apresentacdo que apurou a participacdo (na linha

5 RFB publica consolidacoes das declaraces, bem assim textos para discussdes e seminarios, na pagina Estudos
Econdmico-Tributarios de seu portal na internet em: http://bit.ly/1iH1HrP . Em 11/8/2014, o 6rgdo atualizou a
série Grandes NUmeros do IRPF até ano-calendario 2012 e divulgou uma abertura setorial inédita do IRPJ para
periodo 2008/2012.
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pesquisada por Piketty) dos extratos de mais alta e mais baixa rendas nas mesmas declaracdes,
inclusive com corte regional — ver Rodrigues (2005).° De qualquer forma, é forgoso
reconhecer que sem a oferta adequada e continua de dados primarios, os estudos sobre IRPF
escasseiam na literatura econdmica nacional,” para ndo falar em equidade fiscal, um tema
cada vez mais estudado no exterior (inclusive sobre a marcante regressividade brasileira) e

quase ignorado nos debates nacionais.

Algumas caracteristicas marcantes do imposto recente

A ultima consolidacdo divulgada pela RFB foi das declaracbes entregues em 2013 e
tendo 2012 como ano-base.® Foram 25,6 milhdes de declaragdes, 42% pelo regime completo,
59% do sexo masculino, 68% com idade entre 21 e 60 anos, 54% de residentes da regido
Sudeste e 56% com imposto devido, dentre as varias estatisticas melhor apresentadas e
detalhadas no novo padrdo do documento da RFB. Apenas algumas delas serdo objeto de
atencdo neste artigo, focado em identificar tragos marcantes para o debate da estrutura social
brasileira. Desde ja, ressalta-se que cerca de trés quartos da populacdo estavam isentos do
imposto®® e que 44% dos declarantes estavam na faixa isenta, ou seja, apenas 14,4 milhdes
eram alcancados pelo tributo.

A progressividade do IRPF é confirmada mas ndo tdo acentuada como parece a primeira
vista. A proporcéo de contribuintes enquadrada em cada faixa decresce a medida em que a
aliquota sobe (22% dos declarantes sujeitos a aliquota de 7,5% e 6%a de 22,5%, mas salta

para 17% dos declarantes submetidos a maior aliquota, de 27.5%). No ano-base de 2012, o

® A apresentacdo de Rodrigues em um semindrio internacional da RFB antecipava para o Brasil muito da
abertura depois buscada por Piketty: detalhou entre as dez regides fiscais a quantidade de declara¢des entre os
10% de menor renda e entre 0s 10% e 0 1% de maior renda (constatou que, na regido de renda mais alta, a
propor¢do de declarantes situados nos extratos mais altos era superior & dos declarantes de renda mais baixa,
tanto que 58% dos 1% mais ricos estavam na regido que inclui Sdo Paulo, contra apenas 37% dos declarantes
nessa regido entre os 10% de menor renda). Ainda constatou que o primeiro decil do IRPF, com 490 mil
declarantes, que respondiam por 4% do total da renda tributavel (R$ 13 mil/ano), respondeu por menos de 0,1%
do imposto devido e, assim, sua aliquota efetiva era de irrisorios 0,3%. No outro extremo, foi analisado o Gltimo
decil e o ltimo centil (49 mil e 4,9 mil declarantes, respectivamente). Os 10% mais ricos geraram 24% da renda
tributdvel (R$ 117 mil/ano), apuraram 58% do imposto devido e suportaram aliquota efetiva de 23,1%. Para o
1% mais ricos, os mesmos indicadores foram de 2% (R$ 991 mil/ano), 5,7% e 26,9%.

7 Caso de estudos do IPEA como os de Piancastelli, Perobelli e Mello (1996), Medeiros (2004) e Soares et al.
(2009), bem como de trabalhos mais recentes como os de Medeiros e Souza (2013) e Castro (2014).

8 Ver, por exemplo, Gaiger, Rezende e Afonso (2013), Tanzi (1972) e (2014), e Higgins et al. (2013). Em
Afonso (2013), discutimos porque é tdo dificil uma reforma tributaria no Brasil que pudesse ser ancorada no
imposto de renda e apresentamos extensa bibliografia sobre equidade. Para o debate de equidade no Brasil, ver a
extensa bibliografia ao final do referido trabalho.

® Ver http://bit.ly/W5uX7K

10 Proporgdo com renda abaixo do limite de isencdo segundo a PNAD de 2002, conforme célculo de Fernando
Gaiger.



http://bit.ly/W5uX7K

Imposto de renda e distribuicdo de renda e riqueza: as estatisticas fiscais e um debate
premente no Brasil 32

rendimento total declarado nas diferentes fontes superou R$ 1,9 trilhdo ou o equivalente a
44% do PIB, sendo os tributaveis apenas 27,1% do total. Tais rendimentos constituiram uma
base de célculo de 21,1% apds as deducbes, gerando um imposto devido de apenas 2,4% do
produto interno e um imposto a pagar de tdo somente 0,33% do PIB.
A aliquota efetiva media geral foi de apenas 8,9% dos rendimentos tributaveis, ou seja,
0 Onus efetivamente imposto é baixo e muito aquém do que transparece das aliquotas
nominais (as vigentes sdo de 7,5%, 15%, 22,5% e 27,5%) porque muito se pode deduzir - em
geral 22%, percentual que oscila entre 28%na faixa da primeira aliquota e apenas 18%na
ultima. Ao menos a progressividade do IRPF acaba preservada, de modo que as quatro
aliquotas efetivas se tornaram 1%, 3%, 5,5% e 15,9%. Se comparado com o rendimento total,
a aliquota efetiva cairia ainda mais: para 5,5% no geral ou 10% na faixa superior. Entretanto,
este ultimo calculo subestima a aliquota, porque néo considera o imposto retido na fonte sobre
rendimentos que pagam imposto sé nesse momento, como os das aplicacdes financeiras (o
declarado é apenas o valor liquido), uma vez que o Brasil adota um sistema de tributacao dual.
As rendas auferidas e declaradas mas ndo submetidas a tabela progressiva do IRPF sédo
expressivas e crescentes, mas costumam escapar as investigacdes, que tendem a se limitar
apenas ao conjunto do que é tributado. Em 2012, o total de rendimentos tributados
exclusivamente na fonte (em geral, a aliquota nominal de 15%) foi declarado em 4,1% do PIB,
sendo apenas um terco de 13° salario e o resto de ganhos tipicos dos ditos rentistas - como
28% em aplicagdes financeiras, 24% de ganhos de capital na alienacdo de bens e renda
variavel. Ja o total de rendimentos isentos declarado subiu a 12,8% do PIB, dos quais 48% se
referem a lucros, dividendos, retiradas dos sécios e outras receitas societarias, contra 8% de
doacles e tdo somente 3% de rendimentos da caderneta de poupanca. No conjunto dos dois
tipos de rendimentos, foram declarados ganhos de 16,9% do PIB e que respondiam por 38%
do rendimento total dos declarantes de 2012. Ja a proporcdo dos declarantes na faixa de
isencdo saltava para 59% (aposentadorias ndao devem todos e talvez ai contem muitos
beneficiarios de rendas de capital) e, dentre os tributados, quanto maior a renda, maior a
parcela ndo alcancada (29% da menor faixa de aliquota para 34% da maior faixa).
As propor¢Oes anteriormente citadas cresceram e muito desde 2007 (Gltimo ano em
que a RFB publicou a mesma abertura das declarac¢6es), quando apenas 29% do rendimento
total ndo eram alcangados pelo IRPF, sendo 36% na faixa de isencdo e 30% na maior faixa de

aliquota. Portanto, ja escapavam da tabela progressiva do IR o equivalente a 62% do valor
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que a ela era submetido. Isso beneficiava, estranha e relativamente, mais 0s isentos e depois
os de maior renda, em uma lacuna aberta rapida e acentuadamente nos ultimos anos. Ou seja,
o IRPF seguiu progressivo mas com aliquota efetiva baixa e alcan¢cando uma parcela cada vez
menor do total de ganhos declarados.

A abertura da declaracdo por natureza de ocupacdes reforca essa peculiaridade do IR
brasileiro- ver Tabela 1. Em 2012, ja impressiona a mera citagdo de que, para 6 milhGes de
declarantes empregados em empresas privadas (23,5% do total), existiam outros 4,5 milhdes
de proprietarios de empresas, mais 127 mil capitalistas e 2,7 milhGes de profissionais liberais
ou autdbnomos, isto €, 7,2 milhdes de declarantes ndo-empregados (28,1% do total). Quando
computados apenas os rendimentos tributaveis, aqueles empregados ganhavam 39% a mais do
que o bloco com empregadores, porém, a proporcao cai para apenas dois ter¢os do rendimento
total. O bloco que inclui empregadores ganha mais que o dobro na renda tributada s6 na fonte
e mais que o quintuplo nas rendas isentas porque auferem proporcionalmente menos
rendimento tributdvel e uma parcela relativamente maior de seus rendimentos provém de
fontes que ndo se submetem a tabela progressiva.

A disparidade fica mais visivel nas aliquotas efetivas: acima da média geral de 8,9%
dos rendimentos tributaveis, os empregados de empresas privadas pagavam 9,5% enquanto o
bloco dos empresarios e autbnomos apenas 6,9%. Se computado o total de rendimentos, a
discrepancia entre as respectivas aliquotas efetivas é ainda maior: 5,5%, 9,6% e 2,5%. No
sentido oposto, chama a atengdo que as maiores aliquotas sdo encontradas no setor publico: a
efetiva contra o rendimento tributdvel sobe para 14,5% para servidores publicos federais,
14,2% para empregados de empresas estatais e 10,5% para servidores estaduais. Mais alta
também € a aliquota efetiva encontrada no sistema financeiro, publico e privado:12,5%.

Portanto, os assalariados, ja descontados na fonte, ndo tém como fugir do IRPF,
enguanto os proprietarios de empresas e capitalistas podem privilegiar a retirada de lucros
(que geram tributos recolhidos pelas empresas, mas geralmente com aliquotas fixas) que nédo
precisam submeter a tabela progressiva. N&o por acaso, quem ganha maiores salarios entre 0s
trabalhadores e ndo tem a opcdo de trocé-los por ganhos capitalistas e isentos da tabela
progressiva, como é o caso dos servidores publicos e empregados de empresas estatais e
instituices financeiras, tendem a suportar as aliquotas efetivas mais elevadas do IRPF, muito

acima da média geral dos contribuintes.
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Tabela 1l - IRPF - Apuracéo dos Impostos de 2012 por Natureza de Ocupacao

IRPF - Apuracdo Imposto de 2012 por Natureza de Ocupagéo

Principais Ocupagdes e Agregacdes Declarantes em RS bilhdes Rend./Decl. Aliquota Efetiva

(mil) Rend.Trib. Caélculo  Imposto Devidd R$/média_ | Rend.Tribut. BaseCalculo

GLOBAL 256175 1.1905 9259 1063 465 8,9% 115%
Empregado de empresa setor privado, exceto instit. financ.......... 6.017,4 3237 254,7 30,7 538 9,5% 12,0%
Empregado de institui¢des financeiras publicas e privadas.........] 699,4 55,7 445 7.0 79,6 12,5% 15,6%
=TRABALHADORES DO SETOR PRIVADO 6.754,7 3812 300,6 378 56,4 9,9% 12,6%
Profissional liberal ou autbnomo semvinculo de emprego.......... 2.708,7 101,3 749 6,9 374 6,8% 9,3%
Proprietario de empr. ou firma indiv. ou empregador-titular.......... 4.492,8 122,8 978 81 273 6,6% 8,2%)
= NAO-TRABALHADORES 7.328,3 2321 1794 16,1 317 6,9% 9,0%
Membro ou servidor pablico da administragao direta federal......] 3849 439 347 6,4 1141 14,5% 18,4%
Servidor pablico de autarquia ou fundagao federal.............c.coo..... 4278 351 271 41 82,0 11,6% 15,0%
Empregado empr. plib. ou econ. mista fed., exc. inst. financ........, 204,8 30,3 24,0 43 102,7 14,2% 17,9%|
Membro ou servidor publico da admin. direta estadual e do DF.) 1.126,0 80,0 61,1 84 710 10,5% 13,8%
Membro ou servidor publico da administragio direta municipal.) 917,7 481 36,8 37 524 7,7% 10,1%
Militar 598,6 337 232 21 56,3 6,3% 9,1%
=TRABALHADORES DO SETOR PUBLICO ATIVO 4.966,8 3454 2634 35,7 69,5 10,3% 13,5%
=SERVIDORES DE GOVERNOS 4.391,6 2956 2246 29,4 67,3 9,9% 13,1%
= FUNCIONARIOS DE EMPRESAS ESTATAIS 575,2 498 38,8 6,3 86,6 12,6% 16,2%
Aposentado, militar res. ou refor., pens. prev., exc. cd. 62............] 2.733,3 1249 99,3 12,0 45,7 9,6% 12,0%
= INATIVOS EM GERAL 2.843,1 128,6 107,3 12,6 452 9,8% 11,8%
Natureza da ocupacéo ndo especificada anteriormente................. 827,3 29,0 22,4 22 35,1 7,7% 10,0%)

Fonte priméria: RFB. Elaboragdo propria. Por natureza de ocupagéo, relacionadas apenas as maiores na tabela.
Rendimentos, computados apenas os tributarios. Aliquota efetiva como razéo entre imposto devido e renda tributavel e base de célculo.

A comparacdo entre as declaracdes de 2012 e 2007 revela que essa diferenca se ampliou.
Um olhar desatento concluiria que os trabalhadores privados estariam levando a melhor em
relacdo aos capitalistas, porque o total que se declarou empregado em empresas privadas
aumentou em 685 mil (+13%) nesse intervalo, enquanto o do bloco de ditos profissionais
autbnomos, proprietarios de firmas e capitalistas diminuiu em 2,2 milhdes (-24%), e o
principal, os rendimentos tributaveis dos empregados expressos em propor¢do do PIB
cresceram 0,79%, enquanto que os dos que ndo sdo empregados cairam 0,76%. Mas néo se
pode esquecer que as fontes tipicas de rendas dos ditos capitalistas ndo séo tributaveis e,
dentre as que sdo, o seu encolhimento pode resultar de uma espécie de planejamento tributario
(como a troca de prd-labore por retirada de lucros) para atenuar ainda mais a carga do IRPF.!

Importa é que, nos ultimos cinco anos o rendimento total dos empregados de empresas

privadas aumentou 1,8 ponto do PIB, chegando a 9,5% do PIB em 2012 (78% provenientes

11 A gueda na participagdo relativa dos empresarios no rendimento tributavel foi louvada por Neri (2014b) e
citada como emblematico do “fetiche piekttyano”. Ao que tudo indica Neri esqueceu ou ignorou que 0s outros
rendimentos declarados ao IRPF ndo sdo enquadrados como “tributaveis”, e mais que isso, ignorou que nao
fazem parte deste conceito os lucros e demais retiradas das empresas, bem assim os rendimentos de aplicacdes
financeiras e demais ganhos de capital.
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de rendimentos tributaveis no IRPF), enquanto o do bloco citado de ndo empregados cresceu
2 pontos e disparou para 14,4% do PIB (61% provenientes de fontes ndo levadas a tabela).
Um contingente cada vez menor que se declara capitalista e liberal ganha proporcionalmente
cada vez mais e o faz escapando da maior progressividade do IRPF, enquanto o contingente
de empregados de empresas privadas, embora crescente em numero e em renda, ganha
proporcionalmente menos e paga relativamente mais imposto. E bem possivel que a
distribuicdo individual da renda entre o bloco de empresarios revele uma concentragdo ainda
maior, visivel no agregado de ocupacdes ou faixa de renda. *2

As peculiaridades observadas nos fluxos declarados ao IRPF ndo poderiam deixar de se
reproduzir no estoque de bens informados nas mesmas declaragdes. Em 2012, a valores
historicos, o total de bens e direitos ultrapassou os R$ 5 trilhdes e chegaram a 115,2% do PIB.
Deduzidas as dividas e 6nus de R$ 466 bilhdes, ou 10,6% do produto, o estoque patrimonial
liquido chegou a R$ 4,5 trilhdes, perfazendo uma média de R$ 179 mil por contribuinte.

Por faixa de renda, considerando o saldo liquido, foi observada em 2012 uma
concentracdo ainda maior do que na de rendimentos: a faixa superior, com 16,9% do total de
declarantes, respondeu por nada menos que46,8% da renda global e 48,5% dos bens e possuiu
uma meédia de R$ 515 mil em bens. No extremo inferior, 43,8% dos contribuintes geraram
apenas 22,8% da renda e detiveram 28,6% dos bens, com uma média de R$ 117 mil por
declarante. Nas faixas intermediarias, o peso relativo na posse de bens foi inferior ao da renda.
Ao comparar com 2007, a concentracdo parece haver se acentuado porque no primeiro ano a
faixa superior de renda gerou praticamente a mesma proporcdo de renda total (46,6%), porém
deteve apenas 45,7% do estoque liquido de bens — em cinco anos, sua participacdo relativa
cresceu quase 3 pontos.

12 A RFB ja fez apuracdo no passado na direcdo hoje pesquisada por Piketty, permitindo mostrar a brutal
concentragdo individual dos rendimentos de capital. Almeida e Wasilewski (2005) apuraram lucros e dividendos
nas declaracBes de 2003 e os decompuseram em quatro faixas de renda. Na faixa superior, apenas 2.159
contribuintes, ou 0,72% do total, receberam mais de R$ 1 milhdo no ano, tendo informado um montante de
R$ 7,8 bilhdes ou 35,7% do total declarado, e resultando em uma impressionante média de R$ 3,6 milhdes por
contribuinte. Na faixa de lucros recebidos de R$ 100 mil ou mais, foram identificados 38,3 mil contribuintes,
com renda de R$ 17 bilhdes ou 76,8% do total, e média de R$ 442 mil por contribuinte. A titulo de comparagéo,
no mesmo ano de 2003 foi declarado de décimo-terceiro salério um valor médio de R$ 2,2 mil e o total dos
rendimentos tributaveis (antes das deducdes) era de R$ 34,2 mil. Portanto, fica evidente a concentragdo das
retiradas e sua monumental distancia dos salarios médios declarados ao IRPF.
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Pela natureza do capitalismo, j& seria esperado que a concentracdo da riqueza fosse
ainda maior que a da renda.'®* O que poderia surpreender, mais uma vez, seria a grande
importancia dos bens declarados na faixa dos isentos, mas isso se explica pelo fato de que
nela se enquadram ndo apenas os aposentados e os assalariados de baixa renda, mas também
muitos empresarios cujos ganhos derivam quase todos da retirada isenta de lucros.

Ja sobre as dividas, 0 seu grau era inversamente proporcional ao montante dos bens
declarados em 2012: se no global equivaliam a 9,2% do total de bens declarados, essa
proporcao subia para 13,4% entre os contribuintes sujeitos a menor aliquota do IRPF e caia
para 8,1% entre 0s sujeitos a maior aliquota. Na comparagdo com 2007, se constata também
um aumento no endividamento, ja que o montante de dividas equivalia a apenas 7,1% dos
bens declarados.

Por ocupagdo principal, a concentracdo da riqueza volta a se manifestar. Repetindo o
contraponto anteriormente explorado, mencionam-se, de um lado, os empregados de empresas
privadas que, respondendo por 23,5% do total de contribuintes, geravam 21,6% da renda
global mas detinham apenas 14,1% do estoque liquido de bens, uma média de R$ 107 mil por
contribuinte, com uma divida equivalente a 12% de seus bens. De outro, as mesmas
propor¢cdes do bloco que agrega proprietarios de firmas, capitalistas e profissionais
autbnomos eram de 28,1%, 32,6% e 52,9%, respectivamente, com uma média de R$ 337 mil
por contribuinte (esse valor salta para R$ 1,2 milhdo o se considerados apenas os 127 mil
ditos capitalistas) e uma divida de apenas 7,2% dos bens. Além do natural viés concentrador
do capitalismo, vale lembrar que haveres financeiros, fonte mais tradicional de poupanca do
empresariado e dos mais ricos, sdo declarados a valores presentes, enquanto 0s imoveis 0 sdo
a valores historicos. Ademais, as aplicacdes financeiras sdo o investimento preferido de quem

possui renda mais alta, o que acentua ainda mais a desproporc¢ao da distribuicdo de bens.

Evolugéo dos grandes nimeros no longo prazo
Em uma grande série temporal, € possivel avaliar a evolugdo dos principais indicadores

presentes nas declaracdes do IRPF — as consolidagdes anteriores a 2007 ndo ofereciam uma

13 [sso é confirmado pela importante e inovadora dissertagdo de Castro (2014), que estudou as recentes
declaragdes do IRPF e calculou Indice de Gini para distribui¢do dos bens declarados muito superior a dos
rendimentos: 0,849 para 0,564, respectivamente, no caso do declarado em 2012. Nesse ano, chama
atenc¢do que, ao decompor por faixas os bens declarados, o autor apurou que na mais alta, ou seja, com
bens acima de R$ 1,5 milhdes de reais, se encontravam 406.064 contribuintes, que declararam um
montante de R$ 2,36 trilhGes, ou seja, uma espantosa média de R$ 5,8 milhdes por contribuinte.
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abertura de dados minimamente razoavel. A Tabela 2 mostra uma série dos fluxos declarados
entre 0s anos-base de 1998 e 2012. Impressiona inicialmente o salto de 11,6 para 25,6
milhdes de declaragdes nesse periodo, com crescimento médio de 5,8% ao ano, que em muito
supera a expansdo da populacdo ocupada (j& computada a formalizacéo). Isso provavelmente
se deve ao congelamento, por muitos anos, das faixas de renda da tabela progressiva, que
levou um ndmero crescente de assalariados a pularem da faixa de isen¢do para a da primeira
aliquota — ainda que sem resultar em aumento igualmente proporcional no imposto devido,
porgue muito desses novos contribuintes puderam usar deducgdes gque os levaram a engrossar a

fila daqueles com imposto a restituir.
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Tabela 2 — IRPF — Evolucdo das Rendas e do Imposto Devido — 1999/2013

IRPF - EVOLUCAO DAS RENDAS E DO IMPOSTO DEVIDO - 1999/2013

Ano Declaragio 2013 2012 2011 2010 2009 2008 2007 2006 2005 2004 2003 2002 2001 2000 1999 Média Diferenca
Ano Base 2012 2011 2010 2009 2008 2007 2006 2005 2004 2003 2002 2001 2000 1999 1998 |1998/2013 2013-98
Declarantes (milhdes) 25,62 24,89 23,96 24,31 25,77 25,23 24,04 22,77 19,56 18,34 15,96 15,23 13,91 12,53 11,60 20,25 12,36
EM % DO PIB:

Rendas

Tributaveis 27,10% 25,82% 25,00% 26,37% 25,94% 26,18% 27,01% 26,65% 25,86% 23,66% 21,91% 23,09% 23,41% 22,14% 22,00% 24,81% 511%
Isento 12,80% 12,57% 11,79% 11,65% 11,98% 7,93% 10,81% 10,97% 9,25% 9,10% 9,55% 7,72% 8,01% 7,48% 7,05% 9,91% 5,75%
Trib.Exclusiva 4,09% 4,42% 3,63% 3,43% 3,76% 2,91% 6,45% 3,58% 2,84% 3,69% 2,47% 2,60% 2,79% 3,34% 2,84% 3,52% 1,24%
Total 43,99% 42,81% 40,42% 41,45% 41,68% 37,02% 44,27% 41,20% 37,95% 36,45% 33,93% 33,42% 34,21% 32,67% 31,89% 38,23% 12,10%
Calculo

Dedugdes 6,12% 5,84% 5,81% 6,25% 6,29% 6,51% 6,89% 6,85% 6,20% 6,11% 5,75% 5,99% 6,00% 5,66% 5,47% 6,12% 0,65%
Base 21,08% 20,07% 19,30% 20,23% 19,73% 19,75% 20,34% 20,11% 19,66% 17,55% 16,16% 17,10% 17,41% 16,48% 16,40% 18,76% 4,68%
IR Devido 2,42% 2,29% 2,13% 2,14% 2,20% 2,12% 2,17% 2,20% 1,92% 1,86% 1,55% 1,86% 1,83% 1,68% 1,69% 2,00% 0,73%
IR Pago 2,41% 2,29% 2,15% 2,17% 2,32% 2,25% 3,39% 2,20% 2,13% 2,11% 1,78% 2,14% 2,11% 1,90% 1,88% 2,22% 0,53%
A Pagar 0,31% 0,29% 0,27% 0,28% 0,25% 0,25% 0,31% 0,39% 0,20% 0,18% 0,15% 0,16% 0,18% 0,16% 0,18% 0,24% 0,13%
A Restituir 0,33% 0,32% 0,32% 0,33% 0,39% 0,40% 2,22% 0,39% 0,42% 0,43% 0,38% 0,44% 0,45% 0,38% 0,35% 0,50% -0,02%
PROPORCOES

Base/RendaTotal 48% 47% 48% 49% 47% 53% 46% 49% 52% 48% 48% 51% 51% 50% 51% 49% 39%
Tribut/Renda Total 62% 60% 62% 64% 62% 71% 61% 65% 68% 65% 65% 69% 68% 68% 69% 65% 42%
Aliquota Média Efetiva

Devido/Base 11,5% 11,4% 11,0% 10,6% 11,2% 10,7% 10,7% 11,0% 9,8% 10,6% 9,6% 10,9% 10,5% 10,2% 10,3% 10,7% 0,7%
Devido/Tribut. 8,9% 8,8% 8,5% 8,1% 8,5% 8,1% 8,0% 8,3% 7,4% 7,8% 7,1% 8,0% 7,8% 7,6% 7,7% 8,1% 0,8%
Devido/Total 5,5% 53% 53% 52% 5,3% 57% 4,9% 5,3% 51% 51% 4,6% 5,6% 5,4% 51% 53% 5.2% 0,0%
Imposto

Pago/Devido 100% 100% 101% 101% 105% 107% 156% 100% 111% 113% 114% 115% 115% 113% 111% 111% -10%
A Restituir/Pago 14% 14% 15% 15% 17% 18% 66% 18% 20% 21% 21% 21% 22% 20% 18% 23% -3%

Fonte priméria: RFB. Elaboragdo prépria.
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Igualmente impressionante é como dispararam os rendimentos declarados ao IRPF, a
maior parte dos quais, contudo, ndo constituiu base de calculo e, portanto, ndo resultou em
imposto devido. Entre 1998 e 2012, o rendimento total passou de 31,9% para 42% do PIB, ou
seja, um incremento de mais que 10 pontos do produto em apenas quinze anos. Mas, desse
incremento total, os rendimentos tributaveis cresceram apenas 5,1 pontos e chegaram ao
recorde historico de 12,8% do PIB em 2012; como as deducBes avancaram 0,6 ponto e
ficaram em 6,1% do PIB (o recorde tinha sido em 2007), resulta que a base de célculo
aumentou em 4,5 pontos e também bateu recorde, com 21,1% do PIB; no final, o acréscimo
do IR devido se resumiu a 0,7 ponto, suficiente para elevar o montante a 2,4% do PIB. Ainda
que nunca se tenha declarado e cobrado tanto IRPF quanto na Ultima declaracdo divulgada, é
forgoso reconhecer que tdo somente 6% do acrescimo de renda reconhecido ao fisco se
transformaram em mais imposto— embora tal proporc¢édo reduzida seja consistente com a baixa
aliquota efetiva vigente, ou seja, ainda que o volume declarado tivesse sido maior, a
estruturacdo do imposto seguiu 0 mesmo padrao.

O fator decisivo para esse fendmeno - de que muito se declara mas pouco se deve de
imposto — diz respeito a importante mudanca na estrutura dos rendimentos do IRPF. Os
tributaveis explicaram apenas 42% do incremento dos rendimentos totais no periodo
1998/2012 — e gragas a um bom desempenho nos ultimos anos. Em uma década e meia, 0s
tributados exclusivamente na fonte cresceram em 1,2 ponto e chegaram a 4,1% do PIB em
2012 e os rendimentos isentos, que lideraram a expansdo, aumentaram em 5,7 pontos e
alcancaram 12,8% do PIB - isto &, esta fonte, em que predominam as diferentes formas de
retiradas de ganhos das empresas, cresceu na margem mais do que todas as rendas submetidas
a tabela do IRPF. Estas, que representavam quase 70% do rendimento total ha uma e meia
década, responderam em 2012 por apenas 62% - alids, patamar registrado nos Gltimos cinco
anos.

E interessante observar que, embora muitos creditem a perda de dinamismo da base de
calculo ao excesso de deducdes, os nimeros ndo corroboram essa hipotese, uma vez que 0S
abatimentos nunca se distanciaram muito dos 6,1% do PIB de taxa média no periodo
analisado. Como a média do imposto devido foi de 2% do PIB, a aliquota efetiva média na
década e meia ficou em 8,1% dos rendimentos tributaveis, sendo a menor, de 7,1%, apurada
no ano-base de 2002 e a maior, de 8,9%, dez anos depois. No passado mais distante, o

Imposto a restituir superava em larga escala o imposto a pagar, mas essa diferenca se estreitou
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nos ultimos anos, o que pode ser explicado por melhor calibragem das aliquotas e/ou menor
recurso a deducdes do imposto.

Outra série historica do IRPF interessante para andlise diz respeito a declaragéo de bens,
disponivel para um periodo mais curto- 2006 a 2012 — apresentada na Tabela 3 com valores
convertidos em proporcéo do PIB. Para fins de andlise, a série precisa ser encurtada em ainda
um ano, pois foi somente a partir de 2007 que a RFB adotou a mesma metodologia para
consolidacdo. Além disso, por nossa iniciativa, os tipos de bens foram reagrupados em:
propriedades imobiliarias (agrupados imodveis urbanos, alem de terra nua e veiculos),
aplicacdes financeiras (acOes e participagOes, cadernetas de poupanga e investimentos),
disponibilidades (dinheiro em espécie e depositos bancarios) e demais bens (que podem
incluir itens anteriores ndo detalhados pelo 6rgdo). Importante sempre atentar que a maior
parte dos bens é declarada em valores histéricos (de aquisi¢do), como no caso dos imoveis,
dos veiculos automotores e das cotas de empresas ou agdes, critério que os desvincula da
evolucdo do PIB. Por sua vez, os diferentes investimentos financeiros tém seus valores
corrigidos. Além disso, nem sempre os contribuintes sdo obrigados a declarar todos os bens
que possuem, o que torna a verificacao dessa préatica e dos valores mais frageis do que no caso

da renda e dos impostos.
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Tabela 3 — IPRF — Evolucéo dos Bens Declarados — 2006/2013

IRPF - EVOLUCAO DOS BENS DECLARADOS - 2006/2013 - EM % DO PIB

Ano da Declaragio 2013 2012 2011 2010 2009 2008 2007 2006 Média Difrenca
Ano Base 2012 2011 2010 2009 2008 2007 2006 2005 |"2007/12] 2012-07
Total 1152% 107,3% 101,4% 103,5% 99,8% 100,0% 108,1% 110,4% | 104,5% 15,2%
Apartamento 16,47% 15,05% 14,01% 13,91% 13,13% 13,11% 13,24% 13,02% 14,28% 3,36%
Casa 14,28% 13,33% 12,85% 13,41% 13,26% 13,65% 16,07% 14,78% 13,47% 0,63%
Terreno/Fragdo 5,71% 5,27% 4,90% 5,04% 4,90% 4,99% 4,98% 4,93% 5,14% 0,72%
Prédio residencial 1,41% 1,29% 1,22% 1,21% 1,18% 1,24% 1,29% 1,48% 1,26% 0,17%
Construgado 1,38% 1,29% 1,23% 1,25% 1,20% 1,24% 1,22% 1,22% 1,26% 0,14%
Prédio comercial 1,02% 1,00% 0,94% 0,97% 0,94% 0,97% 0,90% 0,88% 0,97% 0,06%
Sala ou conjunto 1,00% 0,94% 0,91% 0,98% 0,98% 1,08% 1,09% 1,18% 0,98% -0,08%
= Iméveis Urbanos 41,27% 38,16% 36,78% 37,57% 36,42% 37,19% 40,22% 39,58% | 37,90% 4,07%
Veiculo automotor terr. 9,39% 9,07% 8,95% 9,37% 9,06% 8,93% 9,95% 8,28% 9,13% 0,46%
Terra Nua 4,30% 4,19% 4,13% 4,51% 4,48% 4,76% 5,05% 5,77% 4,40% -0,46%
= Bens Fixos 54,96% 51,42% 49,87% 51,45% 49,96% 50,88% 55,22% 53,63% | 51,42% 4,08%

Quotas/quinhdes de capital 10,67% 9,94% 9,73% 10,12% 10,03% 10,34% 10,84% 13,02% 10,14% 0,33%

Acdes 5,49% 5,75% 5,90% 591% 6,01% 5,70% 5,72% 4,79% 5,79% -0,21%
Outras partic.societarias 0,80% 0,73% 0,00% 0,72% 0,75% 0,75% 0,62% 0,64% 0,63% 0,05%
Fundos de agGes 1,37% 1,26% 1,18% 1,03% 0,84% 0,80% 0,51% 0,45% 1,08% 0,58%
= Particip.Acionarias 18,34% 17,69% 16,80% 17,78% 17,63% 17,59% 17,70% 18,91% 17,64% 0,75%
Caderneta de Poupanca 5,14% 4,54% 4,58% 4,48% 3,93% 3,85% 4,38% 8,18% 4,42% 1,29%
Aplicagdo de renda fixa 7,93% 8,31% 7,30% 7,43% 7,30% 5,50% 5,13% 4,43% 7,30% 2,44%
Outras aplicagdes e inv. 2,50% 2,02% 1,65% 1,58% 1,47% 1,50% 3,54% 1,15% 1,79% 1,00%
Crédito decorre.empréstimo 3,08% 2,74% 2,41% 2,35% 2,13% 1,93% 1,78% 1,65% 2,44% 1,14%
VGBL 2,40% 1,80% 1,39% 1,03% 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1,10% 2,40%
Outros fundos 1,05% 0,88% 0,77% 0,00% 0,50% 0,54% 0,42% 0,35% 0,62% 0,51%
Fundos Curto Prazo/FIF 2,10% 2,19% 2,33% 2,78% 3,08% 3,72% 3,37% 3,15% 2,70% -1,62%
Fundo de aplicagdo 4,36% 3,98% 3,78% 3,86% 3,54% 4,43% 3,89% 3,29% 3,99% -0,07%
= Aplicagées Financeiras 26,06% 24,18% 21,64% 21,02% 19,90% 19,37% 20,36% 14,63% | 22,03% 6,70%
Investimentos Financ. 49,54% 46,40% 43,02% 43,28% 41,47% 40,80% 42,44% 41,73% | 44,09% 8,73%
Dinheiro em espécie - Nacl. 3,70% 3,50% 3,36% 3,47% 3,39% 3,41% 3,34% 3,18% 3,47% 0,29%
Depbésito bancario em Pais 1,13% 1,06% 1,10% 1,11% 1,00% 1,21% 1,40% 6,75% 1,10% -0,08%
= Disponibilidades 4,83% 4,56% 4,46% 4,58% 4,39% 4,62% 5,50% 9,94% 4,57% 0,21%
= Outros bens 5,91% 4,91% 4,08% 4,18% 3,96% 3,70% 4,93% 5,14% 4,46% 2,21%

Fonte primaria: RFB. Calculo préprio para agrupamento dos bens.

A despeito da baixa cobertura e da falta oficial de valoragdo, os bens declarados
apresentaram uma tendéncia expansionista: o0 somatorio passou do equivalente a exatos 100%
do PIB no ano-base 2007 para 115,2% em 2012, com um substancial incremento de 15,2
pontos do produto em apenas cinco anos — na verdade, a maior parte nos Gltimos dois anos.

O maior grupo de bens e o que oscila mais bruscamente é formado pelos ativos fixos,
que, ao final de 2012, chegavam a 55% do PIB, 4 pontos acima do declarado cinco anos antes.
Por ordem de grandeza, nesse grupo despontam apartamentos (16,5%), casas (14,3%),
veiculos (9,4%) e terrenos (5,7% do PIB), a mesma ordem dos itens que mais cresceram nesse
periodo. Quanto mais antiga for a aquisicdo do bem, mais ele se deprecia em proporcao do
PIB; entretanto, muito da expansdo pode refletir a acelerada valorizagcdo imobilidria nos anos
mais recentes e a maior demanda por imoveis impulsionada pelo financiamento habitacional e,

no caso de automaveis, a renovagdo mais acelerada de sua frota.
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O outro grande bloco que liderou a expansdo do estoque declarado de bens foi o dos
investimentos financeiros, que chegaram ao recorde de 49,5% do PIB ao final de 2012, com
incremento de 8,7 pontos do produto em apenas cinco anos. Se, de um lado, a maior parte
desses ativos é declarada a pregos de mercado, de outro ndo existe regra que determine a
vinculagdo de seus rendimentos a variacdo do PIB nominal e, portanto, tal expansdo de
inversdes pode estar associada a novas aplicacdes e/ou a maior cobertura das declaracdes.

O maior grupo é formado por um conjunto de diferentes formas de aplicacbes
financeiras, desde fundos e suas cotas até recibos, certificados e titulos, além de previdéncia
privada e concessdo de crédito se que compreendem os bens de maior expansdo entre 2007 e
2012: de 19,4% para 26% do PIB, ou seja, impressionante incremento de 6,7 pontos do
produto. Por mais que sejam classicos bens marcados a valor de mercado e por maiores que
sejam 0s juros reais praticados na economia brasileira, entre os maiores do mundo, a
manutencdo das aplica¢fes por si s6 ndo explicaria tanto crescimento no estoque acumulado,
sendo certo que novas e crescentes captacdes foram realizadas no periodo. Mais uma vez
compativel com a concentracdo de renda anteriormente apurada, ndo custa recordar que essas
formas de aplicacdo financeira séo praticadas basicamente pelos contribuintes mais ricos, que
auferem ganhos de capital expressivos, tributados exclusivamente na fonte e sem que sejam
levados a tabela progressiva.

Outro grupo € o das participacfes acionarias, 0 que menos cresceu entre as inversoes
financeiras — apenas 0,7 ponto do produto entre 1997 e 2012. Mas nesse Gltimo ano chegou a
18,3% do PIB, proporgao que indica um estoque muito expressivo por ser detido diretamente
apenas por pessoas fisicas, em um pais sem tradicdo de aplicar poupangas domésticas no
mercado acionario. Mas dentro desse conjunto de participacfes acionarias chama ainda mais
atencdo o item quotas e quinhdes de capital, o terceiro maior na lista individual de bens
(perdendo apenas para apartamento e casa), chegando a 10,6% do PIB ao final de 2012 e que,
em principio ndo é marcado a mercado, e reflete a propriedade direta de firmas individuais e
empresas fechadas. Um estoque tdo grande de quotas de capital declaradas como bens tem
tudo a ver com a cena antes comentada, em que aparece um enorme contingente se declarando
como proprietarios de empresas e firmas, que passam a gerar mais rendimento total e a deter
um estoque de bens relativamente superior ao dos trabalhadores classicos do setor privado. E
verdade que, no caso tipico de prestadores de servi¢os, muitas dessas empresas S0

constituidas com capital de valor reduzido, quase simbdlico, e esse é que seria registrado no
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item da declaracdo de bens; de outro lado, por ser um contingente tdo grande de proprietarios
e empresas, 0 correspondente estoque de capital chega a superar o valor da frota nacional de
veiculos das pessoas fisicas declarantes do IRPF. Mais que isso, é quase o dobro do montante
investido em acOes, que deve corresponder as compras em bolsa de valores de participacdes
em companbhias abertas, as maiores empresas do pais.

A caderneta de poupanca se sustenta como um investimento com lenta e continua
expansédo, chegando a 5,1% do PIB ao final de 2012, superando em 1,2 ponto do produto o
aplicado meia década antes. Como esta é uma fonte preferida por pequenos poupadores, que
ndo costumam ser abrangidos pelo IRPF, faz sentido ter uma dimens&o tdo pequena.

Ja na chamada disponibilidade financeira, 0 que mais chama a atencdo € o enorme
volume de dinheiro em espécie declarado — 3,7% do PIB, recorde ao final de 2012, mais que 0
triplo do que os contribuintes informam possuir depositado em bancos do pais.

Essa evolucdo crescente e, sobretudo, a composicao dos tipos de bens declarados ao
IRPF oferecem uma ampla fronteira inexplorada para anélise, em que se deve encontrar uma
concentracdo de riqueza superior a da renda e ao aproveitamento dela para extragdo de
importantes rendimentos de capital, desde juros, aluguéis, até lucros e dividendos. Se a RFB
também permitisse discriminar os bens declarados em ordem crescente de rendimento dos
contribuintes, é bem possivel que se encontrasse uma correlacdo positiva entre a renda e o
volume total de bens, inclusive depois de abatidas as dividas, bem como investimentos
financeiros proporcionalmente maiores do que imobiliarios. 1sso, mesmo levando em conta a
grande probabilidade de os muito ricos transferirem seus bens, especialmente imdveis, para
firmas de sua Unica propriedade ou com participacdo dos familiares diretos, ou ainda,
constituirem fundos financeiros fechados, em ambos 0s casos como meio para atenuar ou
postergar a tributacdo de alugueis, juros e ganhos de capital, até para se protegerem de
eventuais penhoras pela justica trabalhista, quando ndo para agilizarem (e novamente

tentarem baratear custos de) eventuais processos sucessorios.

Transformagdes estruturais e peculiares do Brasil
E interessante comentar com mais detalhes esse fendmeno da transfiguracdo de trabalho
em capital. Em uma analogia com o livro de Piketty, aqui se opta por tal qualificacdo para o

processo que, originalmente nas analises da administragdo de empresas e do mercado de
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trabalho, foi identificado como terceirizacdo - ou outsourcing. Nesse campo nao faltam
estudos, mas 0s mesmos Sao mais escassos pela ética da tributacdo e das financas publicas.

Sem querer simplificar a questdo, pode-se dizer que o fendmeno é movido pela busca de
contratacdo de trabalho com menor encargo possivel, para quem emprega ou para quem €
empregado. Essa diferenca de beneficiario pode ser importante para ditar os rumos desse
fendmeno. Um caso é o do empregado, que tenta atenuar ou fugir de aliquotas marginais
muito altas do IRPF sobre seus rendimentos e, em tal situacdo, ele se torna o principal
interessado em prestar servico como firma individual. Outro é o caso do empregador, que
tenta escapar de encargos como contratante, em especial de contribuir para o regime geral de
previdéncia. Nesse contexto, e se puder, prefere contratar quem lhe preste exatamente o
mesmo trabalho mas como prestacdo de servico realizada por uma empresa, sem vinculo e,
quando muito, respaldado por um contrato empresarial temporario.

E possivel que, inicialmente, no Brasil o processo se aproximasse ao da terceirizagio
classica, como no resto do mundo, ou seja, as corporacdes passam a contratar como empresas
(as vezes até cooperativas), ao invés de trabalhadores assalariados, 0s servigos de seguranca e
limpeza — por exemplo, ver dossié Dieese/CUT (2011). Mas, em pouco tempo, esse processo
se estendeu para servicos comerciais e até pessoais - desde contabilidade, advocacia,
construcdo, arquitetura, decoracdo e mesmo servicos médicos e odontoldgicos. Mais
recentemente o processo se ampliou ainda mais e agora alcanca muitos trabalhos individuais,
de profissbes que ndo necessariamente exigem maiores habilidades técnicas e, o principal,
sem que sejam as mais bem remuneradas. Tal pratica pode ter comecado com 0s executivos,
mas chegou a jogadores de futebol, artistas, jornalistas e, também, a contratacdo de
profissionais aposentados e, no outro extremo, até aqueles em inicio de carreira. De certa
forma, também facilitou essa transmutacdo de trabalho em capital a estruturacdo geral do
imposto de renda no Brasil, diferente da adotada na maioria dos outros paises.'* E mesmo no

caso dos executivos mais bem remunerados, sobretudo os financeiros, parece que ja foram

14 Isaias Coelho alerta que: “nos Estados Unidos, IRPJ é corporate income tax: sé alcancam as corporations,
sobretudo as grandes empresas. Todas as sociedades sdo transparentes, isto é, os lucros apurados séo tributados
apenas nas DIRPF dos socios. Igualmente, as firmas individuais sdo tributadas pelo IRPF. O mesmo sistema foi
adotado na maioria dos paises da OCDE. O sistema que trata a PJ ndo corporation como contribuinte, como
temos no Brasil, existe também em alguns paises da América Latina. Por isso, ndo é trivial comparar a
arrecadacdo de IRPF no Brasil com outros paises.”
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encontradas solugdes ainda mais sofisticadas, que permitem reduzir ainda mais ou postergar o
pagamento de impostos, tendo como objetivo fugir da tributacdo na tabela progressiva.®

O mais comum no resto do mundo, aparentemente, é 0 primeiro caso, ou seja, dos
trabalhadores mais qualificados e de alta renda que optam por prestar servigos como empresa,
visando escapar de uma aliquota marginal muito alta do IRPF.1® No Brasil, essa taxa (27,5%)
pode ser considerada relativamente baixa. Considerando que ainda existe um amplo leque de
deducbes que acabam possibilitando a afericdo de muitas rendas sem levéa-las a tabela
progressiva, ndo se pode considerar o valor da aliquota do IRRF como o principal
determinante para a transformacéo de trabalho em capital. Nas comparac@es internacionais do
IRPF, o Brasil é o Unico pais, entre os 116 pesquisados por consultoria internacional - ver
KPMG (2012),}" a fixar em 27,5% sua aliquota mais alta e esta se situa como a 12 @ mais
baixa do conjunto, muito inferior, inclusive, em relacdo a média simples da amostra de 29,3%

(a mais alta era a de 59% em Aruba) — ver Figura 1.

15 No caso especifico dos maiores executivos, é importante qualificar que existem outras modalidades além da
abertura de empresas para a percepcao de seus rendimentos, sem que se submetam a tabela progressiva do IRPF.
Como alertado por um tributarista: “H4a um fendémeno muito relevante nas grandes empresas, especialmente
aquelas que abriram capital nos Gltimos 10 anos: os programas de Stock Option que transferiram muita riqueza
aos seus gestores (gerentes, diretores e vice-presidentes). Essa riqueza ndo foi tributada pelo IRRF de 27,5% e
muito menos pela previdéncia social porque a lei assim ndo a tributa. O imposto pago foi o IR de ganho de
capital de 15% quando esses executivos exerceram suas opgdes e venderam as agdes no mercado com ganho.”
Na mesma dire¢do, ainda que em dimensdo menor, é sabido o caso de “... empresas iniciantes que ddo acgdes
restritas aos executivos - para que se sintam como donos e performem a empresa - que poderdo vender 14 na
frente se metas forem atingidas. E um modelo muito comum usado pelos investidores, especialmente os fundos
de private equity nas empresas investidas. E um modelo muito comum em operacdes de M&A. Mais um
fendmeno que transforma salario em capital”.

16 A titulo de comparagdo com um vizinho, vale reproduzir as palavras do economista argentino Dalmiro Moran:
“El problema del outsourcing es una practica medianamente comin en Argentina, sobre todo en empresas
grandes. Las implicancias desde la perspectiva tributaria se relacionan con el tratamiento efectivo del IVA y el
Impuesto sobre la Renta para los contribuyentes contratados bajo esta modalidad, y esto lleva a analizar los
regimenes simplificados como el SIMPLES o Monotributo, los cuales han venido incrementando fuertemente su
alcance en los anos recientes.”

17 Aliquotas tributarias para diferentes paises e anos podem ser acessadas no portal da KPMG em:
http://bit.ly/Z958WR
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Aliguota Marginal de Imposto de Renda para Pessoa Fisica para amostra de paises
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Figura 1- Aliguota Marginal de Imposto de Rende para Pessoa Fisica para amostra de

paises

Fonte priméaria: KPMG. Elaboragao propria.

O fendmeno brasileiro, que parece peculiar, é que esteja espalhado em nossa economia
e ndo se limite a terceirizacdo classica e que seja um processo muito mais comandado pelo
interesse do empregador, em diminuir e contornar encargos patronais, do que do empregado,
em tentar reduzir seu imposto de renda.

As comparacdes internacionais corroboram essa tese, porque o Brasil aparece como um
dos paises que mais tributam os salarios — ainda que as informacdes sobre as contribuicoes
para a seguridade ndo sejam tdo disponiveis e simples como as do IRPF (depende dos
servicos ou beneficios a serem custeados e muitas vezes compreendem faixas de aliquotas).
Num exame apenas das economias emergentes, tendo a consultoria KPMG como fonte e

adotando a aliquota mais alta quando o pais pratica uma faixa de aliquotas — ver Figura 2.



José Roberto Afonso 47

Aliquota da Contribuigdo do Empregador (Patronal) para a Previdéncia/Seguridade Social
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Nota: Nos paises que adotam faixas de aliquotas, foi empregada a mais elevada.

Figura 2 - Aliquota da Contribuicio do Empregador (Patronal) para a

Previdéncia/Seguridade Social
Fonte primaria: KPMG. Elaboragao propria.

by

Ucrania a parte, Brasil e Colémbia ostentam as maiores aliquotas (30%) das
contribuicdes dos empregadores para a seguridade social (e sem computar outros encargos
patronais), bem acima das taxas de muitas economias com quem costumam concorrer. Mas
nosso vizinho latino ja promoveu uma ampla reforma tributaria'® e cortou pela metade tal
encargo patronal quando promoveu uma linear desoneracdo da folha, de modo que, entre os
paises sem guerra, o Brasil agora deve ter se isolado entre as maiores cargas do salario. Ndo
custa recordar que esse cenario nao se altera com a recente desoneracdo da folha no Brasil que
foi parcial, beneficiando atividades selecionadas de forma discriminatoria,*® e de forma
inédita no mundo (e contraditoria com a reforma das contribui¢des sociais hd uma década e as
promessas de reforma tributaria), ainda se trocou folha salarial por faturamento bruto (ao
invés de valor adicionado).

Outra analise, realizada por colegiado de auditorias especializadas (UHY),? tem maior

abrangéncia, tanto na amostra de paises (s&o 25, incluindo desenvolvidos), quanto no calculo

18 Cérdenas (2012) apresenta o projeto de reforma para reduzir o encargo do empregador de 29,5% para 16%
19 para andlise do impacto setorial da desoneragéo da folha no Brasil, ver Afonso e Pinto (2014).
20 Vide http://bit.ly/1vKyaZS
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do encargo patronal (além da seguridade social, também contempla os outros tributos). Ela
ainda diferencia a contratacdo de empregados por trés faixas salariais anuais (30, 75 e 300,
sempre em milhares de dolares). Nos trés casos, o Brasil apareceu com a mesma taxa de
encargos (57% sobre o salério bruto) e sempre liderou, com folga, o ranking de maior custo
relativo: muito acima das taxas médias globais de 23%, 20% e 14%, respectivamente (alias,
nos outros paises, quanto maior o salario, menor o énus relativo) — ver na Figura 3 0 6nus

para o maior salario pesquisado.

Custo tributario extra para contratacdo de empregado com salario
bruto anual de US$ 300 mil: em % do salario bruto
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Figura 3 — Custo Tributério extra para contratacdo de empregado com salério bruto

anual de US$300 mil: em % do salario bruto
Fonte primaria: UHY. Elaboracéo prdpria.
Compreende custos com seguridade social e outros tributos pagos pelo empregador.

Um aspecto crucial, e que muitos relevam, é que no caso da contribuicdo para custeio
do regime geral de previdéncia social, 0 empregador paga mais que o empregado sempre que
o salario excede o teto contributivo (R$ 4.390 a partir de 2014), pois o valor total da folha é o
tributado. Ndo pode ser por mera coincidéncia que o numero de contribuintes empregados e
contribuindo para a previdéncia social com renda superior ao teto, ou seja, que ganham acima
de 7 pisos previdenciarios, decresceu ao longo do tempo e na contramdo de quem estava
abaixo do teto.?! Entre 1996 e 2012, o total de contribuintes disparou de 21,6 para 32,1

2L Ver anudrio estatistico da previdéncia em http:/bit.ly/fpvqul.
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milhdes, com crescimento médio de 5,8% ao ano (muito acima da economia e da populacéo),
mas a composi¢do por faixa de valor da contribuicdo mudou profundamente nesse periodo —

como ilustrado na Figura 4.

Composicao dos contribuintes empregados por faixa de valor (em pisos
previdenciarios) - 1996/2012: em % do total
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Figura 4 - Composi¢do dos contribuintes empregados por faixa de valor (em pisos

previdenciarios) - 1996/2012: em % do total
Fonte primaria: Anuario da Previdéncia Social/MPAS. Elaboragao propria.

Quando separados os de renda superior ao teto previdenciario (caso em que 0s
empregadores contribuem proporcionalmente mais, sem que isso se converta em beneficio ao
empregado), o contingente encolheu em 491 mil empregados, chegando a apenas 2,5 milhdes
em 2012, com redugdo média anual de 1,1% desde 1996. A observacdo mais fragmentada por
faixa de renda revela que essa taxa de decréscimo foi tanto mais acentuada quanto maior era a
renda dos empregados — conforme ilustrado na Figura 5. Na maior faixa, de quem ganha
acima de 40 pisos, a variacdo anual foi de -5,1%, perdidos cerca de 80 mil empregados em
dezesseis anos e resultando num estoque ao final de 2012 de apenas 60,4 mil contribuintes —
por si s@, este nimero deveria indicar que ha algo errado, pois ndo pode ser tdo restrita a
guantidade de trabalhadores no topo da piramide social em uma economia marcada
historicamente pela concentracdo de renda (ainda que excluidos os servidores publicos com
regime proprio). No outro extremo, todo o aumento do contingente de contribuintes para a

previdéncia foi explicado somente por quem ganha salarios e outras rendas abaixo do teto de

2012
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contribuicdo — de modo que o crescimento de 6,5% ao ano foi espetacular, acrescentou 32,6

milhGes de novos segurados a previdéncia desde 1996 e elevou o estoque para 51,3 milhdes.

Evolucdo da quantidade de contribuintes empregados por faixa de valor (em
piso previdenciario - 1996 a 2012: varia¢cdo média anual
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Figura 5 — Evolucdo da quantidade de contribuintes empregados por faixa de valor -
1996/2012: Variacao média anual

Fonte priméaria: Anuério da Previdéncia Social/MPAS. Elaboracdo prépria.

E inegavel que a previdéncia social ja passou por uma transformacdo estrutural, de
modo gue protegera cada vez mais trabalhadores de menor renda e deixara de atender aqueles
de maior renda. De certo, foi quebrado o preceito basico do regime geral de que os
empregadores dos assalariados mais qualificados e mais bem remunerados deveriam subsidiar
de forma cruzada a previdéncia dos empregados menos qualificados e menos remunerados. A
inegavel e rapida expulsdo do regime geral dos que antes ganhavam acima do teto
previdenciario reforca a hipétese de transmutacao do trabalho em capital, até mesmo de forma
forcada ou imposta pelas circunstancias. Como é enorme a diferenca de custo entre contratar
uma pessoa sob o regime da CLT e uma firma individual prestadora de servigo, o contratante
(outrora empregador) é incentivado pelo préprio sistema tributario a preferir ou mesmo a
exigir a contratagdo como prestador de servigo ao invés de assalariado — até porque este nao

tera maior protecao no futuro por receber um salario acima do teto previdenciario.
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Por outro lado, o trabalhador convertido em capitalista pode perder ainda mais em
termos de protecdo social, na medida em que sua firma, provavelmente, contribui para a
previdéncia com base em um pro-labore estipulado em um salario-minimo ou muito abaixo
do teto previdenciario. Nessa nova cena social, irdnica ou paradoxalmente, aqueles
empregados transformados em firmas individuais tendem a ficar a margem do esquema de
protecdo social e, em linha com a logica das economias mais liberais, precisam buscar
solucBes proprias e de mercado, ora formando poupanca para resgatar no contratempo, ora
contratando planos privados de previdéncia e seguros.

Importa qualificar que a opcdo tributaria pelo trabalho prestado por empresa ao
realizado por profissional com carteira assinada ndo implica dispensa geral de tributos. Sobre
as vendas da empresa incidem Vvarios tributos federais, como o imposto de renda (IRPJ) e as
contribuicdes sociais - a COFINS, PIS e CSLL. Como prestador de servico, o profissional
ainda esta sujeito ao imposto municipal — o ISS. O mais comum € que tais negocios sejam
enquadrados em regimes especiais, basicamente no do lucro presumido e, em alguns casos,
até no simplificado para microempresas (0 SIMPLES), ou seja, a incidéncia tributéaria
conjunta se torna uma proporcéo do faturamento bruto. E possivel dizer que tal prética até foi
estimulada, indiretamente, quando foi aumentado o limite de enquadramento no regime do
lucro presumido (de R$ 48 para 78 milhGes) e ainda quando se admitiu que os prestadores de
servigos pudessem optar pelo Simples. De qualquer forma, importa atentar que duas das
contribuicdes - COFINS e CSLL - sdo vinculadas a seguridade social e, como tal, sua receita
pode custear a previdéncia social, mas nem de longe as proporcdes se aproximam.

E fato que, ao final de 2004, o governo federal tentou combater a diferenca de
tributacdo entre a pessoa fisica e a juridica através da edicdo de uma medida provisoria (n.
232/2004) ?>que aumentava a carga tributaria federal sobre a prestacio de servicos e, ainda, a
sua retencdo na fonte no caso de pagamentos entre empresas. Houve uma enorme resisténcia,
liderada por entidades mais organizadas da sociedade, e a medida acabou retirada de pauta no
Congresso Nacional, uma das poucas a ter tal destino.

E curioso que, a parte a agenda tributéria, esse tema ndo entre na pauta de debates da
politica social, ou especificamente, da seguridade e protecdo e da distribuicdo da renda e
riqgueza no pais. O fato de que até profissionais de média remuneracdo e com mediana

qualificacdo tenham se tornado pessoas juridicas e, como tal, deixaram de integrar o0 mercado

22 MP n. 232, de 30/12/2004 — ver em: http://bit.ly/1nNSnIC
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de trabalho, ou se ainda o integram, percebem como saléario apenas uma pequena parcela de
sua renda, parece ser simplesmente ignorado entre os especialistas brasileiros que estudam a
concentracdo de renda.?® Ndo é de se estranhar que, mesmo no auge das repercussdes das
propostas de Piketty, muitos deles defendam que “... taxar os mais ricos ndo ¢ essencial para
reduzir desigualdade hoje.” porque simplesmente ignoram a renda e a riqueza que esta sendo
gerada e acumulada fora das estatisticas apuradas nas pesquisas censitarias e nas que cobrem
apenas os assalariados. Isto tudo sem contar que ndo ha como se ignorar que a regressividade
€ uma caracteristica dominante do sistema tributario brasileiro e como tal reconhecida
internacionalmente — ver Gaiger, Rezende e Afonso (2014).

Questdo que fica proxima a esse debate respeita ao argumento de que os problemas com
a qualidade das informacdes nas respostas de pesquisas censitarias ocorrem no Brasil como
também no resto do mundo e, portanto, isso ndo seria razdo para se deixar de usar essa
ferramenta de andlise - 0 que ja foi até objeto de recente polémica em jornais.?* Os que
defendem a reducdo da desigualdade alegam que, mesmo que houvessem distor¢Bes nas
pesquisas censitarias, estas ocorreriam ao longo do tempo e em todos os paises, e 0S
indicadores mostraram uma longa e consistente queda na concentracdo no Brasil. A réplica é
que tal tese sO seria valida se a propor¢do da renda que deixa de ser mensurada pelas
pesquisas ndo se alterasse ao longo do tempo e nem entre paises. Porém, como aqui ja foi
evidenciado, ndo ha duvida de que estd diminuindo o contingente de empregados de
assalariados de média e alta renda enquanto dispara os que trabalham por conta prdpria, como
autdbnomos e sobretudo como proprietarios de firmas individuais, e é possivel que esse
fendmeno seja mais extenso no Brasil do que no exterior, 0 que depde contra a hipdtese de
que seria insignificante ou neutro a eventual frustracdo de cobertura nas pesquisas censitarias.

Por certo, vérios fatores explicam o aumento do peso dos salarios nas contas nacionais,
caso da formalizagédo (sobretudo via Simples), aumento das vagas, reducdo do desemprego,
forte incremento do salario-minimo real e reajustes salariais acima da inflagdo. Bem sabemos
que a cobertura do IRPF ndo € universal e que s6 um quarto das pessoas ativas deve declara-
lo, mas, se esse instrumento ndo alcanca todos os salarios pagos na economia, deve cobrir

uma parcela expressiva ou predominante das rendas mais elevadas. Mas os dados do IRPF sé&o

2 Por exemplo, Barros (2014) comentou: “A remuneragdo dos trabalhadores brasileiros de baixissima
escolaridade tem crescido gigantescamente, enquanto a dos trabalhadores de alta qualificacdo tem crescido muito
pouco. Isso esta acontecendo porque eu estou aumentando a oferta de trabalhadores qualificados, mas - como
ndo ha um grande avanco tecnoldgico no pais - a demanda por eles ndo estd aumentando tanto assim.”

24 \er criticas de Rossi (2014) e respostas de Soares (2014) e Neri (2014a/b).
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indispensaveis para confirmar se estd ocorrendo uma mudanca do meio para o alto da
piramide de rendimentos, em que uma parcela crescente das pessoas mais bem remuneradas
esta se valendo de empresas, geralmente individuais. Salarios e até mesmo pro-labore foram
substituidos por retiradas de lucros. %

Talvez até mais do que em outros paises, & preciso aprofundar a pesquisa e
complementar as informagfes recorrendo, entre outras, as estatisticas tributarias
individualizadas dos contribuintes nas declaracbes dos dois impostos de renda. Tais
estatisticas sdo cruciais para se mapear o0 que ha de renda e de riqueza sendo gerada e sendo
gestada fora do reportado pelas pesquisas tradicionais.

Em um inicial esforgo nessa direcdo, vale destacar que observacfes importantes foram
levantadas por Medeiros, Souza e Castro (2014)%° em um exercicio preliminar que comparou
0 declarado no IRPF de 2006-2012 com pesquisas domiciliares: “... os dados tributarios

revelam uma concentracdo no topo substancialmente maior do que as outras fontes, e ela

b (13

permanece estavel no periodo analisado...”, ou seja, “... dados permitem assegurar que 0s
mais ricos sdo resistentes a queda da desigualdade que foi observada nos levantamentos
domiciliares.” Na média do periodo citado, 0s 5% mais ricos do pais detiveram 44% da renda;
0s 1% mais ricos, cerca de 25%; e 0s 0,1% dos ditos super-ricos (cerca de 140 mil pessoas
com renda média mensal de R$ 198 mil), 11% da renda nacional. Se ao invés da média, se
comparar a distribuicdo da renda em 2012 contra 2006, se observou um aumento da
concentracdo: de 22,5% para 25% ou de 40% para 44% do total entre, respectivamente, os 1%
ou 0s 5% mais ricos. A diferenca a que se chegou na concentracdo mensurada também com
base em dados tributarios em relacdo aquela apurada apenas com pesquisas domiciliares

(PNAD) girou em torno de dez pontos percentuais.

25 Um caso que talvez mereca alguma releitura a partir das estatisticas fiscais é o que aponta queda global da
desigualdade, ndo apenas no caso das rendas de trabalho, como também que as rendas de capital estariam
perdendo tamanho e ficando menos concentradas. Segundo Soares (2014): “sabemos pelas contas nacionais que
os salarios como porcentagem do PIB estdo aumentando... Se em 2004 a massa salarial era equivalente a 39,3%
do PIB, em 2009... tinha subido para 43,6%. Como o rendimento do capital estd de fato diminuindo como
porcentagem do PIB... a pesquisa que mede um pouco melhor os rendimentos do capital (ainda imperfeita, mas
melhor que a Pnad), a Pesquisa de Orgamentos Familiares (POF/IBGE) aponta uma queda na concentracdo dos
rendimentos de capital... de 2003 para 2008 foi de 4,0 pontos de Gini — quase idéntica a queda de 3,7 pontos
medida pela Pnad no mesmo periodo.” Ora, os poucos dados disponibilizados das declaragoes de IRPF levantam
sérias dividas sobre esse fato, talvez até menos importe se mudou a distribuigdo de um rendimento que era
extremamente concentrado como a dos dividendos, e mais vale questionar como ndo podem ter crescido e muito
as rendas de capital nas pesquisas econdmicas ou censitarias se, ao que tudo indica, dispararam as rendas
declaradas ao imposto de renda.

26 Os mesmos autores apresentam outros estudos sobre o tema em Medeiros at all (2014b) e Castro (2014)
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Uma possivel explicacdo para boa parte desse descompasso envolve a transformacao
aqui fundamentada, de trabalho em capital, e acaba por escapar das pesquisas tradicionais o
que se passa do meio para o topo da verdadeira piramide de renda do pais. N&o por acaso que,
dentre os declarantes do IRPF, hd uma impressionante concentracdo em servidores publicos,
ativos e inativos, tanto é que cerca da metade de todo o IR retido na fonte sobre o rendimento
do trabalho em 2013 foi oriundo das administracdes publicas (a federal mais toda a estadual e
a municipal), tomando por base dados setoriais da RFB e balangos dos outros niveis de
governo. E isto sem contar o imposto retido por bancos e empresas estatais. Enfim, ndo faltam
evidéncias desse fendmeno, que tanto dificulta a compreensdo sobre quem esta no topo da
pirdmide social brasileira. >’

Pode vir a se constituir um grave erro apostar que basta ampliar os empregos de menor
qualificacdo e baixa renda, girando em torno do salario-minimo, sob o argumento de que o
sistema de protecdo social brasileiro esta baseado nos principios de solidariedade e subsidios
cruzados. Os mais ricos devem contribuir proporcionalmente mais que os mais pobres.?® A
quebra desse preceito debilitara ainda mais o ja deficitario regime geral de previdéncia e,
como a cobertura desse sera cada vez mais concentrada na base da piramide de trabalhadores,
a mesma pressdo por beneficios crescentes do seguro-desemprego e abono salarial, ja
observada mesmo quando a economia crescia aceleradamente, também chegard as
aposentadorias e pensdes.

H& um descompasso que deveria muito preocupar a estratégia de seguridade social no
pais, mas o debate sobre esse problema ainda ndo aconteceu. Ao mesmo tempo em que 0 pais
logrou um grande sucesso ao formalizar e trazer rapidamente € em nUmero expressivo oS
trabalhadores de baixa renda para dentro da piramide, no seu topo perdeu os de maior salario
e qualificacdo que atuam no setor privado. No seu topo restaram, basicamente, servidores

publicos e funcionarios de empresas estatais e das maiores empresas privadas, sobretudo as

27 Qutra evidéncia fora do contexto fiscal pode ser extraida de recente pesquisa de cadastro (CEMPRE) pelo
IBGE, indicando que as mesmas administracfes respondiam, em 2011, por apenas 18,1% do total do pessoal
ocupado. Ainda que os governos pagassem um salario médio (R$ 2.478) superior em 38% a média nacional
(R$ 1.792), o fato de o peso dos governos na retencdo de IR ser quase o triplo de sua proporcdo na geracdo de
emprego é um indicador de que uma parcela expressiva das rendas mais elevadas do trabalho no setor privado
estd sendo apropriada por empresas, muitas individuais, em detrimento do salario que, como tal, esta sujeito a
retencdo do imposto na fonte. Ver pesquisa de 2012 em: http://bit.ly/1u93cWn

28 N&o se tem dado a devida atencdo aos problemas que ja apareceram como no notério estado pré-falimentar em
gue se encontra 0 FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador), uma prévia do que eventualmente possa vir a
acontecer com o regime geral de previdéncia social no futuro. Os contingentes sdo muito semelhantes —
trabalhadores com carteira assinada e dos quais tendem a sair cada vez mais aqueles de maior rendimento,
convertidos em firmas individuais.
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multinacionais (mais por cultura do que por custo, por ndo ser a préatica tdo generalizada no
exterior). Esse movimento ocorreu de forma tdo ou mais acentuada que a formalizacgdo e, o
mais grave, sem que tivesse sido percebido. Cada vez mais pessoas fisicas viram juridicas e
saem da piramide. Sera que um dia voltardo? A diversificacdo das fontes de financiamento da
seguridade social promovida pela Constituicdo de 1988 pode ser o caminho mas exige
repensar, de forma sistémica e harmonica, a tributacdo da renda, dos salarios e das vendas
domeésticas — na prética, exige uma reforma tributaria abrangente e consistente.

Enfim, da terceirizacdo de servicos para a transformacéo generalizada de trabalho em
capital, esse é um fenbmeno da economia e da sociedade moderna, mas € preciso verificar a
hipGtese desse fendmeno ter avancado mais no Brasil. 1sso demandaria mais acesso a
estatisticas tributérias, decompondo aquelas das pessoas fisicas com rendas oriundas de
retiradas de empresas e ganhos de capital, e ainda cruzando com informacGes oriundas das

declarages das pessoas juridicas, em especial daquelas sem empregados.

OBSERVACOES FINAIS

A questdo de renda dos ricos e muitos ricos, que tanto atraiu a atencdo sobre as
pesquisas de Piketty e equipe mundo afora, precisa ser bem discutida no Brasil. E
fundamental que essa discussdo ndo se limite as estatisticas do IRPF, mas que va além, a
comegar pela verificacdo do que é ganho por outras formas que nao os salarios tradicionais e
pela identificacdo do que é movimentado como empresas e, como tal, sujeito ao IRPJ. A
expectativa € que a RFB possa avancar ainda mais na transparéncia e modernizacdo de sua
gestdo 2° e volte a divulgar estatisticas individualizadas do IRPF, obviamente sem
identificacdo do contribuinte, ou que o proprio 6rgao agrupe declaragdes em pequenos lotes
por hierarquia de rendimentos e riqueza dos contribuintes, como ja fez no passado e como
fazem administracbes de outros paises, ¥ até menos avangadas tecnologicamente.
Curiosamente, é mais facil preservar o sigilo fiscal no Brasil do que na maioria dos outros
paises, quando sdo publicados dados extraidos das declaragfes do imposto de renda (seja de
pessoas fisicas, seja de juridicas) e agrupados por quartis, decis, centis e percentis. A razao é a

enorme dimensdo do imposto de renda no Brasil, por abranger um universo de quase trés

29 Barbosa (2014) defende que tal transparéncia até seja assegurada e regulada por lei.
30 Um caso notorio é o do amplo acesso aos dados do imposto de renda oferecido pela administragdo fazendaria
dos Estados Unidos, inclusive para 2013, disponivel em: http://1.usa.gov/1InkOgg
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dezenas de milhdes de pessoas fisicas e quase cinco milhdes de pessoas juridicas.3! Outro
fator decisivo e favoravel a divulgacdo completa e tempestiva das informacGes respeita ao
avancado grau de informatizagdo do processo de declaracéo.3?

N&o custa insistir que o melhor conhecimento sobre a estrutura de geracdo de renda e de
sua distribuicdo e a da riqueza sdo elementos cruciais para aperfeicoar o desenho da tdo
reclamada reforma tributaria para o pais. A transformacdo de trabalho em capital € uma
questdo decisiva e obrigatoria para atualizar a pauta da reforma tributaria. Por certo, como se
comentard adiante, ndo h4 nem como sonhar com as propostas levantadas por Piketty para
ampliar a tributagéo sobre a renda e o patriménio em uma economia emergente e com tanta
concentracdo de renda, riqueza e poder como a brasileira. Mas isso nao significa que se deva
ignorar o assunto. No minimo, é preciso conhecer mais profundamente a situacdo tributéria,
econdmica e até social no Brasil.

O Brasil € reconhecidamente um dos paises com maior concentracdo de renda e

riqueza® e é importante ter um diagndstico mais realista da situacdo para se discutir novas e

31 Por mais paradoxal que seja, reunir e divulgar informages por grupos muito pequenos de contribuintes e sem
permitir sua identificagdo torna-se uma tarefa mais facil no Brasil do que em outros paises com menores
contingentes de contribuintes, inclusive a maioria das economias avancadas.

No caso do IRPF, foram entregues 26,883 milhdes de declaragbes dentro do prazo em 2014 - vide:
http://bit.ly/1u50HEL. Isso significa que, se ordenadas de forma decrescente, digamos que pelo rendimento total,
0 grupo de 10% mais ricos é formado por cerca de 2,7 milhGes de declaragbes e 0 1% mais rico por 269 mil
declarages. Em um corte ainda mais especifico, para se chegar aos muitos ricos, que chega a ser investigado por
Piketty, o grupo do 0,1% mais rico é formado por perto de 27 mil declaragdes, ou o grupo do 0,01% mais rico
compreende 2.688 declara¢bes. Mesmo selecionando uma fracdo muito pequena do universo de declarantes do
IRPF, este é tdo grande no Brasil que, por si s, torna impossivel sequer suspeitar quem se enquadra entre 0s
0,01% mais ricos da populacéo, pois compreendem 2,7 mil individuos.

32 Atualmente, 100% das declaragGes sdo preenchidas em meio eletrdnico, usando um programa gratuitamente
cedido pelo fisco, que ja testa a consisténcia de informacdes e, o principal, todas elas sdo enviadas pela internet
(ndo se aceita nem mais a entrega de disquetes). A titulo de comparacdo, nos EUA ainda ndo se alcancou o
mesmo indice de 100%, embora muito se tenha avangado nos Gltimos anos, e por vezes 0s programas ndo sao
disponibilizados ao contribuinte, que precisa compra-los no mercado. Em que pese esse processo menos
sofisticado do que o brasileiro, o seu fisco, Internal Revenue Service (IRS), oferece na internet uma pagina que
permite extrair indmeras estatisticas tributarias, conforme o interesse do pesquisador (ver:
http://1.usa.gov/1s6vvZE), inclusive para o IR dos individuos, além de publicar um anuério (DataBook)
extremamente detalhado e atualizado de suas atividades.

33 Em um esforco muito preliminar, é possivel comparar alguns dados de concentracdo do Brasil vis-a-visa
outros paises tomando por base, respectivamente, os célculos anteriormente mencionados, de Medeiros et.al.
(20144) e Piketty (2014). Se confirmados, é possivel se concluir que o pais é ainda mais concentrador de renda
do que normalmente aparecia na literatura especializada.

A categoria dos 0,1% mais ricos possui em média 3,93% do total da renda dos paises analisado, enquanto no
Brasil essa faixa apresenta 11% do total, ou seja, 2,8 vezes mais do que a média dos paises analisado.

Jé a faixa de 1% dos mais ricos possuem em média 10,86% do total da renda dos paises analisados, enquanto no
Brasil essa faixa possui 25% da renda total, ou seja, no Brasil apresenta 2,3 vezes a média dos paises. Enquanto
na faixa dos 5% mais ricos os paises analisados apresentam uma média de 24% da renda total, ja o Brasil esse
ntmero chega a 44%, ou seja, 0 Brasil apresenta 1,8 vezes a média dos paises analisados.
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melhores alternativas para combater essa grave distor¢do. Fica claro que ndo seria
aumentando a aliquota marginal do IRPF (que alcanca um grupo reduzido de contribuintes),
nem criando um imposto global sobre o patriménio (em um pais que mal tributa a propriedade
imobiliaria), ou muito menos aplicando um imposto de 80% sobre a heranca, que se avancara
no Brasil, pois 0 que pode ser solucdo para 0S outros paises, nem sempre pode ser
simplesmente para cé transposto. N&o adianta tratar as distor¢des como caso de policia e ndo
caso de politica, que exige repensar a melhor forma de organizar e estruturar o trabalho no
pais, inclusive o mais qualificado. Ndo faz sentido manter a atual sistematica em que a
politica para tributacdo dos salarios estd completamente dissociada do imposto sobre rendas
em geral — como também ndo ha mais como distinguir mercadorias e servicos para fins de
taxacdo na sociedade moderna.

Para taxar 0s ricos e muito ricos que agora se tornaram empresas, e ndo mais
assalariados bem remunerados, é preciso repensar outros tributos. Pode até ser que a melhor
forma de taxar esse segmento seja via regimes especiais de presuncdo de lucro, faturamento e
valor adicionado, ou através dos regimes simplificados para micro e pequenas empresas.
Calibrar melhor as aliquotas pode ser a melhor opcédo. A tributacdo sobre o patriménio precisa
ser valorizada e nem € preciso ousar com imposto sobre grandes fortunas, pois mal se
consegue taxar adequadamente a propriedade ou suas transferéncias pelos caminhos mais
tradicionais.®* Diante da ampla predominancia da tributagdo indireta no pais e considerando,
realisticamente, que este quadro permanecera inalterado por um bom tempo, tributar o
consumo de forma mais seletiva pode ser a medida mais importante para melhorar a equidade.

Enfim, a esperanca é que, inspirado pelo enorme sucesso do livro de Piketty, o Brasil se
disponha a melhor conhecer os nossos muitos ricos, que devem concentrar proporcionalmente
mais renda e riqueza que seus congéneres norte-americanos e europeus. Como ja foi dito, para
replicar a mesma pesquisa, a RFB, das mais bem informatizadas no mundo, poderia

finalmente disponibilizar dados individualizados do imposto de renda, obviamente sem

E importante destacar que o Brasil é o pais que lidera o ranking em todas as categorias, seguido por Estados
Unidos com 7,81% do total da renda (na faixa dos 0,1% mais ricos), Colémbia com 20,26% do total da renda (na
faixa dos 1% mais ricos) e Africa do Sul com 38,9% do total da renda(na faixa dos 5% mais ricos).

Vale mencionar que, para a média dos paises, foram utilizados 21 paises 0s 5% mais ricos, 23 paises para 0s 1%
mais ricos e 18 paises para o grupo dos 0,1% mais ricos.

34 O imposto territorial rural (ITR) continua sendo um tributo insignificante em um pais de tais dimensdes, o
predial urbano (IPTU) arrecada menos que o sobre propriedade de veiculos (IPVA) em 94% das cidades e até
mesmo menos que sobre a transmissao de imoveis (ITBI) em mais de 40%, e o imposto sobre heranca e doagao
ainda tem um enorme espaco fiscal.
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quebrar o sigilo, como nos paises mais liberais. Isto permitiria mensurar com mais precisao a
distribuicdo da renda e da riqueza no Pais.3® Se nos paises mais desenvolvidos foi preciso
recorrer ao fisco para calcular mais corretamente quanto ganham e possuem 0s muito ricos, o
que dizer do Brasil, onde até a classe média participa dessa crescente e impetuosa

transfiguracédo de trabalho em capital?
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REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE IMPORTACAO DE
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THE IMPORT TAX MATRIX-RULE OF INCIDENCE
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RESUMO: O artigo adota a formulacdo da regra-matriz de incidéncia, modelo teorico
esteado na uniformidade sintatica do direito positivo, segundo o qual todas as normas
juridicas possuem a mesma estrutura formal e se diferenciam apenas quanto as suas
dimensBes pragmatica e semantica. No patamar das normas constitucionais, localiza-se a
competéncia tributaria, que corresponde a autorizacdo para as pessoas politicas de direito
interno legislarem sobre tributos. Em relacdo aos nao-vinculados, entre 0s quais se enquadra o
imposto sobre a importacdo de produtos estrangeiros, a atribuicdo de competéncia comporta a
minuciosa previsdo de todos os caracteres qualificadores da fei¢do juridica desta imposicao e,
por conseguinte, determina o preenchimento das varidveis componentes da sua regra-matriz
de incidéncia. Ademais, a criacdo desse imposto pode perseguir um vasto acervo de objetivos.
Escopos de indole social, politica e econdmica — mais amplos que aquele de simplesmente
obter recursos financeiros para os cofres publicos — podem orientar a formulacdo legislativa.
Nada obstante, esse multiplo carater teleolégico ndo importa a submissdo a um regime
juridico especial. O estabelecimento do imposto deve, pelo contrario, sujeitar-se ao
cumprimento da moldura constitucional composta pelos limites da competéncia impositiva e
dos preceitos superiores, s comportando algumas poucas adaptacdes previstas pelo proprio
Diploma Supero, como a ndo submisséo a anterioridade e & noventena. Nessa linha, a fixagao
da aliquota, em regra submetida ao ditame da estrita legalidade, ¢ facultada ao Poder
Executivo. Todavia, o0 exercicio da atribuicdo deve ser direto pelo Presidente, sendo-lhe
vedado delegar a autoridades inferiores.

Palavras-chave: Regra-Matriz de Incidéncia. Imposto de Importacdo. Principio da
Legalidade.

ABSTRACT: The Article presents the matrix-rule of incidence; theoretical model based on
the syntactic uniformity of positive law. According to this theory, all the rules of law have the
same formal structure and differ only as to its pragmatic and semantic dimensions. The
competence for taxation is located at the constitutional level, by means that the authorization
for the government to legislate on taxes. For non-linked taxes, among which fits the import
tax, conferring jurisdiction includes the detailed forecast of all qualifiers characters of
obligation legal feature and, therefore, determines the filling of variable of its matrix-rule of
incidence. In addition, the creation of that duty can pursue innumerous purposes. Social,
political and economic scopes - broader than that of simply raising funds for the government -
can guide the legislative drafting. Nonetheless, this multiple teleological character does not
result in submission to a special regime of law. The introduction of the tax should subject to
the fulfillment of the constitutional framework composed by competence of taxation limits
and higher precepts, only having a few adjustments provided for the Federal Constitution, as
the non-submission on principle of anteriority. In that perspective, referring to the strict
legality, Executive Power provides the tax rate setting. However, the President shall exercise
this attribution directly, being prohibited to him delegate to minor authorities.

Keywords: Matrix-Rule of Incidence. Import Tax. Principle of Legality.
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1 REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Norma juridica, no sentido estrito, é a expressdo minima e irredutivel (com o perddo do
pleonasmo) de manifestacdo do dedntico, com o sentido completo. I1sso porque 0s comandos
juridicos, para serem compreendidos no contexto de uma comunicacao bem sucedida, devem
revestir um quantum de estrutura formal. Certamente ninguém entenderia uma ordem, em
todo seu alcance, apenas com a indicagdo, por exemplo, da conduta desejada: “pague a
guantia de x reais”. Adviriam, desde logo, algumas perguntas e, no segmento das respectivas
respostas, chegariamos a férmula que tem o conddo de oferecer o sentido completo da
mensagem, isto é, a identificacdo da pessoa titular do direito, do sujeito obrigado e, ainda,
como, quando, onde e por que deve fazé-lo. Somente entdo estariamos diante daquela unidade
de sentido que as prescricdes juridicas necessitam para serem adequadamente cumpridas. Em
simbolismo l6gico represento assim: D[F—(S’RS”)], que interpreto: deve ser que, dado o

fato F, entdo se instale a relag¢do juridica R, entre os sujeitos S” e S”.

Diante do principio da homogeneidade sintatica das regras do direito positivo, ndo pode
ser outra a conclusdo sendo aquela segundo a qual as normas juridicas tributarias ostentam a
mesma estrutura formal de todas as entidades do conjunto, diferencando-se apenas nas
instdncias semantica e pragmatica. Caracterizam-se por incidir em determinada regido do
social, marcada por acontecimentos economicamente apreciaveis que séo atrelados a condutas
obrigatdrias da parte dos administrados, e que consistem em prestacdes pecuniarias em favor
do Estado-Administracdo. Todavia, se 0 esquema légico ou sintatico permanece estavel, em

toda a extensdo do sistema, outro tanto ndo ocorre no plano semantico.

Convém assinalar que, no dominio das chamadas “normas tributarias”, nem todas as
unidades dizem, propriamente, com o fendmeno da percussdo impositiva. Varias estipulam
diretrizes gerais ou fixam providéncias administrativas para imprimir operatividade a tal
pretensdo. Sao poucas, individualizadas e especialissimas as que definem a incidéncia
tributaria, conotando eventos de possivel ocorréncia e prescrevendo os elementos da
obrigagdo de pagar. Para uma aproximacao mais breve, como expediente didatico, pode até
afirmar-se que existe somente uma para cada figura tributaria, acompanhada por numerosas
regras de carater funcional. E firmado nessa base empirica que passo a designar “norma

tributaria em sentido estrito” aquela que assinala o nucleo do impacto juridico da exagdo. E
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esta, exatamente por instituir o dmbito de incidéncia do tributo, é também denominada
“norma-padrao” ou “regra-matriz de incidéncia tributaria”.

A construcdo da regra-matriz de incidéncia, assim como de qualquer norma juridica, é
obra do intérprete, a partir dos estimulos sensoriais do texto legislado. Sua hipdtese prevé fato
de contetudo econdmico, enquanto o consequente estatui vinculo obrigacional entre o Estado,
ou quem lhe faca as vezes, na condicdo de sujeito ativo, e uma pessoa fisica ou juridica,
particular ou publica, como sujeito passivo, de tal sorte que o primeiro ficara investido do
direito subjetivo publico de exigir, do segundo, o pagamento de determinada quantia em
dinheiro. Em contrapartida, o sujeito passivo serd cometido do dever juridico de prestar
aquele objeto. Essa meditacdo nos autoriza a declarar que, para obter-se a formula abstrata da
regra-matriz de incidéncia, € mister isolar as proposi¢ées em si, como formas de estruturas
sintéticas; suspender o vector semantico da norma para as situacées objetivas, constituidas por
eventos do mundo e por condutas; bem como desconsiderar os atos psicolégicos de querer e
de pensar a norma. Efetuadas as devidas abstracdes logicas, identificaremos, no descritor da
norma, um critério material (comportamento de uma pessoa, representado por verbo pessoal e
de predicacdo incompleta, seguido pelo complemento), condicionado no tempo (critério
temporal) e no espaco (critério espacial). JA na conseqliéncia, observaremos um critério
pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério quantitativo (base de célculo e aliquota).
A conjuncao desses dados referenciais nos oferece a possibilidade de exibir, na sua plenitude,

0 nucleo logico estrutural da proposi¢do normativa:

D{[Cm(v.c).Ce.Ct]>[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.aD]}

r

Explicando os simbolos dessa linguagem formal, teremos: “D” é 0 dever-ser neutro,
interproposicional, que outorga validade a norma juridica, incidindo sobre o conectivo
implicacional para juridicizar o vinculo entre a hipdtese e a conseqiiéncia. “[Cm(v.c).Ce.Ct]”

¢ a hipétese normativa, em que “Cm” ¢ o critério material da hipdtese, ncleo da descricéo

r r

factica; “v” ¢ o verbo, sempre pessoal e de predicacdo incompleta; “c” € o complemento do

6 2

verbo; “Ce” € o critério espacial; “Ct” o critério temporal; e “.” € o conectivo conjuntor; “—
é o simbolo do conectivo condicional, interproposicional; e “[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]” é o

conseqiiente normativo, onde “Cp” € o critério pessoal; “Sa” ¢ o sujeito ativo da obrigacao;

“Sp” ¢é o sujeito passivo; “bc” € a base de calculo; e “al” € a aliquota.
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2 A RIGIDA REPARTICAO CONSTITUCIONAL DAS COMPETENCIAS
TRIBUTARIAS E A REGRA-MATRIZ DO IMPOSTO SOBRE IMPORTACAO DE
PRODUTOS ESTRANGEIROS

Competéncia, com as acepc¢des encontradas no direito positivo, na jurisprudéncia e na
doutrina, é termo especifico do vocabulario técnico-juridico. Quando empregado na
Constituicdo para autorizar as pessoas politicas de direito constitucional interno a legislarem
sobre matéria tributaria, falamos em “competéncia tributaria”. Trata-se de especificacdo da
competéncia legislativa, posta como aptiddo de que sdo dotadas aquelas pessoas para expedir
regras juridicas, inovando o ordenamento positivo e que se opera pela observancia de uma
série de atos, cujo conjunto caracteriza o procedimento legislativo. A despeito de a locucao
experimentar outras tantas acepc¢des, na propria simbologia do direito tributario brasileiro,
focalizarei esse modo de emprego da palavra, circunscrito a atividade de legislar sobre o

assunto, em termos pioneiros na sistematica positiva.

No plexo de faculdades legislativas que o constituinte estabeleceu figura aquela de
editar normas disciplinadoras do segmento das imposicdes tributarias, desde a que contemple
0 proprio fenbmeno da incidéncia até as que disponham a propoésito de imensa gama de
providéncias, circundando o nucleo da regra-matriz e tornando possivel a realizacdo concreta
dos direitos subjetivos de que é titular o sujeito ativo, bem como dos deveres cometidos ao
sujeito passivo. A competéncia tributaria €, em sintese, uma das parcelas entre as
prerrogativas legiferantes das quais sdo portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na

faculdade de legislar para a producao de normas juridicas sobre tributos.

Trata-se de tema eminentemente constitucional. Uma vez cristalizada a delimitacdo do
poder legiferante pelo seu legitimo agente (o constituinte), a matéria da-se por pronta e
acabada, carecendo de sentido sua reabertura em nivel infraconstitucional. A Constituicdo da
Republica é extremamente analitica, relacionando as hipdteses em que as pessoas juridicas de
direito publico, por intermédio dos respectivos poderes legislativos, estdo habilitadas a
instituicdo de tributos. No que diz respeito aos ndo-vinculados (de acordo com a classificacéo
de Geraldo Ataliba), os elementos relevantes para sua fisionomia juridica encontram-se
estipulados no sistema constitucional tributario brasileiro de modo minucioso, dado que as
situacOes susceptiveis de integrarem o critério material dos impostos de competéncia da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios foram previstas, respectivamente,
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nos arts. 153, 155 e 156, remanescendo aberta apenas a faixa de competéncia tributaria da

Unido, em face da possibilidade residual estabelecida no art. 154, I, do Texto Supremo.

Nesses termos, observa-se quéo rigido € o sistema constitucional tributario brasileiro,
ndo podendo esse fato ser ignorado pelo legislador (em sentido amplo) infraconstitucional.
Por esse motivo, a Unido, ao instituir os impostos cuja competéncia lhe foi atribuida pelo art.
153 da Carta Magna, deve ater-se aos limites ali estabelecidos. Assim, ao criar o tributo
previsto no inciso | do referido dispositivo, deve o legislador eleger como fatos tributaveis
somente os que se enquadrarem no conceito de “importacdo de produtos estrangeiros”,

indicando os correspondentes elementos de tempo e de espaco.

Com fulcro nessas premissas, é possivel preencher o arranjo sintatico da regra-matriz de
incidéncia tributaria com a linguagem do direito positivo, saturando as variaveis l6gicas com
0 contetido semantico constitucionalmente previsto e identificando o arquétipo constitucional
do imposto de importagdo. “Importar”, em termos juridicos, significa trazer produtos
originarios de outro pais para dentro do territorio brasileiro, com o objetivo de permanéncia.
Tal situacdo somente se concretiza quando presente uma operacao juridica subjacente, ndo
sendo fato juridico tributario do referido imposto a mera entrada no Brasil ou circulacéo fisica
de produtos estrangeiros em nosso territorio. O critério material desse tributo € “importar
produtos estrangeiros”, ou seja, “realizar operagdes de importagao de produtos do exterior”,

sendo a entrada no territorio brasileiro, pelo desembaraco aduaneiro, a delimitacdo de tempo

em que se considera ocorrido aquele fato nuclear.
A partir de tais considerac¢des, podemos construir a seguinte regra-matriz de incidéncia:
Hipdtese:
= critério material: importar produtos estrangeiros;
= critério espacial: territorio aduaneiro;
= critério temporal: momento do desembaraco aduaneiro.

Consequéncia:

= critério pessoal: sujeito ativo: Unido; sujeito passivo: importador;
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= critério quantitativo: base de célculo: valor da operacdo de importagdo;
aliquota: aquela prevista na legislagdo do imposto.

Quero advertir que o esquema da regra-matriz de incidéncia tributaria € formula
simplificadora, reduzindo drasticamente as dificuldades do feixe de enunciados constitutivos
da figura impositiva. Obviamente, ndo esgota as especulagdes suscitadas pela leitura do texto,
porquanto o legislador lida com multiplos dados da experiéncia, promovendo mutacGes que
atingem o sujeito passivo, o tempo da ocorréncia factual, as condi¢Ges de espaco, a aliquota e
as formas de mensurar o nicleo do acontecimento. Essa gama de liberdade legislativa,
contudo, ndo pode ultrapassar os limites l6gicos comportados pela regra-matriz. Se as
mutacdes chegarem ao ponto de modificar os tracos essenciais da hipotese, estaremos,
certamente, diante de violagdo a competéncia constitucionalmente outorgada. O emprego
desse esquema normativo apresenta, portanto, extrema utilidade, possibilitando elucidar
questdes juridicas mediante a exibicdo das fronteiras dentro das quais o legislador e o

aplicador das normas devem manter-se para nao ofender o Texto Constitucional.

3 FUNQAO DO CRITERIO TEMPORAL DA REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA
TRIBUTARIA

E satisfatorio meditar no asserto de que a relacdo juridica é a Unica formula com a
virtude de suscitar direitos e deveres correlatos, bem como na premissa de que o direito
persegue suas finalidades de disciplina do comportamento do homem, em sociedade, pelo
manejo incessante e sistematico desse instrumento, para aquilatarmos a supina relevancia do
conhecimento preciso daquele instante em que, por instaurar-se um liame abstrato entre
pessoas, surgirdo direitos e obrigacdes. E sobressai 0 enorme interesse pela procura dessa
realidade temporal, na medida em que atinamos que as pretensées impositivas do Estado, na
esfera do Direito Tributario, atingem duas prerrogativas fundamentais do cidad&o, quais sejam
os direitos de propriedade e de liberdade. Instalado o vinculo, ver-se-4 o sujeito passivo
tolhido na sua liberdade, jungindo-se ao cumprimento de certa prestacdo, e, bem assim,
ameacado em seu patriménio, porque a exigéncia fiscal se arma ao escopo de obter nele uma
parcela pecuniéria. Idéntico interesse toca ao sujeito ativo, que tem, naquele momento, a
assuncdo de seus direitos as chamadas receitas derivadas ou coativas, com que prové o bem

comum que a sociedade anela.



Paulo de Barros Carvalho 67

Sobrepensados esses aspectos, desponta a natural necessidade de que a norma tributaria
revele o marco de tempo em que se da por ocorrido o fato, abrindo-se aos sujeitos da relacdo o
exato conhecimento da existéncia de seus direitos e de suas obrigacdes.

Compreendemos o critério temporal da hip6tese tributaria como o grupo de indicagdes,
contidas no suposto da regra, e que nos oferecem elementos para saber, com exatidao, em que
preciso instante acontece o fenémeno factico descrito, desencadeando o liame juridico que
amarra devedor e credor, em funcdo de um objeto, consistente no pagamento de certa

prestacdo pecuniéria.

3.1. Vigéncia e aplicacio das normas juridicas

N&o devemos confundir vigéncia e aplicacdo das normas juridicas. Norma vigente pode
ndo ser aplicada, a0 mesmo tempo em que nos deparamos com a aplicacdo de regras que ja
perderam seu vigor para o futuro. Exemplo da Gltima situacdo, temos na figura do ato juridico
do lancamento, em que, por vezes, 0 agente competente declara a ocorréncia de um evento
pretérito, aplicando-lhe a legislacdo que o regulava, muito embora a lei invocada tenha sido
revogada, perdendo a vigéncia futura. Nessa hipotese, tais normas passardo a ter apenas vigor
sobre acontecimentos anteriores a sua revogacdo, ndo podendo, portanto, alcancar fatos novos
que porventura ocorram. Nada obstante, continuam validas no sistema, para aplicacdo a
sucessos passados, sobre 0s quais concentrardo o inteiro teor de sua vigéncia.

A aplicacdo das normas juridicas tem intima ligacdo com a eficacia social, porque a
inaplicabilidade reiterada de disposi¢cOes normativas representa a inoperancia de suscitar as
relacfes de direito que o legislador associou a concretizacdo dos fatos descritos, equivalendo
a auséncia de efetividade para regular as condutas interpessoais. Nessa perspectiva é cabivel
até falar-se na aplicacdo como algo que se pde entre a vigéncia e a eficacia juridica, técnica e
social, uma vez que, vigente a norma, é de ser aplicada, e com a aplicacdo surdem a luz os
efeitos que a ordem juridica previu. Operando-se a inaplicacédo, contudo, ndo se promove a
alteracdo do mundo social que o legislador prescreveu, e dizemos que a regra se mostrou
socialmente ineficaz, ao menos no que se refere aquele caso concreto.

Aplicar o direito é dar curso ao processo de positivacdo, extraindo de regras superiores
o fundamento de validade para a edicio de outras regras. E o ato mediante o qual alguém
interpreta a amplitude do preceito geral, fazendo-o incidir no caso particular e sacando, assim,
a norma individual. E pela aplicacio que se constroi o direito em cadeias sucessivas de regras,

a contar da norma fundamental, axioma béasico da existéncia do direito enquanto sistema, até
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as normas particulares, ndo passiveis de ulteriores desdobramentos, e que funcionam como
pontos terminais do processo derivativo de producéo do direito.

A aplicacdo das normas juridicas se consubstancia no trabalho de relatar, mediante o
emprego de linguagem competente, os eventos do mundo real-social (descritos no antecedente
das normas gerais e abstratas), bem como as rela¢des juridicas (prescritas no conseqliente das
mesmas regras). Isso significa equiparar, em tudo e por tudo, aplicacéo a incidéncia, de tal
modo que aplicar u’a norma ¢é fazé-la incidir na situacdo por ela juridicizada. E saliente-se,
neste passo, que utilizo “linguagem competente” como aquela exigida, coercitivamente, pelo
direito posto.

E no atimo da aplicacdo que aparece o homem, atuando por meio dos 6rgdos singulares
ou coletivos, na sua integridade psicofisica, com seus valores éticos, com seus ideais
politicos, sociais, religiosos, fazendo a selecdo entre as interpretacdes possiveis, estimando-as
axiologicamente, para eleger uma entre outras, expedindo entdo a nova regra juridica. E por
isso que se diz, com acerto, que a escolha que o aplicador faz, entre as varias possibilidades
interpretativas, € um ato de deciséo politica. Mas esse ato ndo ingressa na literalidade do texto
normativo. Aquilo que se introduz é o comando de vontade objetivado pelo ato, o que afasta
das cogitacGes cientificas, no primeiro momento, a indole politica manifestada na eleicdo do
esquema hermenéutico. E o cientista, ao descrever o ordenamento positivo, inicialmente
coloca entre parénteses o ato, prescindindo de suas coloracfes éticas, politicas, sociais e
religiosas, ficando tdo-somente com a descri¢do objetiva da regra editada, para resgatar entdo
aqueles aspectos que estiveram presentes no processo de enunciagdo da norma. Com isso,
pretendera chegar a plenitude construtiva do trajeto de interpretacéo.

A aplicacdo do direito é justamente seu aspecto dinamico, ali onde as normas se
sucedem, gradativamente, tendo sempre no homem, como expressdo da comunidade social,

seu elemento intercalar, sua fonte de energia, o responsavel pela movimentacao das estruturas.

3.2. Relevincia do elemento temporal para configurar o fato juridico tributario e para

determinar a legislacdo aplicavel

Quero renovar a ingente necessidade dos indicadores de tempo e espago, em termos
absolutamente determinados, para que se configure o enunciado factual. Como condi¢bes a
priori da sensibilidade (Kant), o conhecimento ndo se perfaz sem a presenga desses dois

elementos. E ja sabemos que 0s enunciados conotativos das normas gerais e abstratas fazem
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mencdo as coordenadas espago-temporais. Todavia, nesses antecedentes normativos a
referéncia € vaga, compondo-se de meras possibilidades temporo-espaciais, sem qualquer
determinacdo efetiva. Somente com o advento do fato, com a producdo do enunciado
protocolar denotativo, irdo aparecer as indicac0es precisas de um ponto no espaco social e de

uma unidade na sequiéncia cronolégica.

A questdo, contudo, ndo é tdo simples. Convém separar, com bastante nitidez, o trato de
tempo em que o fato se constitui e o lugar do espaco em que € produzido, das referéncias
temporais e espaciais contidas na férmula enunciativa. Falamos, por isso, em tempo e lugar do

fato e em tempo e lugar no fato. Examinemos o fator tempo.

O tempo do fato é aquele instante no qual o enunciado denotativo, perfeitamente
integrado como expressdo dotada de sentido, ingressa no ordenamento do direito posto, ndo
importando se veiculado por sentenca, por acorddo, por ato administrativo ou por qualquer
outro instrumento introdutério de normas individuais e concretas. Tratando-se de fato juridico
tributario, € o tempo em que o expediente préprio, realizado por quem detiver a competéncia e
na conformidade do procedimento previsto em lei, for tido por ato juridico valido. Quando
por sentenca, no momento em que, tendo sido prolatada, as partes forem intimadas de seu
inteiro teor, pressupondo-se também um juiz competente e a subordinacdo do processo aos
critérios estabelecidos pelo sistema. E, assim por diante, seja qual for o veiculo que introduzir
o0 enunciado no ordenamento, no preciso instante em que o expediente considerar-se
juridicamente valido. O surgimento do fato, em tais situacGes, ird coincidir com o
aperfeicoamento juridico do enunciado. Configurado juridicamente, eis o fato passando a
compor o plano da facticidade do direito, o que significa fazer nascer direitos e deveres

correlatos.

Algo diverso, porém, € o tempo no fato, isto é, a ocasido a que alude o enunciado
factual, dando conta da ocorréncia concreta de um evento. Quando se diz que, no dia 1° de
janeiro de 2003, realizou-se o fato de alguém ser proprietario de bem imovel, em certa
localidade do Municipio de Sdo Paulo, o fragmento de linguagem constitui um fato sobre o
qual incide o IPTU. Se atribuirmos a data de 18 de maio, do mesmo ano, para que se tenha o
relato acima como integrante do ato de lancamento tributario, celebrado por agente
competente da Fazenda Publica e devidamente notificado ao sujeito passivo, serd facil

perceber que 18 de maio é o tempo do fato, vale dizer, a unidade temporal em que o fato se
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configurou, ao passo que 1° de janeiro é o tempo no fato, quer significar, a marca de tempo a

que se refere o enunciado factico.

A dualidade de marcos temporais é sobremaneira fecunda. Além de assinalar, com
clareza e seguranca, os critérios de aplicacdo da legislacdo correspondente, indica os efeitos
constitutivos e declaratorios que o fato apresenta. Se ndo, vejamos: como ficou assentado, 0
tempo do fato vai ser o ponto de referéncia para a aplicacdo do direito positivo, no que toca a
sua feitura como enunciado, disciplinando todos os procedimentos relativos a configuracao
factual, incluindo-se a prépria competéncia do agente da Administracdo, ou do particular, para
institui-lo. Os atos relativos a estruturacdo formal do enunciado juridico serdo governados
pela legislacdo que estiver em vigor no momento da sua realizacdo, isto €, no atimo em que
for produzido prescritivamente, o que significa reconhecer, na unidade de tempo em que a
norma individual e concreta do langcamento ou aquela expedida pelo particular nos termos da
autorizacdo legal, ingressarem no sistema do direito posto. Seus efeitos serdo, evidentemente,
constitutivos: sem ele (ato de producdo da norma) e antes dele, o fato inexiste; ndo esta
constituido. E, a partir dele, sujeitos de direito terdo acrescidos seus patriménios juridicos,
com novos direitos subjetivos, enquanto outros serdo gravados com deveres correlatos aqueles

direitos.

Por outro lado, vamos encontrar o tempo no fato obviamente depois de composto o
enunciado prescritivo, ao entrarmos em contacto com o texto do ordenamento em vigor.
Analisando sua redacdo, perceberemos que menciona um acontecimento necessariamente
pretérito. Essa mencdo é o tempo no fato, supinamente importante, na medida em que assinala
os efeitos declaratdrios do enunciado factual. A legislacdo aplicavel sera a vigente na data a

que o fato se refere, isto €, na data do evento.

Fique patente que os dois tempos, por proXimos que se apresentem, jamais coincidirdo,

uma vez que o tempo no fato sera sempre passado. E o que ocorre no imposto de importagéo,
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cuja regra-matriz de incidéncia elege como critério temporal a entrada do produto estrangeiro

no territério nacional, verificada no exato instante do desembarago aduaneiro®.

Em todo caso, a analise detida dos elementos temporais € que vai decidir a respeito da
interpretacdo dos efeitos juridicos do fato. As regras de direito material serdo as atinentes ao
que esta contido na redacdo factica (tempo no fato). Ja as regras de direito formal, relativas a
competéncia pra a criacdo da norma individual e, bem assim, a todos o0s atos que integram 0s
procedimentos de fiscalizacdo e arrecadacdo dos tributos, corresponderdo aos elementos

temporais em que opera a expedicdo da norma individual e concreta (tempo do fato).

4 CARATER EXTRAFISCAL DO IMPOSTO SOBRE IMPORTACAO DE
PRODUTOS ESTRANGEIROS

Os signos fiscalidade e extrafiscalidade sdo termos usualmente empregados no
discurso da Ciéncia do Direito, para representar valores finalisticos que o legislador imprime
na lei tributaria, manipulando as categorias juridicas postas a sua disposi¢do. Rarissimas sdo
as referéncias que a eles faz o direito positivo, tratando-se de construcbes puramente
doutrinarias. O modo como se dé a utilizacdo do instrumental juridico-tributario é o fator que
identifica 0 gravame em uma das trés classes. Fala-se, assim, em fiscalidade sempre que a
organizacao juridica do tributo denuncie que os objetivos que presidiram sua instituicdo, ou
gue governam certos aspectos da sua estrutura, estejam voltados ao fim exclusivo de abastecer
os cofres puablicos, sem que outros interesses — sociais, politicos ou econémicos —

interfiram no direcionamento da atividade impositiva.

A experiéncia juridica nos mostra, porém, que vezes sem conta a compostura da
legislacdo de um tributo vem pontilhada de inequivocas providéncias no sentido de prestigiar
certas situacdes, tidas como social, politica ou economicamente valiosas, as quais o legislador
dispensa tratamento mais confortdvel ou menos gravoso. A essa forma de manejar elementos
juridicos usados na configuracdo dos tributos, perseguindo objetivos alheios aos meramente

arrecadatorios, da-se o nome de extrafiscalidade. Alguns exemplos esclarecerdo bem o

1 Exceto na hipdtese de mercadoria despachada para consumo, em que, nos termos do art. 23 do
Decreto-lei n® 37/66, “considera-se ocorrido o fato gerador na data do registro, na reparticdo aduaneira, da

declaragdo a que se refere o artigo 44”.
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assunto. A lei do imposto territorial rural (ITR), ao fazer incidir a exacdo de maneira mais
onerosa, no caso dos imoveis inexplorados ou de baixa produtividade, busca atender, em
primeiro plano, a finalidades de ordem social e econdmica e ndo ao incremento de receita. A
legislacdo do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza (IR) permite o
abatimento de verbas gastas em determinados investimentos, tidos como de interesse social
ou econdmico, tal o reflorestamento, justamente para incentivar a formacdo de reservas
florestais no pais. Em outras passagens, na composicao de sua base de célculo, seja entre as
deducGes ou entre os abatimentos da renda bruta, insere medidas que caracterizam, com
nitidez, a extrafiscalidade. Quanto ao IPI, a prépria Constituicdo prescreve que suas aliquotas
serdo seletivas em funcdo da essencialidade dos produtos (art. 153, § 3°, 1), fixando um
critério que leva o legislador ordinario a estabelecer percentuais mais elevados para o0s
produtos supérfluos. Os chamados tributos aduaneiros — impostos de importacdo e de
exportacdo — tém apresentado relevantissimas utilidades na tomada de iniciativas diretoras

da politica econdmica.

Ha tributos que se prestam, admiravelmente, para a introducdo de expedientes
extrafiscais. Outros, no entanto, inclinam-se mais ao setor da fiscalidade. N&o existe, porém,
entidade tributaria que se possa dizer pura, no sentido de realizar tdo-s6 a fiscalidade, ou,
unicamente, a extrafiscalidade. Os dois objetivos convivem, harmonicos, na mesma figura

impositiva, sendo apenas licito verificar que, por vezes, um predomina sobre o outro.

Consistindo a extrafiscalidade no emprego de férmulas juridico-tributarias para a
obtencdo de metas que prevalecem sobre os fins simplesmente arrecadatorios de recursos
monetarios, o regime que ha de dirigir tal atividade ndo poderia deixar de ser aquele préprio
das exacOes tributarias. Significa, portanto, que, ao construir suas pretensfes extrafiscais,
deveré o legislador pautar-se, inteiramente, dentro dos parametros constitucionais, observando
as limitacdes de sua competéncia impositiva e 0s principios superiores que regem a matéria,
assim 0s expressos que os implicitos. N&do tem cabimento aludir-se a regime especial, visto
gue o instrumento juridico utilizado é invariavelmente o mesmo, modificando-se tdo-somente
a finalidade do seu manejo, realizada mediante adequacdo de alguns principios

constitucionais.
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4.1. Principio da estrita legalidade

Sabemos da existéncia geneérica do principio da legalidade, acolhido no mandamento do
art. 5°, 11, da Constituicdo. Para o direito tributario, contudo, aquele imperativo ganha feicao
de maior severidade, como se nota da redagdo do art. 150, I: “Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

Em outras palavras, qualquer das pessoas politicas de direito constitucional interno
somente podera instituir tributos, isto €, descrever a regra-matriz de incidéncia, ou aumentar
os existentes, majorando a base de célculo ou a aliquota, mediante a expedicéo de lei.

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser sempre a lei (sentido
lato), porém o principio da estrita legalidade diz mais do que isso, estabelecendo a
necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo os elementos descritores do fato juridico
e os dados prescritores da relacdo obrigacional. Esse plus caracteriza a tipicidade tributaria,
gue alguns autores tomam como outro postulado imprescindivel ao subsistema de que nos
ocupamos, mas que pode, perfeitamente, ser tido como uma decorréncia imediata do principio
da estrita legalidade.

A lei ordinaria é, inegavelmente, o item do processo legislativo mais apto a veicular
preceitos relativos a regra-matriz dos tributos, assim no plano federal, que no estadual e no
municipal. E o instrumento por exceléncia da imposicdo tributaria. E estabelecer um tributo
equivale a descricdo de um fato, declarando os critérios necessarios e suficientes para o seu
reconhecimento no nivel da realidade objetiva, além de prescrever o comportamento
obrigatorio de um sujeito, compondo o0 esquema de uma relacdo juridica. Diriamos, em
linguagem técnica, que criar um tributo corresponde a enunciar os critérios da hipotese —
material, espacial e temporal — sobre 0s critérios da consequéncia —pessoal (sujeitos ativo e
passivo da relacdo) e quantitativo (base de célculo e aliquota).

Assinale-se que a lei instituidora do gravame é vedado deferir atribuicGes legais a
normas de inferior hierarquia, devendo, ela mesma, desenhar a plenitude da regra-matriz da
exacgao, motivo por que é inconstitucional certa pratica, cedi¢ca no ordenamento brasileiro, e
consistente na delegacdo de poderes para que 6rgdos administrativos completem o perfil
juridico de tributos. E o que acontece com diplomas normativos que autorizam certos 6rgaos
da Administragdo Publica federal a expedirem normas que ddo acabamento a figura tributaria

concebida pelo legislador ordinario. Mesmo nos casos em que a Constituicdo confere ao
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Executivo Federal a prerrogativa de manipular o sistema de aliquotas, tudo se faz dentro de
limites que a lei especifica.

No direito tributario brasileiro, a aliquota € matéria submetida ao regime de reserva
legal, integrando a estrutura da regra-matriz de incidéncia. Congregada a base de célculo, da a
compostura numerica da divida, produzindo o valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo,
em cumprimento da obrigacdo que nascera pelo acontecimento do fato tipico. E por manter
elo tdo intimo com a base de célculo, sua presenca no contexto normativo € obrigatoria, visto
que a grandeza mensuradora do critério material da hipGtese é exigéncia constitucional
inarredavel.

No que diz respeito ao imposto sobre importacdo de produtos estrangeiros, a
Constituicao, veiculando “aparente” exce¢do ao primado da legalidade, faculta ao Poder
Executivo “atendidas as condigdes e os limites estabelecidos em lei”, alterar suas aliquotas (§
1° do art. 153). Digo tratar-se de excecdo apenas aparente porque, em Ultima instancia, é a lei
em sentido estrito que ha de fixar os limites maximos e minimos, assim como as condi¢des a
serem observadas pelo Executivo ao introduzir modificacdes nesse elemento do critério
quantitativo da norma-padrao.

Lembremo-nos de que, segundo expressa determinacdo constitucional (art. 76), “o
Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de
Estado”. Por via de consequéncia, apenas o chefe do Estado e do Governo estd habilitado
para expedir regras concernentes ao imposto de importacao, nos exatos termos do art. 153, §
1°, do Texto Maior.

A propdésito, a Constituicdo (art. 84, IV) é categorica ao outorgar competéncia privativa
ao Presidente da Republica para “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como

’

expedir decretos e regulamentos para sua fiel execu¢do”. Essa faculdade é conferida
exclusivamente ao Presidente da Republica, ndo Ihe sendo licito transferir tal atribuicdo aos
seus subordinados.

Os Ministros de Estado, por sua vez, tém sua competéncia delimitada pelo art. 87 do
Texto Constitucional, a eles incumbindo, no dmbito normativo, “expedir instrugées para a
execucao das leis, decretos e regulamentos” (art. 87, Il). A aptidao legislativa (em sentido
amplo) dos Ministros de Estados restringe-se a criacdo de regras juridicas de nivel secundario,
viabilizando o funcionamento da Administracdo. Ndo podem, em hipdtese alguma, exarar
instrumentos de carater primério, dirigindo-se aos particulares e criando-lhes obrigagdes.

Logo, inadmissivel € o uso de tais veiculos para alterar aliquotas.
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4.2. Principio da anterioridade

Ainda remanesce 0 habito de mencionar-se o principio da anualidade, no lugar da
anterioridade, o que, a bem do rigor, substancia erro vitando. Aquele primeiro (anualidade)
ndo mais existe no direito positivo brasileiro, de tal sorte que uma lei instituidora ou
majoradora de tributos pode ser aplicada no ano seguinte, a despeito de ndo haver especifica
autorizacdo orcamentaria. Para tanto, ¢é suficiente que o diploma legislativo seja publicado no
tempo que antecede ao inicio do exercicio financeiro em que se pretenda efetuar a cobranca
da exacdo criada ou aumentada.

Continua valida no sistema a prescricdo do art. 165, 88 5° e 8° que determina a
obrigatoriedade da inclusdo de todas as receitas no orcamento anual. Sua inobservancia,
todavia, ndo mais inibe a possibilidade de exigéncia do gravame desde que se obedeca a
anterioridade fixada no art. 150, Ill, b: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:... I -
cobrar tributos:... b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou”.

Segundo o principio da anterioridade, a vigéncia da lei que institui ou aumenta tributo
deve ficar protraida para o ano seguinte ao de sua publicacdo, momento em que 0 ato se insere
no contexto comunicacional do direito.

Excetuam-se dessa regra, porém, as situacdes expressamente indicadas no Texto
Constitucional, em seu art. 150, 8 1° (I, IE, IPI, IOF e imposto extraordinario), além do
empréstimo compulsério criado nas hipoteses de calamidade publica ou guerra externa (art.
148, 1). Diversa também é a anterioridade das contribui¢Bes destinadas ao financiamento da
seguridade social, arroladas pelo art. 195 da Constituicdo da Republica, as quais podem ser
exigidas depois de decorridos noventa dias da data da publicacdo que as houver instituido ou

aumentado, independentemente de tratar-se de novo exercicio financeiro.

4.3. Principio da anterioridade nonagesimal ou noventena

A anterioridade, sobre a qual acabamos de discorrer, objetiva implementar o
sobreprincipio da segurancga juridica, de modo que o contribuinte ndo seja surpreendido com
exigéncia tributaria inesperada. A experiéncia brasileira, entretanto, demonstrou a
incapacidade de esse principio, sozinho, resguardar os administrados contra as providéncias

fiscais tomadas ao final do exercicio financeiro. Essa a razdo pela qual o constituinte
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derivado, por meio da Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de 2003, acrescentou
a alinea c ao inciso Il do art. 150 da Constituicdo, prescrevendo ser vedado a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios “cobrar tributos antes de decorridos noventa dias da data em
que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea
b”.

Trata-se de requisito que se cumula ao principio da anterioridade, ja existente. Um
tributo recém-instituido ou aumentado € exigivel apenas no exercicio financeiro seguinte e
depois de passados noventa dias da sua instituicdo ou aumento, ficando excepcionados desta
ultima exigéncia os impostos previstos no art. 153, 1, 11, 11l e V, da Carta Magna (I, IE, IR e
IOF), os impostos extraordinarios (art. 154, 1), os empréstimos compulsérios criados nas
hipdteses de calamidade publica ou guerra externa (art. 148, 1), bem como a fixacéo das bases
de célculo do imposto sobre propriedade de veiculos automotores (art. 155, I11) e do imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana (art. 156, 1).

Diante das alteracdes introduzidas pela Emenda Constitucional, podemos afirmar a
existéncia de quatro regimes para a vigéncia das leis que instituem ou aumentam tributos,
decorrentes da conjugacdo dos principios da anterioridade e da noventena, bem como suas
excecOes: (i) a regra geral é a aplicacdo cumulada desses dois principios; (ii) tratando-se de
empréstimos compulsérios motivados por calamidade pablica ou guerra externa, imposto de
importacdo, imposto de exportacdo, imposto sobre operacdes de crédito, cambio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios, e impostos extraordinarios, ndo se aplica a
anterioridade nem o prazo nonagesimal; (iii) 0 imposto sobre a renda e a fixacdo da base de
calculo dos impostos sobre a propriedade de veiculos automotores e sobre a propriedade
predial e territorial urbana sujeitam-se a anterioridade, mas estdo excluidos da exigéncia de
vacancia legislativa por noventa dias; e (iv) ao imposto sobre produtos industrializados e as
contribuicdes sociais destinadas ao financiamento da seguridade social, conguanto
excepcionados da anterioridade, aplica-se a noventena.

5  CONCLUSAO

Quando se promove o isolamento de um sistema de normas e, dentro dele, de um
subsistema qualquer, seja para simplesmente nomina-lo ou para desse objeto nos aproximar
com animo cognoscente, a estratégia ¢ circunscrever o conjunto de suas “regras necessarias”,

vale dizer, aquelas que na terminologia de Gregorio Robles sao chamadas “Onticas” e também
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as “procedimentais”. Alguns setores do direito sdo mais férteis em disposicdes dessa natureza,
como sucede com o dmbito da chamada “legislagdo aduaneira”, onde é copioso o numero de
prescricbes de carater técnico. A pratica de acdes juridicas, nesse dominio, requer
procedimentos especificos, muitas vezes complexos e conhecidos apenas por iniciados.

A contingencialidade dos tributos aduaneiros, que se querem sempre instrumentos
rapidos, objetivos, porém maledveis, prontos para assumir configuracGes diversas diante dos
mutantes interesses econdmicos e politicos que entram em jogo no concerto das nacgdes,
sugere corpus de legislacdo com tracos bem caracteristicos, diferentes das modalidades
convencionais de tributacdo. E sabido que os varios tributos, e ndo sé os aduaneiros, operam
debaixo de diretrizes comuns, podendo ser reconhecidos a despeito das condicionantes de
espaco e de tempo em que utilizados. Porém, o assim falado grupo das exacdes sobre o
comércio exterior forma segmento distinto, com valores até certo ponto diversos das
estimativas gerais do sistema tributario e que se foram depositando, gradativamente, na
historia da convivéncia entre os povos civilizados.

A integracdo econdmica entre 0s paises passou a ser pressuposto da competitividade
internacional, trazendo a sirga a mobilizacdo dos capitais de investimento, canalizados aos
diferentes setores produtivos, ao passo que os tributos, cumprindo, antes de mais nada, funcéo
extrafiscal, se transformaram no mais poderoso instrumento regulador desse intensivo
relacionamento. Dai o tratamento diferenciado conferido ao imposto de importacao,
possibilitando ao Poder Executivo alterar suas aliquotas, desde que observados os limites
fixados em lei, e permitindo, mediante excecdo aos principios da anterioridade e da
noventena, a imediata aplicacdo do preceito legislativo alterado. Tudo para viabilizar o
exercicio do poder regulatério da politica econdmica, mediante ingeréncias de carater

extrafiscal no imposto incidente sobre a importacdo de produtos estrangeiros.



A REPRESSAO AO DESCAMINHO E OS PARAMETROS DA INSIGNIFICANCIA
PENAL

REPRESSION OF THE CRIME AGAINST THE IMPORT DUTIES AND PARAMETERS OF
CRIMINAL LAW INSIGNIFICANCE

Leandro Paulsen

Desembargador Federal do TRF4. Professor de Direito
Tributério da PUCRS. Doutor em Direitos e Garantias do
Contribuinte pela Universidade de Salamanca —
USAL/Espanha

Leonardo Ventimiglia Xavier

Chefe de Gabinete no TRF4. Especialista em Processo Civil
pela Universidade Anhanguera. Bacharel laureado pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS

RESUMO: Na primeira parte deste artigo, vamos apresentar o crime de descaminho e
verificar a desnecessidade do lancamento para a caracterizacdo deste crime e para a respectiva
persecucao penal. A segunda parte sera dedicada ao estudo da insignificancia do direito penal.
Definiremos o que se costuma considerar como conduta insignificante e quais os critérios que
vém sendo utilizados para a verificacdo da insignificancia em matéria de descaminho.
Também procuraremos demonstrar que sdo incompativeis com a insignificancia a préatica de
fraude e a habitualidade delitiva.

Palavras chave: Descaminho. Crime. Direito Penal.

ABSTRACT: In the first part of this paper, we will present the crime against the import
duties, and verify that it is unnecessary to formalize those duties in order to characterize such
action as a crime and start its criminal prosecution. The second part will be devoted to the
study of criminal law insignificance. We will define what is usually regarded as insignificant
conduct and what criteria have been used to characterize insignificance on the crime against
the import duties. We will also try do demonstrate that the practice of fraud and the
recidivism are incompatible with the insignificance.

Keywords: Crime against the import duties. Crime. Criminal law

INTRODUCAO

O pagamento de tributos constitui muito mais do que o simples cumprimento de
obrigagdes legais. Assume um carater politico enquanto enfeixa responsabilidade inerente a
cidadania. Referido por alguns como o pre¢o dos nossos direitos, por outros como 0 que se
paga para viver numa sociedade civilizada, certo é que o tributo é essencial & manutencéo do

Estado, assumindo a dimensdo de dever fundamental que se concretiza com atencdo a
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capacidade contributiva de cada pessoa e mediante deliberagdo dos nossos representantes no
parlamento.

A busca da igualdade ndo apenas na lei tributaria, mas na sua aplicacdo, exige que
sejam desenvolvidos mecanismos com vista a eficiente arrecadacao dos tributos, a prevencéo
ao inadimplemento e a repressao das infragdes fiscais.

Ao ilicito tributario praticado por contribuintes ou mesmo por terceiros chamados a
colaborar com o Fisco, correspondem diversas consequiéncias juridicas, a maioria das quais ao
modo de penalidades administrativo-tributarias de carater pecuniario: as multas. VVariam essas
conforme a gravidade da infracdo, podendo ser meramente moratorias, comuns ou
qualificadas. Por vez, em face da elevada reprovabilidade e do diferenciado potencial lesivo
da conduta, opta o legislador por caracterizad-la também como crime, cominando pena
privativa de liberdade.

E bastante reprovavel e especialmente danosa a conduta de internalizar produtos em
territério nacional sem o pagamento dos tributos que equalizam o preco dos importados
relativamente ao dos produtos nacionais e que também cumprem a funcdo extrafiscal de
estimulo ou inibicdo da importacdo dos diversos bens com vista a realizacdo de politicas
econdmica ou cambial. Essa conduta e criminalizada a titulo de descaminho.

Tendo em conta novidades legislativas e o aumento das controvérsias acerca do
descaminho nos tribunais, com destaque para o alargamento da aplicagdo da insignificancia
em matéria de descaminho, faremos uma breve exposicéo do tema.

Estudaremos, especificamente, o crime de descaminho na importa¢do, ou seja, a
criminalizacdo da conduta de iludir, total ou parcialmente, o pagamento dos tributos devidos
na entrada de mercadorias no pais.

Na primeira parte deste artigo, procuraremos expor como se situa o descaminho frente
aos crimes contra a ordem tributaria e, também, em face dos demais crimes relacionados a
importacdes proibidas ou irregulares, o que, frequentemente, da ensejo a concursos de crimes.
Também pontuaremos a desnecessidade do lancamento para a caracteriza¢ao do descaminho e
para a respectiva persecucdo penal. Veremos, ainda, que a pena cominada ao descaminho da
ensejo, muitas vezes, a suspensao condicional do processo e, quando sobrevém condenacéo, a
substituicdo da pena privativa de liberdade por substitutivas de direito.

Na segunda parte, cuidaremos da insignificancia do direito penal. Definiremos o que se
costuma considerar como conduta insignificante e quais os critérios que vem sendo utilizados

para a verificacdo da insignificancia em matéria de descaminho. Nesse ponto, faremos uma
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andlise critica, embora breve, da utilizacdo de pardmetros de cobranca administrativa para a
invocacado da subsidiariedade do Direito Penal. Apontaremos os tributos a serem considerados
e 0 descabimento da aplicacdo retroativa de referéncias monetarias. Também procuraremos
demonstrar que sdo incompativeis com a insignificancia a pratica de fraude e a habitualidade

delitiva.

PARTE | - O CRIME DE DESCAMINHO
1 O CRIME DE DESCAMINHO NA REDACAO ORIGINAL DO DL 2.848/1940 E
NA LEI 13.008/2014

O art. 334 do Codigo Penal, na redacdo que vigeu até junho de 2014, punha como
condutas caracterizadoras de um mesmo tipo penal o descaminho (iludir, no todo ou em parte,
0 pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de
mercadoria) e o contrabando (importar ou exportar mercadoria proibida ou que dependa de
registro, analise ou autorizacdo de 6rgdo publico competente). A Lei 13.008/14 sobreveio
para dissocia-las, acomodando-as em tipos autbnomos, sendo que o descaminho passou a ser

tratado em nosso ordenamento juridico penal do seguinte modo, verbis:

Descaminho

Art. 334. lludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de direito ou
imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de
mercadoria (Redacdo dada pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. (Redacéo dada pela Lei
n° 13.008, de 26.6.2014)

8 1o Incorre na mesma pena quem: (Redacdo dada pela Lei n°
13.008, de 26.6.2014)

| - pratica navegacdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em
lei; (Redacdo dada pela Lei n®13.008, de 26.6.2014)

Il - pratica fato assimilado, em lei especial, a descaminho; (Redacéo
dada pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

Il - vende, expde a venda, mantém em deposito ou, de qualquer
forma, utiliza em proveito préprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia
estrangeira que introduziu clandestinamente no Pais ou importou
fraudulentamente ou que sabe ser produto de introducéo clandestina
no territério nacional ou de importacdo fraudulenta por parte de
outrem; (Redacéo dada pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

IV - adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de
procedéncia estrangeira, desacompanhada de documentacdo legal
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ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos. (Redacéo
dada pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

8 20 Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste
artigo, qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de
mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.
(Redacao dada pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

8 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de descaminho é
praticado em transporte aéreo, maritimo ou fluvial. (Redacdo dada
pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

N&o houve qualquer modificagdo no preceito secundario da norma atinente ao
descaminho que continuou prevendo penas entre 01 (um) ano e 04 (quatro) anos de recluséo,
sem a imposicdo cumulativa de multa. Diferentemente, em relacdo ao crime de contrabando,
cujo tipo encontra-se no novo art. 334-A do Cddigo Penal, acrescido pela Lei 13.008/2014, o
legislador optou por cominar pena mais severa, variando entre 02 (dois) anos e 05 (cinco)
anos de recluséo.

Os pareceres da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara dos
Deputados, bem como da Comissdo de Seguranca Publica e Combate ao Crime Organizado,
apresentados durante o processo legislativo, revelam dados importantissimos acerca da chaga
social representada por tais delitos. No curso da analise do projeto que culminou na edicdo da
Lei n° 13.008/14, o Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) estimou que a
sonegacéo fiscal no Brasil, em 2009, somente no que toca ao contrabando e descaminho, teria
alcancado R$ 200,29 bilhGes, bastante significativa, portanto, em comparagdo ao or¢camento
da Unido para o mesmo periodo. No ano de 2011, o volume de apreensbes de mercadorias
em operacdes de repressdo, na fiscalizacdo aduaneira e no curso do despacho de importacéo,
teria sido de R$ 828,89 milhbes, o que, além de indicar a forte atuacdo das autoridades
administrativas, também revela as limitacfes da atividade repressiva do Estado brasileiro.

A reforma do art. 334 do Codigo Penal, ensejando tratamento especifico ao

descaminho, qualificam a sua tutela dos bens juridicos por tipo protegidos.

2 A ESPECIALIDADE DO DESCAMINHO EM FACE DOS CRIMES CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA PREVISTOS NA LEI 8.137/1990

O artigo 1°, incisos I, Il e 11, Lei n° 8.137/1990, dispb6e de modo bastante abrangente
sobre os crimes materiais contra a ordem tributéaria, assim entendidos aqueles que consistem
na supressao ou reducgéo de tributo mediante, e.g., omisséo de informacgdes ou prestagéo de

declaracédo falsa as autoridades fazendarias, fraude a fiscalicdo tributaria, mediante insercéao
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de elementos inexatos, ou omissdo de operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro
exigido pela lei fiscal, falsificacdo ou alteracdo de nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda
ou qualquer outro documento relativo a operagdo tributavel, e elaboracdo, distribuicéo,
fornecimento, emissao ou utilizacdo de documento que saiba ou deva saber falso ou inexato.

H& um aparente conflito de normas penais igualmente aptas a incriminar a mesma acao
ou omissdo. O crime do art. 334 do CP, tanto na redacdo antiga como na atual, porém,
constitui norma especial que prevalece nesse conflito aparente de normas.

Na licdo de José Paulo Baltazar Janior, o descaminho é uma infracdo aduaneira,
distinguindo-se dos crimes tributarios em geral, objeto da Lei n° 8.137/90, por aplicagdo do
principio da especialidade, residindo a peculiaridade no objeto que, no artigo 334 do Cddigo
Penal ¢ o tributo devido em razdo de exportacdo ou importacdo, enquanto na Lei n® 8.137/90
0 objeto pode ser o tributo incidente em razdo de qualquer outro fato. A existéncia de fraude
ndo determina a desclassificacdo para o crime do artigo 1° da Lei n° 8.137/90, por se cuidar de
elementar que, embora ndo seja essencial para a caracterizagdo do descaminho, para anélise
do tipo objetivo, ndo lhe € estranha. Assim, se ocorrente a fraude quando da préatica do
descaminho, tal elemento sera considerado no momento da aplicacdo da pena, como
circunstancia judicial desfavoravel, relativa ao meio de perpetracdo do delito.

Na mesma linha de entendimento, decide o Superior Tribunal de Justica. No REsp
947.565/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
25/08/2009, constou que “O agente pratica o crime de descaminho quando ilude o Fisco, no
todo ou em parte, ou seja, quando por conduta omissiva ou comissiva deixa de recolher
imposto devido pela entrada, saida ou pelo consumo de mercadoria”. Esclareceu, ainda,
aquela Corte, que “Por sua vez, o crime de sonegacao fiscal, apesar de também implicar
supressdo ou reducdo de tributo devido, ndo tem por elementar objetiva a internalizacdo ou
externalizacdo de mercadorias, tal qual o crime de descaminho”.

Em suma, para os crimes da Lei n° 8.137/90, a fraude é essencial e 0 objeto &, a grosso
modo, o tributo interno. Para o artigo 334 do Cddigo Penal, a fraude é elemento acidental, e o
objeto é, necessariamente, o tributo devido em virtude de operagdo de importacdo ou
exportacdo (in Crimes Federais, ed. Livraria do Advogado, sexta edigdo, 2010). Destarte,
quando alguém ilude o Fisco, no todo ou em parte, ou seja, quando por conduta omissiva ou
comissiva deixa de recolher imposto devido pela entrada, saida ou pelo consumo de

mercadoria, h& configuracdo do crime de descaminho, que prevalece frente a Lei 8.137/90.
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A conclusdo deflui da incidéncia do principio da especialidade, segundo o qual a
presenca de elementos especificos em um determinado tipo penal, tornando-o especial em
relacdo aos demais, afasta a aplicabilidade das normas gerais. Na hipdtese em estudo, o caput
do art. 334 do Cddigo Penal traz tal especialidade ao afirmar que a consumacgdo do crime
ocorre com 0 ndo pagamento de imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de

mercadoria importada, ou seja, em operagdes essencialmente aduaneiras.

3 FIGURAS AFINS: CRIME DE IMPORTACAO DE PRODUTOS POLUIDORES,
DE DEFENSIVOS AGRICOLAS, DE MEDICAMENTOS, DE DROGAS E DE
ARMAS.

Ainda no dmbito da aplicabilidade do principio da especialidade no caso de aparente
antinomia de normas penais, € preciso ter em conta que nem toda introducdo clandestina em
territério nacional de mercadorias, sejam elas proibidas ou sem o recolhimento tributério
devido, implicard contrabando ou descaminho. H& outras normas penais especificas que
tutelam o trafego de produtos entre as fronteiras do pais.

A Lei 9.605/98, conhecida como “Lei dos Crimes Ambientais”, em seu art. 56
estabelece como crime a conduta de produzir, processar, embalar, importar, exportar,
comercializar, fornecer, transportar, armazenar, guardar, ter em depdsito ou usar produto ou
substancia toxica, perigosa ou nociva a saude humana ou ao meio ambiente, em desacordo
com as exigéncias estabelecidas em leis ou nos seus regulamentos. Nesse contexto, ao
introduzir agrotdxicos ou outras espécies de defensivos agricolas de forma clandestina em
territorio nacional, 0 agente estara sujeito a pena de reclusdo de 01 (um) a 04 (quatro) anos
prevista em tal norma especial.

Outra figura tipica a ser ressalvada dos casos de contrabando e descaminho € a do art.
273 do Codigo Penal. Trata-se do delito cuja nomenclatura legislativa ¢ “falsificacao,
corrupcao, adulteracéo ou alteracédo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais”.
O paragrafo primeiro da norma estabelece que nas mesmas penas incorre quem importa o
produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado, ou seja, a introducdo clandestina de
medicamentos em territorio nacional sujeita 0 agente ao preceito secundario da referida
norma, o qual oscila entre 10 (dez) e 15 (quinze) anos de recluséo.

Também se faz necessario ressalvar o espectro de atuacdo da lei de drogas (Lei n°
11.343/06). O art. 33 do diploma ora suscitado criminaliza, dentre outras, a conduta de

importar e exportar drogas, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
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regulamentar. Anote-se que a qualificacdo de determinado produto como droga é feita pela
ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), a qual expede, periodicamente,
listagens indicando o nome das substancias controladas pelo poder publico cujo trespasse
pelas fronteiras configurard trafico de entorpecentes. Nao apenas 0s psicotropicos, mas
diversos medicamentos sdo classificados como droga, atraindo a incidéncia da lei de drogas,
como é o caso do medicamento abortivo Cytotec.

Por fim, também reclama a incidéncia de norma especifica a introducéo irregular de
arma de fogo e afins. A Lei 10.826/03, vulgarmente conhecida como “estatuto do
desarmamento”, estabelece, em seu art. 18, uma pena de 04 (quatro) a 08 (oito) anos de
reclusdo para a hipétese em que o agente importa, exporta ou favorece a entrada ou saida do
territorio nacional, a qualquer titulo, de arma de fogo, acessdrio ou muni¢do, sem autorizacao
da autoridade competente.

Como se V&, a diversidade de normas penais que reprimem operacdes aduaneiras
clandestinas ou que de qualquer modo implique ilusdo tributaria ou a importacdo de produtos
proibidos ou sem as licengas necessarias, demanda dos operadores do direito constante
aplicacdo do principio da especialidade. Quando determinado agente ¢ flagrado introduzindo
produtos estrangeiros de forma ilicita em territério nacional abrem-se seis possibilidades de
tipificacdo penal: (a) caso se trate de farmacos indicados nas listagens da ANVISA como
drogas controladas e/ou entorpecentes, estaremos diante de trafico de drogas, Lei 11.343/06;
(b) constituindo-se as mercadorias em remédios outros que ndo aqueles especificos descritos
pela ANVISA, estara o agente sujeito ao art. 273 do Cddigo Penal; (c) tratando-se de
agrotoxicos, defensivos agricolas, ou outros produtos nocivos a salde humana e ao meio
ambiente, a norma aplicavel serd a Lei 9.605/98; (d) tratando-se de armas, muni¢des ou
acessorios, aplica-se o art. 18 da Lei 10.826/03 (estatuto do desarmamento); (e) na hipétese de
produtos cuja importacdo seja proibida ou sujeita a autorizacdo especifica que ndo se
enquadre nas hipéteses mais especificas acima descritas, a regra aplicavel sera aquela do art.
334-A do Cddigo Penal, notadamente o contrabando, e; (f) por fim, envolvendo a operagéo
aduaneira a introducdo de mercadorias cuja importagdo seja licita, mas com ilusdo dos
tributos devidos, a norma aplicavel sera aquela do art. 334 do Cédigo Penal e ora em estudo,

descaminho.
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4 CONCURSO DE CRIMES

Além de ter dado autonomia aos delitos de descaminho e contrabando, e modificado a
pena abstratamente cominada para o segundo, a reforma decorrente da Lei 13.008/2014
trouxe uma consequéncia juridica relevante naquelas hipdteses em que o agente, a par de fazer
ingressar produtos sem o pagamento dos tributos que seriam devidos, também introduz em
territorio nacional produtos cuja importacdo seja proibida ou demande autorizacao especifica
de que ndo disponha.

Consoante preconiza o art. 70 do Cédigo Penal, quando o criminoso, mediante uma so
acdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, sujeita-se a aplicacdo da pena
mais grave ou, se iguais, somente a uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um
sexto até metade. Percebe-se que a existéncia de tipos penais independentes para o
descaminho (art. 334 do CP) e contrabando (art. 334-A do CP) gerara inexoravelmente uma
pena mais grave para 0 agente que introduz em territrio nacional, a um sé tempo,
mercadorias descaminhadas e contrabandeadas.

Para melhor compreensdo da afirmacao que ora se faz, ilustremos com um exemplo.
Imagine-se que determinado sujeito introduz clandestinamente em territério nacional cigarros
e eletronicos adquiridos no Paraguai. Antes da edicdo da Lei 13.008/14, o agente responderia
unicamente pelo cometimento de um crime de “descaminho ou contrabando”, o qual se
encontrava integralmente regulado pela antiga redacdo do art. 334 do Codigo Penal. Ante o
novo panorama legislativo, por estarmos diante de dois crimes distintos, aplicar-se-a a regra
do concurso formal de crimes. Em sintese, a pena do contrabando (mais grave) sera acrescida
de um sexto até a metade, porquanto, além dos cigarros, que reclamam autorizagdo especifica
para importacdo, o sujeito estava descaminhando eletrénicos mediante uma mesma conduta
infracional.

Também havera concurso, com as mesmas consequéncias juridicas, relativamente as
demais figuras afins, como a importacdo de drogas e a importacdo de medicamentos ou

mesmo de armas.

5 DESNECESSIDADE DO LANCAMENTO

A constituicdo definitiva do crédito tributario ndo é condicdo objetiva de punibilidade
do crime de descaminho. Estamos diante de crime instantaneo, ou seja, que se perfectibiliza
com o simples ato de iludir o pagamento de imposto devido quando da entrada de mercadoria

no pais.
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Na maioria dos casos, o descaminho é flagrado em zona primaria, implicando apreenséao
dos produtos e aplicacdo da pena de perdimento, com 0 que sequer chega a ocorrer a sua
incorporacdo a economia nacional. A ilusdo de tributos diz respeito, portanto, a aqueles que
seriam devidos caso a operacdo de importacédo fosse regular.

A legislacdo do Il e a do PIS/ICOFINS-Importacdo, por exemplo, sdo expressas ao
dizerem da n&o incidéncia de tais tributos no caso de perdimento de bens (art. 1°, § 49, 111, do
DL 37/1966 e art. 2°, 111, da Lei 10.865/2004).

Em elucidativo precedente, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido decidiu que “O
descaminho é delito instantaneo, que se consuma no momento em que se configura a
transposicao das barreiras alfandegarias na posse das mercadorias de procedéncia estrangeira,
sem 0 recolhimento dos tributos devidos”, sendo “desnecessario o prévio exaurimento da via
administrativa para se ter como comprovada a materialidade delitiva” (TRF4, 72 T., ACR
2003.71.04.005517-0, Relator Tadaaqui Hirose, DJ 19/10/2005). Também o STJ, debrucando-
se sobre o tema, pontuou: “A exigéncia de langamento tributario definitivo no crime de
descaminho esvazia o préprio contetdo do injusto penal, equivalendo quase a uma
descriminalizacdo por via hermenéutica, ja que, segundo a legislacdo aduaneira e tributéria,
nesses casos incide a pena de perdimento da mercadoria, operacdo que tem por efeito juridico
justamente tornar insubsistente o fato gerador do tributo e, por conseguinte, impedir a
apuracdo administrativa do valor devido”. Afirmou, ainda: “A pratica do descaminho nédo se
submete a regra instituida pelo Supremo Tribunal Federal ao editar a Simula Vinculante n.°
24, expressa em exigir o exaurimento da via administrativa somente em ‘crime material
contra a ordem tributéria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei n® 8.137/90°". E arrematou:
“Em suma: o crime de descaminho perfaz-se com o ato de iludir o pagamento de imposto
devido pela entrada de mercadoria no pais. Ndo é necessaria a apuracdo administrativo-fiscal
do montante que deixou de ser recolhido para a configuracdo do delito, embora este possa
orientar a aplicacdo do principio da insignificancia quando se tratar de conduta isolada. Trata-
se de crime formal, e ndo material, razdo pela qual o resultado da conduta delituosa
relacionada ao quantum do imposto devido n&o integra o tipo legal. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal e da Quinta Turma desta Corte” (STJ, 52 T., RHC 34.770/RS, Rel. Ministra
Laurita Vaz, DJe 28/03/2014).

Nesse contexto, quando apreendido o bem e submetido a pena de perdimento, inexiste a

necessidade de constituicdo definitiva do crédito tributario na esfera administrativa, quer
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como condi¢do de punibilidade do fato praticado, quer como elemento constitutivo da

materialidade delitiva.

6 A SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO: ART. 89 DA LEI 9.099/1995

A Lei 9.099/95, em seu art. 89, cuida do instituto da suspensédo condicional do processo.
Trata-se de medida que beneficia acusados ainda ndo processados ou condenados por outro
crime e cuja culpabilidade ndo seja digna de nota, bem como com conduta social e
personalidade tidas como favoraveis. Transcrevemos, por elucidativo, o teor da norma em

questéo:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério
Publico, ao oferecer a denlncia, podera propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja
sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal).

8 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca
do Juiz, este, recebendo a denuncia, podera suspender o processo,
submetendo o acusado a periodo de prova, sob as seguintes
condicdes:

| - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibicéo de freqlientar determinados lugares;

Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizacgao do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatdério a juizo,
mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

8 2° O Juiz podera especificar outras condi¢cdes a que fica
subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a situacédo
pessoal do acusado.

§ 3° A suspensdo sera revogada se, no curso do prazo, o
beneficiario vier a ser processado por outro crime ou ndo efetuar,
sem motivo justificado, a reparacao do dano.

8 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser
processado, no curso do prazo, por contravencdo, ou descumprir
qualquer outra condigio imposta.

8 5% Expirado o prazo sem revogacao, o Juiz declarara extinta a
punibilidade.

8 6° N&o correra a prescricdo durante o prazo de suspensdo do
processo.

8 7° Se 0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, o
processo prosseguird em seus ulteriores termos.
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Mesmo apos a reforma promovida pela Lei 13.008/14, o crime de descaminho do art.
334 do Codigo Penal ainda permite a utilizacdo do denominado sursis processual. Tratando-se
de réu primario, que nao esteja respondendo a outro processo criminal e cuja culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade, motivos e circunstancias do crime autorizem,
caberd ao Ministério Publico propor a suspensdo condicional do processo em beneficio do
agente.

Desse modo, ainda que criminalizada a conduta, tem-se uma medida que evita a
submissdo ao julgamento criminal da pessoa que se vé surpreendida, pela primeira vez, na
pratica do ilicito, desde que as circunstancias pessoais Ihe sejam favoraveis. Caso o acusado

volte a delinquir, ndo mais podera reclamar a incidéncia do instituto em seu favor.

7 A SUBSTITUICAO DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Desde 1998, por forga da entrada em vigor da Lei 9.714/98, diversos instrumentos
alternativos, voltados a afastar as penas privativas de liberdade para hipéteses cujo potencial
lesivo da conduta ndo seja demasiado, vém sendo consolidados em nosso ordenamento
juridico. A norma em questdo alterou radicalmente a redacdo do art. 44 do Codigo Penal que,
até entdo, tratava das circunstancias agravantes a serem consideradas na dosimetria da pena
(matéria atualmente tratada pelo art. 61 do mesmo diploma legal). Transcrevemos a atual

redacdo da regra:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem
as privativas de liberdade, quando: (Redacéo dada pela Lei n® 9.714, de
1998)

| — aplicada pena privativa de liberdade néo superior a quatro
anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa
ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Redagdo
dada pela Lei n®9.714, de 1998)

Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Redagdo dada
pela Lei n®9.714, de 1998)

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias
indicarem que essa substituicao seja suficiente. (Redacéo dada pela Lei n°
9.714, de 1998)

8 10 (VETADO) (Incluido pela Lei n®9.714, de 1998)

8§ 20 Na condenagao igual ou inferior a um ano, a substituicdo
pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior
a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. (Incluido
pela Lei n® 9.714, de 1998)
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8§ 30 Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a
substituicdo, desde que, em face de condenacgdo anterior, a medida seja
socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em
virtude da pratica do mesmo crime. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

8 40 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de
liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricéo
imposta. No célculo da pena privativa de liberdade a executar sera
deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o
saldo minimo de trinta dias de detencéo ou reclusdo. (Incluido pela Lei n°
9.714, de 1998)

8 50 Sobrevindo condenagdo a pena privativa de liberdade,
por outro crime, 0 juiz da execucdo penal decidirda sobre a conversao,
podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena
substitutiva anterior. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

As espécies de penas restritivas de direito previstas por nosso legislador sdo a prestacédo
pecunidria, perda de bens e valores, prestacdo de servico a comunidade ou a entidades
publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de semana (art. 43 do Cddigo
Penal). Preenchidos os requisitos acima transcritos, o agente infrator fara jus a substituicdo de
sua pena privativa de liberdade por alguma das modalidades de restritivas de direitos a serem
adequadamente estabelecidas pelo julgador da causa.

Da leitura do art. 44 do Cddigo Penal deflui a concluséo légica de que, salvo concurso
de crimes ou aplicacdo de alguma majorante capaz de elevar a sancdo do réu acima do
maximo previsto em abstrato, o crime de descaminho, de regra, implicard cominacdo de penas
“alternativas”, restritivas de direitos, e ndo o encarceramento do agente. Pretende-se, assim,
atingir o fim repressivo e pedagdgico da sancdo penal sem, todavia, ceifar o autor de delito
ndo violento do convivio social, evitando-se, ademais, que a resposta penal assuma carater

desproporcional.

PARTE Il — O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PENAL APLICADO AO
DESCAMINHO
8 BENS JURIDICOS TUTELADOS PELO TIPO PENAL DO DESCAMINHO

O crime de descaminho esta inserido no Titulo XI do Cddigo Penal, que trata dos
delitos perpetrados contra a Administracdo Publica. Consumando-se a conduta infracional
pela ilusdo de direito ou imposto devido em razdo da entrada, saida ou consumo de
mercadorias, torna-se bastante claro que a tutela da ordem tributaria aduaneira constituiu a

finalidade precipua do tipo do art. 334 do Codigo Penal. Trata-se, consoante preconizam
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MIRABETE e FABBRINI, de disposi¢do voltada a proteger o erario publico®. Alias, foi a
primeira figura penal erigida com o intuito especifico de tutelar a arrecadagdo tributaria.
Cuida-se de um crime que, inserido dentre os crimes contra a Administracdo Publica, tutela a
Administracdo Publica Fazendaria, configurando hipotese especifica de crime contra a ordem
tributéria.

Note-se que, a par da exigéncia dos tributos que também incidem internamente, exige-
se 0 préprio imposto de importacdo, com nitida feicdo extrafiscal. Em sintese, as exacdes
aduaneiras sdo instituidas e tem suas aliquotas alteradas com o intuito de regular o comércio
internacional de modo que o fluxo negocial atenda aos interesses de desenvolvimento
econdmico equilibrado e adequado do Pais. Trata-se, inclusive, de regulacéo prevista expressa
e diretamente pelo art. 237 da Constituicdo Federal, dispositivo que qualifica o controle sobre
0 comércio exterior como essencial a defesa dos interesses fazendarios nacionais e de
incumbéncia direta do Ministério da Fazenda.

As nocdes de extrafiscalidade e controle do comércio exterior, alias, sdo extremamente
importantes para identificarmos os bens juridicos colaterais protegidos através da tipificacdo
do crime de descaminho. Perceba-se que eventual permissividade no tratamento de tal espécie
de conduta, além dos prejuizos diretos trazidos ao erario, afetara de forma substancial a ordem
econdbmica e financeira do Pais em seus principios basilares, tais como o da livre
concorréncia. Por certo que o agente que introduz no mercado bens descaminhados, por
Obvio, terd larga e ilicita vantagem concorrencial sobre 0s comerciantes que cumprem

integralmente com suas obrigacdes legais.

9 SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL E INSIGNIFICANCIA PENAL

Os bens juridicos tutelados pelas normas penais também o sdo por normas de carater
administrativo e civil, dentre outras. Alids, o Direito Penal é regido pelo principio da
intervengdo minima, posicionando-se como a ultima ratio. Sua utilizacdo somente deve se dar
ante a necessidade de protecdo dos bens mais importantes e necessarios a vida em sociedade e
quando a tutela pelos demais ramos do direito se mostre insuficiente. Tal principio informador
do Direito Penal lhe confere o que ROXIN qualificou como carater subsidiario. Preconiza o

mestre:

I MIRABETE, Jalio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.. Manual de Direito Penal. 242 edigdo. Editora Atlas: S&o
Paulo, 2010. p. 346-47.
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A protecdo de bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito
Penal, sendo que nessa missdo cooperam todo o instrumental do
ordenamento juridico. O Direito penal é, inclusive, a ultima dentre
todas as medidas protetoras que devem ser consideradas, quer dizer
que somente se pode intervir quando falnem outros meios de solugédo
social do problema — como a acdo civil, os regulamentos de policia,
as sangdes nédo penais etc. Por isso se denomina a pena como a ultima
ratio da politica social e se define sua missdo como protecdo
subsidiaria dos bens juridicos?.

Entendemos que a subsidiariedade do direito penal ndo deve ser vista sob uma
perspectiva extremamente rigida. Veja-se que a consolidacdo dessa concepc¢do se deu sob a
perspectiva de que o Direito Penal tinha como consequéncia natural o encarceramento do
infrator, ou seja, punicdo extremamente gravosa que necessariamente recaia sobre um dos
principais direitos fundamentais assegurados a todo e qualquer cidaddo: a liberdade.
Hodiernamente, todavia, as indmeras medidas alternativas a prisdo ja ndo permitem a
imediata associacdo do direito penal a supressao do direito de ir e vir. Sdo exemplos dessas
medidas os j& mencionados institutos da suspensdo processual e da utilizacdo das penas
restritivas de direitos em detrimento de penas privativas de liberdade, assim como a transagéo
penal, a composicdo civil dos danos e o proprio sursis da pena.

E no contexto da subsidiariedade que esta inserido o principio da insignificancia,
segundo o qual somente condutas que ostentem um potencial lesivo significativo ao bem
juridico tutelado pela norma penal é que deverdo ser sancionadas por tal ramo do direito. Tal
causa supralegal de exclusdo de tipicidade constitui critério para afastar a persecucao penal,
por auséncia de justa causa, relativamente a condutas que, embora correspondentes a
descricdo literal do tipo penal, sejam de tal modo irrelevantes, em funcdo da sua diminuta
ofensividade, que sequer afetem o bem protegido pela norma, ndo atraindo reprovabilidade
que exija e justifique, minimamente, a resposta em nivel penal. Isso porque o poder
incriminador do Estado é orientado e limitado pela ideia de intervencdo minima, pois a
criminalizacdo de uma conduta s se legitima se constituir meio necessario para a protecao do
valor que Ihe é subjacente. Sempre que outras formas coativas menos gravosas revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a utilizagdo do direito penal afigurar-se-4 desproporcional
e, por conseguinte, descabida.

O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de manifestar seu entendimento no

sentido de que a caracterizacdo da insignificAncia ou do carater de bagatela da conduta

2 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte General. Civitas: Madrid, 1997. p. 65.
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pressupbe a verificagcdo simultdnea dos seguintes requisitos: a) conduta minimamente
ofensiva; b) auséncia de periculosidade social da a¢do; c) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e d) lesdo juridica inexpressiva (STF, HC 115319, jun/2013).

Preenchidos os requisitos em questdo, ndo devera incidir a norma penal para punir
aquele que pratica o descaminho, porquanto as penalidades administrativas, como o0
perdimento das mercadorias, j& se mostrardo plenamente satisfatdrias e aptas a tutelar os
interesses sociais violados. A conduta insignificante, embora se enquadre na literalidade do
dispositivo penal, configurando o tipo, ndo lesa o bem juridico protegido de modo a justificar

a aplicacdo do Direito Penal.

10 VALOR DE ALCADA PARA A CARACTERIZACAO DA INSIGNIFICANCIA
NO DESCAMINHO: LEIS N°9.469/1997 E N° 10.522/2002 E PORTARIA MF N° 75/12

O parametro de balizamento para a consideracdo acerca da razoabilidade da persecucao
do sujeito ativo da conduta delitiva, nos crimes em que héa elisdo tributaria, tais como o0s
inscritos nos artigos 168-A e 334 do Codigo Penal e, ainda, na Lei n.° 8.137/90, vem sendo
identificado através dos patamares dirigidos a Administracdo Publica, previstos pela
legislacdo de regéncia, para efeito de ajuizamento de execucgdes fiscais de débitos inscritos
como Divida Ativa da Unido. E nesse contexto que se insere a construcdo pretoriana atinente
a insignificancia da conduta do agente que descaminha produtos cujos tributos iludidos sejam
inferiores a determinado valor.

O limite foi inicialmente fixado em R$ 1.000,00, nos termos do art. 1° da Lei 9.469/97.
Elevado a R$ 2.500,00 pelo art. 20 da Lei 10.522/02. Em 2004 este dispositivo foi modificado
pela Lei 11.033, determinando a Administracdo que "serdo arquivados, sem baixa na
distribuicdo, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das
execucOes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$
10.000,00 (dez mil reais). Paragrafo 1°. Os autos de execugdo a que se refere este artigo
serdo reativados quando os valores dos debitos ultrapassarem os limites indicados.”

Identifica-se a orientacdo ao Fisco de que a demanda judicial custara mais aos cofres
publicos que o valor a ele devido. Entretanto, ndo se configura extin¢do da divida, mas
exclusivo arquivamento enquanto o valor permanecer em patamar considerado infimo.
Ademais, evidencia-se que se trata de orientacdo para fins tributarios, em que o custo-

beneficio da cobranca pode ser avaliado com base em critérios objetivos.
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Na seara penal, embora parametros objetivos facilitem a analise dos feitos e constituam
instrumentos de seguranca juridica, € indispensavel considerar a casuistica do crime, a
situacdo do autor e a dimensdo em que o bem juridico tutelado restou atingido pela conduta
ou por ela é ameacado. O critério da dimensao pecuniaria ndo pode ser tomado isoladamente,
como se fora suficiente, em si, para sintetizar a reprovabilidade da conduta e a importancia da
resposta penal em cada caso.

Este é um dos motivos pelo qual entendemos que a Portaria MF n° 75, de 22/03/2012,
com a redagéo da Portaria MF 130, de 19/04/2012, n&o deveria ser simplesmente transposta
para o Direito Penal como parametro exclusivo para identificacdo da insignificancia dos
crimes contra a ordem tributaria e, em particular, do descaminho. Tal norma alargou o piso da
execucgdo fiscal para R$ 20.000,00 (vinte mil reais), valor que passa ao largo de significar
efetiva insignificancia inconteste na esfera penal. Veja-se 0 seu texto, verbis: “Art. 2° O
Procurador da Fazenda Nacional requerera o arquivamento, sem baixa na distribuicdo, das
execucdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou
inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), desde que ndo conste dos autos garantia, integral ou
parcial, Util a satisfagdo do crédito”.

Ha que se ter em mente que os limites monetarios acima mencionados ndo implicam
renuncia da Fazenda Nacional aos créditos fiscais. Apenas permitem o arquivamento sem
baixa na distribuicdo, facultando a Unido reativar caso assim entenda necessarios.

Ademais, a auséncia de interesse na cobranca de crédito fiscal na esfera administrativa
ndo pressupbe auséncia de interesse na deflagracdo do processo-crime. Trata-se
exclusivamente de politica de cobranca de débitos por parte da Administracéo.

Note-se, ademais, que 0 ndo pagamento de tributos na importacdo é apenas a ponta, 0
inicio da atividade delituosa, porquanto os produtos descaminhados também seriam,
internamente, vendidos sem o pagamento de tributos, a margem de qualquer contabilizac¢éo ou
formalizacdo. Isso sem falar nos ja referidos prejuizos a concorréncia e a industria e comércio
internos a aconselharem que o juizo de insignificancia ndo seja. Desse modo, 0 potencial
lesivo do descaminho extrapola, em muito, em montante e natureza, os tributos apontados

como devidos na operagdo de importacao.

11 TRIBUTOS A SEREM CONSIDERADOS

Ja identificamos que o Supremo Tribunal Federal considera que qualquer conduta

formalmente tipica somente podera ser reconhecida insignificante quando estivermos diante
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de: a) minima ofensividade ao bem juridico tutelado; b) auséncia de periculosidade social da
acdo; c¢) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, e; d) lesdo juridica
inexpressiva. Vimos, ainda, que os valores previstos na legislagdo como piso necessario para
ajuizamento de executivos fiscais sdo largamente utilizados pela jurisprudéncia como
instrumento de distingdo entre condutas penalmente relevantes e agbes de carater bagatelar. E
preciso avancar na discussdo apontando, por conseguinte, quais sdo 0s tributos a serem
considerados pelo operador do direito com o intuito de verificar a expressividade da lesdo
juridica causada pelo descaminho.

Para analise da insignificancia, sob nossa perspectiva, deve-se ter em conta a totalidade
dos tributos que seriam devidos caso a importacdo tivesse sido regular. Devem ser
computados tanto os impostos como as contribui¢cdes. Note-se que o art. 334 tem redagéo
ampla, referindo-se a ilusdo do pagamento de "direito ou imposto".

A EC n° 18/65, que ¢é saudada como estruturante, pela primeira vez, de um Sistema
Tributério Nacional digno de ser chamado "sistema", ndo referia as contribuicdes. O CTN
(Lei 5.172/66), promulgado em 1966, era expresso no sentido de que tributos eram apenas os
impostos, as taxas e as contribuicdes de melhoria (art. 5°). O Decreto-Lei n° 27/66 veio, em
seguida, acrescentar o art. 217 ao CTN simplesmente para dizer que as suas disposi¢fes nao
excluiam a incidéncia e exigibilidade das contribuicGes que arrolava. A redacdo original da
CF/67, por sua vez, também as olvidava, na medida em que era categérica no sentido de que o
sistema tributario nacional compunha-se de impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, tdo
somente, nada dispondo sobre as contribui¢cdes no capitulo do Sistema Tributario Nacional.

As contribuicdes passaram a ser consideradas tributo por forca da EC n° 01/69, que
estabeleceu, ao lado da competéncia da Unido para instituir impostos, sua competéncia para
instituir contribuicGes de intervencdo no dominio econémico, de interesse da previdéncia
social e do interesse de categorias profissionais, conforme se vé do art. 21, § 2°, |, da CF/67
com a redacdo da EC n° 01/69, situado dentro do Capitulo V - Do Sistema Tributério
Nacional. Com a EC n° 08, publicada em 14 de abril de 1977, porém, embora a previsdo da
competéncia da Unido para instituir contribui¢cbes tenha permanecido dentro do capitulo
atinente ao Sistema Tributario Nacional, houve o acréscimo do inciso X ao art. 43, que
cuidava da competéncia legislativa da Unido, passando a constar, separadamente, a
competéncia legislativa para dispor sobre tributos, arrecadacdo e distribuicdo de rendas
(inciso I) e para dispor sobre contribui¢des sociais (inciso X). Tal foi suficiente para que o

STF declarasse que o Constituinte havia entendido ndo serem tributos.
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A Constituicdo de 1988, por fim, lhes deu tratamento dentro do Sistema Tributario
Nacional e, escoimando qualquer davida, estabeleceu que lhes seriam aplicadas limitagdes
constitucionais ao poder de tributar, bem como as normas gerais em matéria tributéria (art.
149 com remissao ao art. 146, 1I).

Se é certo que as contribuicBes, atualmente, sdo consideradas espécie autdbnoma de
tributos, inconfundiveis com os impostos, durante muito tempo foram consideradas como
impostos com destinacdo especifica, porquanto seus fatos geradores ndo vinculados s&o,
efetivamente, proprios de impostos. Diga-se, ainda, que, de qualquer modo, seriam
enquadraveis, sendo na referéncia a impostos, na genérica alusao a "direito".

Destarte, entendemos que todos os tributos iludidos com a operacdo ilicita, apontados
no auto de apreensdo, devem ser levados em consideracdo para verificagdo da insignificancia
da conduta. Cabe considerarmos, ainda, que em uma operac¢do normal de importagcdo também
é devido o ICMS-Importacdo, 0 que igualmente deveria ser levado em conta na afericdo do

montante iludido.

12 DESCABIMENTO DA CONSIDERACAO RETROATIVA DO VALOR DE
ALCADA

Assim, considerando que ndo se trata de norma penal, ndo sendo imperiosa a aplicagéo
da norma penal mais favoravel ao réu, entendemos devam ser cumpridas as orientagdes acerca
da norma no tempo, motivo pelo qual ndo deve retroagir o limite novo a delitos antes dele
cometidos. Para os fatos posteriores a edi¢do da Portaria 75, de outro lado, a utilizacdo apenas
do parametro monetario ndo se mostrara satisfatério, dado o vulto consideravel do valor
previsto pela norma. Cada caso concreto devera ser analisado com vagar pelo Poder Judiciario
para que a efetiva inexpressividade da lesdo causada ao bem juridico seja identificada ou
descartada a luz do material probatério colhido.

A utilizagdo de patamares objetivos com o intuito de identificar a insignificancia de
condutas que culminem na consumacgdo do crime de descaminho constitui instrumento
relevante e consagrador da seguranga juridica. Ndo obstante, a ado¢do das quantias fixadas
pela legislacdo como patamar minimo para ajuizamento de executivos fiscais ndo pode ser
tomada como panacéia, porquanto se trata de um critério administrativo eminentemente
utilitarista para identificacdo do custo-beneficio econdémico de um procedimento judicial de

cobranca de créditos tributarios.



A repressdo ao descaminho e os pardmetros da insignificancia penal 96

O parédmetro econémico adotado pela jurisprudéncia com o fito de identificar a
insignificancia da conduta no crime de descaminho é um dos critérios a se ter em conta,
porém incapaz de isoladamente fundamentar um juizo definitivo, na medida em que a
necessidade da resposta penal depende de exame mais abrangente acerca do desvalor da
conduta. Somente a andlise conjunta dos requisitos previstos estabelecidos pelo Supremo
Tribunal Federal é que podera revelar se efetivamente a tutela oferecida por tal ramo do

direito é inadequada ao caso concreto por ser desproporcional.

13 A SIGNIFICANCIA DO DESCAMINHO, AINDA QUE DE PEQUENO VALOR,
PRATICADO MEDIANTE FRAUDE

Por vezes, o descaminho é praticado nao apenas de modo clandestino, mas mediante o
emprego de fraude, o que se d&, por exemplo, mediante a falsificacdo de documento particular
ou de uso de documento falso.

Nesses casos, temos um concurso de crimes em gque o crime-meio, quando tenha o seu
potencial lesivo restrito a realizacdo do crime-fim, resta absorvido por esse ultimo. Trata-se da
aplicagdo concreta do consagrado principio penal da “consung¢do”. Os fatos em andlise ndo se
acham em relagdo de espécie e género, mas de menos a mais, de parte a todo, de meio a fim.
Assim, a consumacdo absorve a tentativa e esta absorve o incriminado ato preparatério; o
crime de lesdo absorve o correspondente crime de perigo; o homicidio absorve a lesdo
corporal; o furto em casa habitada absorve a violagdo de domicilio etc.®

De qualquer modo, embora os crimes-meio ndo sejam punidos de modo auténomo,
implicam lesdo aos respectivos bens juridicos tutelados pelo ordenamento penal, revelando
maior reprovabilidade da conduta.

A utilizacdo de documento falso para pratica de descaminho revela conduta
premeditada, violadora da fé publica e de fraude a fiscalizacdo, revestindo-se de alta
reprovabilidade, o que afasta a possibilidade de se considerar o descaminho assim praticado
como penalmente insignificante, ainda que o montante dos tributos iludidos seja modesto.
Perceba-se, inclusive, que a pena prevista para o uso de documento particular falso (arts. 304
c/c 298 do Codigo Penal) ostenta intervalo maior, e portanto mais gravoso, do que o proprio
crime de descaminho, notadamente 01 (um) a 05 (cinco) anos de reclusdo e multa.
Potencialmente, a persecugdo penal autbnoma apenas pelo delito de falso poderia implicar

imposicdo de san¢do maior ao agente.

3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Editora Impetus: Niterdi, 2011. p. 30.
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Entendemos, portanto, que se o agente lanca mdo de documentos falsos com o fim de
promover a entrada de produtos no territorio nacional, iludindo o pagamento dos respectivos
tributos, tal situacdo é ainda mais reprovavel que a da pessoa que, simplesmente, adentra o
territorio, passando pela alfandega, sem dar conta de produtos que teriam de ser declarados.
Isso porque o agente, premeditadamente, engendra o crime de falso com o fito de burlar o
controle das autoridades, induzindo-as em erro.

O descaminho perpetrado, nessas circunstancias, ndo configura conduta insignificante
ou o denominado crime de bagatela. A utilizacdo de documento falso configura crime contra a
fé publica. Muito embora esse crime seja absorvido pelo delito de descaminho, revela maior
reprovabilidade da conduta, justificando plenamente a resposta estatal, ainda que os valores
iludidos ndo sejam levados.

De rigor destacar, todavia, que os tribunais ndo tém dado relevancia a essa abordagem,
analisando a insignificancia com atencdo, exclusivamente, ao crime-fim, o0 que nos parece que

deve ser repensado.

14 A SIGNIFICANCIA DO DESCAMINHO, AINDA QUE DE PEQUENO VALOR,
PRATICADO COM HABITUALIDADE

O descaminho ocorre de modos muito variados. Por vezes, revela-se na agédo do turista
qgue extrapola as cotas de isencdo; noutras, na acdo de pequenos comerciantes que se
abastecem nos paises vizinhos. Também se verifica na acdo de sacoleiros que servem de
“mula” a grandes importadores ¢ em operacOes de enorme dimensdo realizadas por
verdadeiras organizagdes criminosas.

Quando as condutas praticadas pelos agentes assumem carater habitual, revelando que,
para proveito proprio ou a servico de outrem, fazem do crime de descaminho a sua atividade
“profissional”, coloca-se a questdo da valoracdo da habitualidade na apreciacdo da
insignificancia.

O entendimento de que seriam atipicas as condutas de descaminho com ilusdo de
tributos inferiores a R$ 20.000,00, fomenta a adaptacdo dos criminosos. Esses, em muitos
casos, passaram a realizar sucessivos descaminhos em montante pouco inferior a tal valor de
alcada, de modo a obstarem a aplicacdo da lei penal, sujeitando-se, tdo-somente, ao risco de
aplicacdo da pena administrativa, que é o perdimento. O risco de eventualmente sofrerem o

perdimento das mercadorias por forca da atuacdo das autoridades fazendérias torna-se
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aceitdvel quando considerada a negativa da persecucdo penal pela pratica contumaz do
descaminho.

Note-se que, na contumdcia, ha elemento importante: a reiteracdo dos ilicitos e,
portanto, das lesbes aos bens juridicos protegidos. O criminoso que ja tenha, por diversas
vezes, incorrido no ilicito apresenta comportamento reprovavel que nao pode ficar imune ao
direito penal. Dessa forma, o principio da insignificancia deve atuar como um vetor
interpretativo do tipo penal, cuja finalidade principal € afastar a ‘persecutio criminis' das
condutas de infima les@o ao bem juridico tutelado. Nesse sentido, o referido principio nao foi
estruturado para resguardar e legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir
que desvios de condutas infimos, isolados, sejam sancionados. Sua aplicabilidade, repita-se,
depende das peculiaridades do caso concreto, devendo-se aferir o potencial grau de
reprovabilidade da conduta e identificar a necessidade ou ndo da utilizacdo do direito penal
como resposta estatal.

Ha& precedentes, tanto do STJ como do STF, bem esclarecedores. Afirma, o STJ que
ndo h& como aplicar o principio da insignificAncia quando caracterizada a habitualidade
delitiva do réu.* O STF, por sua vez, afirma que a reiteragdo delitiva implica maior
reprovabilidade da conduta, afastando o principio da bagatela.®

O principio da insignificancia deve ser cuidadosamente aplicado, pois requer o exame
das circunstancias do fato e daquelas concernentes a pessoa do agente, sob pena de restar
estimulada a pratica reiterada de "pequenos” delitos.

15 CONCLUSAO

1. O crime de descaminho, outrora tratado de modo conjunto com o contrabando,
passou a configurar tipo penal autbnomo por forca da Lei 13.008/2014, que deu nova redacao
ao art. 334 do Cédigo Penal. Mantém-se, porém, a pena cominada de 1 a 4 anos de reclusao.

2. O crime de descaminho configura norma especial relativamente aos crimes materiais
contra a ordem tributaria de que cuida o art. 1° da Lei 8.137/1990, razdo pela qual, tratando-se
de ilusdo tributéria na importacao, aplica-se o art. 334 do Codigo Penal.

3. A par do descaminho, caracterizado pela ilusdo de tributo devido pela entrada de
mercadoria no pais, a importacdo pode caracterizar outros tipos penais. Ocorre contrabando
quando da importacdo proibida ou sujeita a autorizacdo especifica de que ndo disponha o

importador, nos termos do art. 334-A do Cddigo Penal. Mas h4, ainda, condutas que se

4STJ, 22 T., AgRg no AREsp 473.489/MT, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, DJe 23/10/2014.
5STF, 22 T, HC 113483, Rel. Min. GILMAR MENDES, PUBLIC 01-08-2014.
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enguadram em tipos ainda mais especificos, como o trafico internacional de drogas (Lei
11.343/2006), a importacdo de medicamentos (art. 273 do Codigo Penal), a importacdo de
defensivos agricolas (Lei 9.605/1998) e a importacdo de armas e municdes (Lei 10.826/2003).

4. A existéncia de diversos tipos penais relativos as importagdes faz com que
determinadas importacfes configurem mais de um crime, hipdtese em que teremos concurso
formal entre eles. No concurso formal, diferentemente do concurso material, ndo se somam as
penas, aplicando-se, isso sim, a pena do crime mais grave, acrescida de 1/6 até 1/2.

5. Na esfera administrativa, o descaminho implica perdimento, o que, impedindo a
incorporacdo do produto a economia nacional, afasta a ocorréncia dos fatos geradores dos
tributos incidentes sobre a importacdo, de modo que ndo incidem na espécie, €.g., 0 imposto
de importacéo (1) e as contribuicdes de seguridade social sobre a importacdo (PIS/COFINS-
Importacdo). A ilusdo tributaria diz respeito a aquilo que seria devido caso a operagdo tivesse
sido regular. N&@o se exige, quer como elemento constitutivo da materialidade delitiva, que
como condicdo de punibilidade da conduta, a constituicdo do crédito tributario, sendo
inaplicavel ao descaminho, portanto, a Simula Vinculante n° 24,

6. A pena minima do crime de descaminho € de 1 ano, razdo pela qual, se o réu for
primario, ndo tendo sido condenado nem respondendo a processo por outro crime, e
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade, motivos e circunstancias do crime
ndo forem negativos, caberd ao Ministério Publico propor a suspensdo condicional do
processo em beneficio do agente, nos termos do art. 89 da Lei 9.099/1995.

7. Ainda quando o agente venha a ser processado e condenado pelo crime de
descaminho, o art. 44 do Codigo Penal, salvo verificado concurso de crimes ou aplicacdo de
alguma majorante capaz de elevar a san¢do do réu acima do maximo previsto em abstrato,
implicard, de regra, comina¢do de penas “alternativas”, restritivas de direitos, € ndo o
encarceramento do agente.

8. O crime de descaminho constituiu a primeira norma penal a tutelar diretamente a
ordem tributaria. Ndo obstante, dada a natureza do crime em andlise, o tipo do art. 334 do
Caodigo Penal também protege outros bens juridicos, ainda que paralela e mediatamente, como
a ordem econbémica e financeira do Pais em seus principios basilares, com destaque para a
livre concorréncia e a isonomia.

9. O Direito Penal atua em carater subsidiario, apenas frente a infracfes graves a ordem

juridica. Tem-se considerado insignificantes condutas que, embora formalmente adequadas a
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um tipo penal, sejam minimamente ofensivas, ndo revelem periculosidade social, merecam
reduzido grau de reprovabilidade e ostentem inexpressivo potencial lesivo.

10. A jurisprudéncia tem se utilizado de um critério objetivo para a afericdo da
insignificancia em matéria de descaminho: o valor dos tributos iludidos. Considera que, se 0
montante iludido estiver aquém do patamar administrativamente considerado como de alcada
para fins de cobranga judicial, estabelecido em R$ 10.000,00 pela Lei 10.522 e atualizado
para R$ 20.000,00 pela Portaria 75/2012, n&o se justifica a persecucao penal.

11. Para afericdo do carater insignificante da conduta, todos os tributos iludidos com a
operacdo ilicita, apontados no auto de apreensao, devem ser levados em consideracdo, 0 que
abrange, portanto, ndo apenas o Il e o IPI, como também o IPl e o ICMS. Entendemos,
inclusive, que o ICMS-Importacdo deveria igualmente ser levado em conta na afericdo do
montante iludido para analise do carater de bagatela da conduta, porquanto em uma operacao
normal de importacdo também seria devida tal exacao.

12. A Portaria MF n° 75 ndo constitui norma penal, razdo pela qual ndo nos parece
adequada sua aplicacao retroativa sob o argumento de ser mais favoravel ao réu. Para 0s
fatos posteriores a edicdo da respectiva portaria, de outro lado, a utilizacdo apenas do
pardmetro monetéario ndo se mostrard satisfatoria, dado o vulto consideravel do valor previsto
pela norma. Cada caso concreto devera ser analisado com vagar pelo Poder Judiciario para
que a efetiva inexpressividade da lesdo causada ao bem juridico seja identificada ou
descartada com atengdo ao tempo em que praticada.

13. A utilizacdo de documento falso para pratica de descaminho revela conduta
premeditada, violadora da fé publica e de fraude a fiscalizacdo, revestindo-se de alta
reprovabilidade, o que afasta a possibilidade de se considerar o descaminho assim praticado
como penalmente insignificante, ainda que o montante dos tributos iludidos seja modesto.

14. A habitualidade, a revelar que o agente faz do crime um meio de vida e que viola o
bem juridico protegido pela norma penal reiteradamente, afasta a possibilidade de se
considerar a conduta insignificante. A insignificancia s6 deve ser invocada para afastar a
‘persecutio criminis' relativamente a condutas isoladas e de infima lesdo ao bem juridico

tutelado.
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RESUMO: A adequada aplicacdo da ndo-cumulatividade das contribui¢cbes ao PIS e da
COFINS depende da identificacdo da dimensao dos respectivos créditos. Um dos desafios
atuais ¢ determinar o sentido ¢ o alcance da expressdo “bens e servigos utilizados como
insumo” adotada pela legislagdo. A questdo é particularmente complexa no caso de insumos
de prestagOes de servicos. Duas interpretacfes surgiram sobre este tema: uma defende a
necessidade de integracdo fisica do bem ou servigo ao bem destinado a venda ou a prestacdo
de servicos; outra, defende o vinculo financeiro entre o dispéndio e a atividade desenvolvida
pelo contribuinte. O presente estudo pretende fornecer critérios de identificacdo dos
dispéndios realizados na prestacdo de servicos que sejam utilizados como seus insumos.
Parte-se de uma visao funcional da atividade do contribuinte e examinam-se 0s requisitos para
a existéncia do direito ao crédito das contribuicdes. Identifica-se a importancia da relacdo de
implicacdo existencial entre bens e servicos e prestacéo de servico, a ser aferida no &mbito da
sua existéncia, qualidades relevantes e dimenséo dessas qualidades. Sublinha-se a importancia
de aplicar o critério ndo apenas a atividade do prestador do servi¢o, mas também a fruicéo
pelo respectivo tomador. A conclusdo do estudo é que a visdo a ser adotada na interpretacdo
da legislacdo ndo pode ser nem tdo estreita quanto a primeira, nem tdo ampla como a segunda,
pois exige-se uma integracdo, que tem carater funcional, mas ndo exclusivamente fisica. A
aplicacdo dos critérios propostos depende do exame concreto da atividade de cada
contribuinte, tal como é realizada na pratica.

Palavras-chave: PIS/COFINS. Ndo-cumulatividade. Créditos. Insumos. Servigos.

ABSTRACT: Adequate adoption of the non-cumulative regime for PIS and COFINS
contributions is conditional on accurate identification of the size and extent of the respective
credits. One of the current challenges is to determine the meaning and extent of the expression
“goods and services used as inputs” as adopted by prevailing laws. This issue is even more
complex when it comes to inputs on services. Two interpretations have been given to this
specific aspect: one advocates that goods or services qualifying as inputs must be physically
incorporated into the item intended for further sale or provision of services; another school of
thought defends that there must be a financial bond between the expenditure and the
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taxpayer’s core activity. This study offers criteria for identification of expenditures made
during the provision of services being used as inputs. To that end, this work starts from a
functional overview of the taxpayer’s core activity, and then analyzes the requirements for a
taxpayer’s entitlement to a credit relating to PIS and COFINS contributions. Further on,
emphasis is placed on the importance of identifying the existential relatedness between the
goods and services serving as inputs and the service to be provided, such relation to be
determined in terms of actual existence, relevant qualities and the extent of such qualities.
This work underscores the importance of applying this criterion not only to the service
provider’s activity, but also to the respective enjoyment by the respective service taker. As a
conclusion, the view to be adopted in interpreting current laws cannot be as narrow as the first
nor as wide as the second interpretations cited above, in that an integration aspect must be
taken into consideration — but at a functional level, instead of being based on physical
incorporation only. All in all, the adoption of proposed criteria is thus dependent on a case-
by-case examination of the activities performed by each taxpayer as they materialize in actual
practice.

Keywords: PIS/COFINS. Non-cumulative. Credits. Inputs. Services.

1 INTRODUCAO

Um dos principais desafios que se apresenta aos que precisam enfrentar as questdes
ligadas & ndo-cumulatividade das contribuicdes ao Programa de Integracdo Social (PIS) e da
ContribuicGes para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) ¢ o de definir o sentido

e o alcance da expressdo “utilizados como insumos” constante do inciso Il do artigo 3° das

Leis federais n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003.
Desafio ainda maior é delimita-la na hip6tese de prestacao de servicos.

Esta identificacdo é essencial para definir a amplitude dos créditos a serem deduzidos
pelos contribuintes e, com isto, implementar adequadamente a ndo cumulatividade das

contribuicgdes.

O presente estudo tem por objetivo apresentar um conjunto de critérios que permitam
aferir, em cada caso concreto, a configuracdo ou ndo da hipdtese legal e, com isto, contribuir

para equacionamento do tema e adequada aplicagéo da referida legislagéo.

Duas visfes opostas tém surgido no curso destes anos. De um lado, a que postula s6
haver direito ao crédito se ficar provada a integracdo fisica do bem ou servi¢co na propria
prestacdo de servico; de outro lado, a que sustenta um regime amplo de creditamento, de
carater financeiro, semelhante ao adotado no ambito do imposto sobre a renda, de modo a

abranger, inclusive, as denominadas despesas operacionais realizadas pelo contribuinte.
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N&o acompanho nenhuma das duas visbes. Entendo que o direito ao crédito se apoia
num abordagem funcional dos processos desenvolvidos pelo contribuinte o que resulta em
amplitude maior do que o crédito fisico e menor do que o critério eminentemente financeiro.

E o0 que procuro expor no presente estudo, focado exclusivamente na prestacdo de

Servigos.

2 OBJETO CENTRAL E O SERVICO EM SI
A legislacdo de PIS/COFINS preocupa-se com os fatos ocorridos; para tanto, assume

como evento relevante a atividade desenvolvida pelo contribuinte.

PIS/COFINS, na modalidade ndo cumulativa, sdo contribuicdes desenhadas pelas Leis
n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003* (e as que se seguiram), como incidéncias compulsdrias em

que a técnica de debitos e créditos esta centrada no desempenho de um processo de agir.

Sdo contribuicdes que captam a receita auferida, da qual deve ser deduzido o montante
calculado sobre os dispéndios realizados pelo contribuinte no desenrolar daquele agir

continuo e ordenado que configura o processo de producdo, fabricacdo ou prestacao.

PIS e COFINS nao sdo contribuicdes que incidem sobre contratos, nem sobre
documentos elaborados,? mas sobre receitas auferidas, tanto assim que a Lei n. 9.718/98 prevé
de forma nitida e categdrica que a incidéncia independe da sua denominacgéo e classificagcdo
contabil 2

Assim, ainda que, eventualmente, a denominacdo de certo dispéndio feito utilize
palavras inadequadas, o essencial € a sua natureza, independente da sua denominagdo
contabil.

A regra aplicavel a eventual discrepancia entre classificacdo contabil e esséncia da
receita, aplica-se também aos dispéndios geradores do direito ao crédito. A lei prestigia, para
uma (receita) e para o outro (crédito) a substancia da verba e ndo sua denominagéo.

Assim, por exemplo, se o registro contabil refere-se a “locacdo”, mas a natureza da
verba é de subcontratacdo do servico, este é 0 enquadramento correto a ser adotado.

Portanto, no exame dos casos concretos, tdo relevante quanto analisar a disciplina
juridica contida neste ou naquele instrumento ou norma, é ter em conta a realidade que

compde a prestacao de servico em toda sua sutileza e complexidade.

L A partir daqui referidas como “Leis”.

2 Vide o meu Substituicéo tributaria (antecipacéo do fato gerador), Séo Paulo: Malheiros, 22 edigdo, 2001, p.
191 e segs.

3 Par. 1° do seu artigo 3°.
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Olhar o caso de forma simplista e querer ver em branco e preto uma realidade cheia de
cores e tonalidades é ndo enxergar a riqueza de caracteristicas e qualidades que cercam a

fenomenologia do servigo examinado no mundo atual.

3 NOVA DIRECAO ASSUMIDA PELO PROCESSO ECONOMICO

Caracteristica fundamental do mundo moderno é a mobilidade, que levou a mudanca
no modo de realizar as transacOes e a inversdo do seu fluxo.* Levou, também, a sua
complexidade e alteracdo de perfil.

No passado, o fluxo econémico ia da produgdo para o consumo. Os profissionais de
areas bem definidas estavam habilitados a prestar determinados servicos nitidamente
delineados que eram oferecidos ao mercado que, por sua vez, contratava aquilo que o
prestador previamente podia executar.

Na economia moderna, este fluxo se inverteu; passou a ser do consumo para a prestacao
ou producao/fabricacéo.

S8o as necessidades, os interesses e as conveniéncias do cliente que levam ao
surgimento de prestacdes de servico com qualidades ou perfis especialmente desenhados a
vista delas. E frequente, até, que os prestadores de servico assumam funcBes novas que
extrapolam aquilo que “classicamente” se entendia ser 0 nucleo da prestagdo. Os prestadores
passaram a se adaptar (“formatar” para usar um termo atual) sua atuacdo para conseguir
realizar as atividades almejadas pelo cliente. Antes, a resposta tradicional era “lamento, mas
ndo faz parte do meu servi¢o”; hoje, embora aquela ainda subsista em situa¢Ges importantes
onde haja impedimentos efetivos, a resposta frequente ¢ “eu me adaptarei para atendé-lo”.

Isto fez com que as prestaches de servicos se tornassem cada vez mais ricas de
caracteristicas, de modo que elementos e qualidades, antes secundarios e excepcionais,

passaram a ser essenciais_e determinantes da propria existéncia _do_servico ou da sua

escolha pelos clientes. Ou seja, qualidades sem as quais ndo existe o0 servi¢o em si, ou ndo ha

a respectiva contratagdo, posto que assumiram a natureza de requisitos indispensaveis de

carater objetivo e subjetivo da prestacdo.

4 Neste sentido, veja-se 0 meu Comércio exterior e novas realidades — problemas emergentes, no volume
“Internet e Direito”, 2* edigdo, Sdo Paulo: Dialética, 2000, especialmente item 2.10, Inversdo do fluxo do
comércio.
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Claro que, aquilo que, em determinado momento, se apresenta como novidade e
engloba um desafio, no momento seguinte é transformado em elemento aparentemente
“Obvio” para a prestacao e visto por um terceiro como de menor relevancia.

Um bom exemplo todos nés vivemos.

No passado, 0 servico de acesso aos julgamentos proferidos pelos Tribunais se dava
apenas pela sua publicacdo no Diario da Justica e pela extracdo de uma copia fisica do
acordao.

Hoje, assistimos on line ao julgamento, recebemos a noticia pelo sistema “push” e
acessamos a integra das pecas pela internet.

Ora, se tivéssemos de emitir_um juizo de relevancia sobre o conjunto de bens e

servicos utilizados como insumo do servigo de acesso aos pronunciamentos judiciais, no
passado, certamente, diriamos que comparecer ao Plenario do Tribunal com um gravador de
mao, seria algo supérfluo, pois o essencial era o Diario da Justica.

Na atualidade, ao contréario, tdo essencial quanto o Diario da Justica é a existéncia de
instrumentos e mecanismos informaticos que passaram a integrar o proprio acesso as decisoes
judiciais. E ndo se exclui que o préprio conteldo que estiver no Diario de Justica possa vir a
ser corrigido se demonstrada sua imprecisdo pelo disponibilizado por meios informaticos.

Em suma, seja pelas demandas surgidas por parte dos clientes, seja pelos avancos da
informatica, alterou-se a amplitude do conjunto de bens e servicos a serem considerados na
categoria dos “utilizados como insumo da prestacio de servigo”, pois aquilo que, em
determinado momento, tinha pouca ou nenhuma relevancia, passou a apresenta-la em grau
elevadissimo.

O superfluo de ontem passou a ser o essencial de hoje (p.ex., o aparelho celular)!

4 “UTILIZAR COMO INSUMO” NAS LEIS DE PIS/COFINS

Um dos mais dificeis conceitos contidos nas leis de PIS/COFINS é o que envolve 0s
denominados “insumos”, especialmente quando se trata de prestacdo de servicos.

Como tive oportunidade de expor em outro texto,” as Leis ndo encampam uma definicio
ontologica do que “seja em si” um insumo. Nenhum objeto ou servigo, por si, isoladamente
considerado “€” insumo. Ao revés, a Lei adota o critério de qualificar os bens e servigos que

“sejam utilizados como insumo”.

5 Conceito de insumo a luz da legislacéo de PIS/COFINS, Revista Férum de Direito Tributario, vol. 34, p. 9-30,
2008.



PIS/COFINS n&o-cumulativo: bens e servigos utilizados como insumos na prestacdo de
Servigos 106

Se a referéncia ndo € ontoldgica (a esséncia do objeto), qual critério utilizar para

identifica-lo?

4.1  Implicago existencial

“Ser utilizado como” indica a existéncia de uma relacao entre a prestagdo de servigos
objeto da incidéncia e determinado bem ou servico que com ela apresente algum tipo de
vinculo que permita reconhecer a existéncia de mutua implicacdo (um necessita do outro para
ser o0 que é ou para sé-lo na condigdo, ou com as qualidades, que o é).

Por dizer respeito ao plano da existéncia, a relacdo mencionada configura o que se

conhece por implicacdo _existencial, no sentido de algo determinar, em alguma medida ou

dimenséo, a existéncia do outro.®
Ocorre que, ao falar em “servico” como objeto de andlise, ¢ importante lembrar os dois

planos em que a dissecacdo do objeto pode se dar:

a) O plano da sua existéncia que relne as caracteristicas necessarias para
identificad-lo como pertencente a determinada categoria ou substancia; e

b) O plano das suas gualidades formado pelas propriedades daquele determinado
objeto existente.

Isto significa que, na analise da relacdo de implicacdo, encontraremos tanto bens e
servigos que implicam na_existéncia do servico, como aqueles em que a relagdo de
implicacdo esta atrelada a uma ou varias gualidades que ele apresenta.

Neste passo, portanto, é importante ter bem nitidos os dois planos de analise, pois —
diante de um caso concreto que envolva a aplicagdo do preceito legal em questdo — “utilizagédo
como insumo” pode exprimir um vinculo de implicagdo que diga respeito a existéncia do

servico ou que se refira as respectivas qualidades.

4.2  Qualidades relevantes e ndo quaisquer qualidades

Ao fazer referéncia a abrangéncia do inciso Il do art. 3° das Leis como alcangando 0s
bens e servicos que levem a materializagdo de determinada qualidade do servico, alguém
certamente levantaria a objecdo de que isto abriria um espacgo indeterminado em que poderia
entrar até a cor do papel ou o tamanho das letras dos relatérios apresentados pelo prestador

(pois isto também seria uma “qualidade” ligada ao servigo).

® Sobre implicacéo existencial, vejam-se Irving Copi, Introduc&o a légica, Sdo Paulo: Editora Mestre Jou, 1974,
p. 238 e Simon Blackburn, Dicionario Oxford de Filosofia, Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 199.
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A objecdo procede, mas deve ser considerada nos seus devidos termos, pois nunca
afirmei que o preceito legal tivesse tal amplitude.

No plano das qualidades, é possivel identificar gradacfes em funcdo da sua

relevancia. Além disso, elas podem tornar-se relevantes para o servigo ndo s6 quando vistas
da perspectiva do prestador, mas também do tomador.

Assim, podemos constatar que num servico existem gualidades da perspectiva do

prestador formadas por aquelas propriedades que o prestador agrega para apresenta-lo de
forma identificdvel no mercado pelas pessoas que por ele possam se interessar. Elas sdo
inerentes @ maneira e ao modo pelo qual o servico € posto ou oferecido ao universo
indeterminado de clientes potenciais, no desenho de um perfil especifico de prestacao.

O servico, porém, possui também gualidades da perspectiva do tomador que podem,

eventualmente, ndo terem sido incluidas pelo prestador naquilo que comp@e sua identidade

propria, mas que sdo decisivas para 0 mercado escolher aquele prestador como o preferido

em detrimento de outros que tenham, eventualmente, qualidades semelhantes. Sdo as
qualidades que fazem com que alguém se torne “cliente” do prestador e que, nessa condigdo,
passe a exigir determinadas caracteristicas especificas que envolvam condutas do prestador,
sem as quais ndo mantem o vinculo como cliente.

Cabe, ainda, mencionar, que o servico pode — e certamente apresenta — uma série de

outras gqualidades de menor relevancia, seja para o prestador, seja para o mercado. S&o

qualidades ndo-determinantes do perfil adotado pelo prestador, nem resultantes de exigéncias
do potencial cliente para tornar-se ou manter-se efetivo cliente.

Esta singela exposicdo mostra que as qualidades da perspectiva do prestador e do
tomador sdo igualmente indispensaveis para a existéncia do servico, pois se o prestador ndo se

posicionar perante 0 mercado ou se ndo atender as exigéncias do cliente, o efeito sera a ndo

contratacdo e, portanto, a inexisténcia da prestacdo de servigo, do que resulta a inexisténcia
da receita dela decorrente a ser tributada pelas contribuices.

Assim, as qualidades vistas das perspectivas do prestador e do tomador formam o
nacleo central do servico e determinam sua entidade que faz com que estejamos diante

daquele servico e ndo de outro qualquer, ainda que do mesmo género.

Neste ponto, cabe lembrar que a legislacdo de PIS/COFINS ndo contem qualquer regra
que restrinja expressamente o conjunto de bens e servicos que podem ser utilizados como

insumo na prestacao dos servicos. Os fatos € que determinardo o limite.
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Portanto, o inciso Il do art. 3° das Leis alcanca todos aqueles bens e servigos que sejam

relevantes para a existéncia daguele servico tal como prestado, o que abrange tudo que for

relevante tanto no plano da sua existéncia como no das suas gualidades e ndo apenas aqueles
bens e servicos que sejam utilizados como insumo na prestacdo de um “servico qualquer
daquele género™.

O exame deve focar-se no servico como se apresenta no caso concreto € ndo em um
servico em abstrato, que qualquer um pode prestar, e que esteja deslocado do respectivo
contexto.

Em suma, estdo abrangidos pelo preceito legal e devem ser considerados como sendo
utilizados como insumo todos aqueles bens e servicos que implicarem:

a) Na existéncia do servi¢o, como género; e

b) Na configuracdo de sua especificidade, formada pela materializag&o de certas
qualidades vistas da perspectiva do prestador (inerentes ao que é por ele
apresentado ao mercado e que o distingue dos demais) e da perspectiva do

tomador (exigidas ou assumidas por ele em funcdo de suas necessidades).

4.3  Um exemplo elucidativo

Para ilustrar a exposicdo feita, imaginemos o servico dos Correios que todos nds
conhecemos.’

No plano da existéncia, uma caracteristica essencial — mas ndo a Unica — € a entrega da
correspondéncia, para a qual serdo utilizados alguns bens e servigos como insumo.

A esta entrega, porém, podem ser — e geralmente o sdo — agregadas certas gualidades,
em modalidades e dimensdes que se diferenciam da entrega simples.

Por exemplo, se 0 usuario quiser uma entrega comprovada, ele podera se utilizar do

SEDEX que permitira confirma-la em um ou mais dias da postagem a depender da distancia.
Mas, embora comprovada, pode, eventualmente, ser agregada a entrega uma segunda

qualidade, qual seja, a velocidade, de modo a se ter uma entrega comprovada e veloz; neste

caso, fala-se em SEDEX-10, que assegura a entrega até as 10 horas do dia seguinte a

postagem.

" Fago estas considerages na condicdo de usuario do servigo; ndo examinei o enquadramento tributario dos
servicos prestados pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos perante a legislacdo de PIS/COFINS.
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Porém, pode-se pretender algo ainda mais répido e, neste caso, fala-se em SEDEX-
Hoje em que a entrega ocorre no mesmo dia; ou seja, tem-se uma entrega comprovada e
MAIS veloz.

Ora, na medida em que se acrescenta uma qualidade (p.ex. velocidade) ou uma

dimensdo nessa qualidade (p.ex., maior velocidade), os bens e servigos utilizados como
insumo na prestacdo do servico de SEDEX-Hoje certamente sdo muito diferentes dos

relativos a entrega simples. Diferentes em natureza, componentes, dimenséo e sofisticacdo

por envolverem maior grau de tecnologia, operacionalizagéo e informatizagéo dos controles.
Portanto, da 6tica de PIS/COFINS, o universo de dispéndios geradores de crédito é mais
amplo.
Por isso, assumir como critério de interpretacdo e dizer que sé dao direito a crédito os
dispéndios com combustiveis, lubrificantes e pneus, e ignorar que, p.eXx. no servico de

SEDEX, além da entrega existem requisitos de acondicionamento,® elementos para

viabilizar a comprovacdo, assegurar a velocidade e, mais do que isso, permitir ao usuario a
possibilidade de rastreamento® etc. ¢ o mesmo que dizer que ainda que se trate de um

SEDEX-Hoje os créditos admitidos serdo apenas os da entrega simples.

Esta seria, para dizer o minimo, uma visdo manifestamente miope.

Por isso, a identificacdo do universo de dispéndios geradores de crédito abrange os bens
e servicos utilizados como insumo naguela prestacdo, com as caracteristicas e qualidades que
ela possui, € ndo apenas créditos circunscritos a itens que se refiram ao minimo indispensavel
para sua singela existéncia numa de suas etapas.

A lei ndo faz esta restricdo. Ao contrério; ela é sabia ao adotar uma clausula aberta que

assegura o direito aos créditos na dimensdo compativel com o perfil dos servicos

concretamente prestados.

4.4  Efeito da implicacdo existencial
A exposicdo feita mostra que haverd relagdo de implicagdo existencial entre insumos e
prestacdo de servico sempre que aqueles conduzirem:
1. aexisténcia do servigo enquanto tal;

2. aexisténcia de alguma qualidade nele relevante;

8 Para os requisitos de acondicionamento, vide o sitio, http://www.correios.com.br/para-voce/precisa-de-
ajuda/como-embalar-a-sua-encomenda, acessado em 21.08.2014.

9 Para a qualidade de rastreamento da entrega, vide 0 sitio
http://wwwz2.correios.com.br/sistemas/rastreamento/default.cfm, acessado em 21.08.2014.
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3. ou a uma dimensdo especifica dessa qualidade.

Por isso, tenho sustentado, e reitero, que entre insumos e prestacdo deve haver um
vinculo de ineréncia (que conduz & implicacdo) e que ele esteja cercado de certo grau de
relevancia. Ndo basta dizer respeito ao servico, é preciso ter um significado detectavel e
relevante para o processo de prestacao de servico.

Em suma, na medida em que determinado bem ou servico apresenta um vinculo de
ineréncia e relevancia em relacdo a existéncia, as qualidades (que o distingam como tal ou que
o diferenciem dos outros) ou a dimensdo que possuam essas qualidades do servico, estara

configurada a hip6tese de incidéncia do inciso Il do artigo 3° das Leis.

A relacdo de implicacdo € nitida; cabe agora examinar como se opera essa implicacao

entre bens e servicos que, por forca do seu modo de utilizacdo, devem ser considerados
insumos da prestacdo do servico, tendo em conta que servico ndo € um objeto fisico

(=produto, coisa etc.)

5  COMO SE OPERA A IMPLICACAO
Para bem compreender como se d& essa implicacdo, cumpre separar a analise em dois
ambitos:
a) o ambito da estrutura do servico; e

b) o ambito do modo pelo qual se da a “utilizagdo” no bojo dessa estrutura.

5.1  Estrutura do servicgo

Ao analisar a figura do “servigo” — especialmente quando a referéncia € a sua prestacao
— cabe, de imediato, acentuar que esta ndo é formada por um Unico elemento, como se fosse
uma conduta isolada, realizada por um individuo sozinho.

Servico e sua prestacdo configuram um processo, posto que fruto da reunido de um

sem-nimero de elementos devidamente encadeados numa sequéncia dentro das variaveis de
tempo e espago visando obter determinado resultado final. A propria nogdo de “atividade”
reafirma a existéncia do conjunto, pois ela se caracteriza pela conjugacdo de dois fatores:

constancia e finalidade.®

10 «“Constancia porque ndo basta a pratica de um Unico ato para que se caracterize seu exercicio, e finalidade
porque tende a obtengdo de um resultado almejado.” (¢ o que expus no meu Dindmica da tributacdo — uma viséo
funcional, 22 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 63).
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Ocorre que, como tantas vezes ja se teve oportunidade de afirmar, ndo existe prestacéo

de servico para si mesmo. Producdo ou fabricacdo de um bem podem existir reportadas a

uma Unica pessoa (produtor/fabricante), antes mesmo de sua utilizacdo ou venda a terceiros;
mas prestacao de servigo, ndo! Nao ha como “estocar” prestagdes de servigo!

Isto significa que a “prestagdo de servigo” envolve necessariamente dois sujeitos

distintos: o prestador e o tomador.

Desta dualidade de sujeitos emanam duas perspectivas distintas — que mutuamente se
completam — a formar uma unidade que abrange, ao mesmo tempo e de forma indissociavel:
a) a atividade realizada pelo prestador, consistente em determinada acéo; e
b) a utilidade fruida pelo tomador, resultante da satisfacdo de uma necessidade
sua por intermédio da atividade realizada.
Alids, como ensina a doutrina que se dedica ao exame da realidade empresarial, o
singelo foco no produto ou no servico deixou de ser a Unica abordagem a ser considerada. Ao
contrario, no mundo atual:

“A finalidade das empresas validas ¢ tornar disponiveis a
sociedade as utilidades necessarias para melhorar continuamente a
qualidade de vida das pessoas.

Essas empresas ndo oferecem apenas produtos (bens e servigos) a
sociedade, mas utilidades. E a utilidade é mais do que produto. As
empresas validas chamam seus produtos de utilidades porque estdo
focadas no valor que eles tém para os que os utilizam. E o valor néo é
uma expressdo monetaria. As utilidades sdo o que as pessoas
necessitam para sobreviver e se desenvolver.”!!

O conceito de utilidade

“... foca a capacidade de um bem ou servigo em atender as necessidades
de quem vai utiliza-lo. Ela ndo descreve um produto pela tecnologia
que usa, por suas caracteristicas fisicas ou por seu prego, mas por outros
componentes mais relevantes, como adequacdo as necessidades de
quem vai utiliza-lo, disponibilidade, continuidade, garantia, servico,
tudo isso a um preco justo.”*2

Em suma, ndo se pode esquecer que:

“O fundamento do conceito de utilidade ¢ o significado que o
produto tem para quem vai utilizad-lo. Um mesmo produto pode ter
significados _diferentes para diferentes pessoas em _diferentes
culturas, e isto faz toda a diferenca ...”*3

11 Nélio Arantes, Empresas validas, S&o Paulo: Editora Evora, 2012, p. 23, realce no original.
12 Nélio Arantes, op. cit., p. 23/24.
13 Nélio Arantes, op. cit. p. 25, realce no original, grifei e realcei a parte final.
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Isto significa que ndo ha prestacdo de servico se ndo coexistirem ambos os elementos.

Sao as duas faces da mesma moeda, pois a atividade existe para gerar utilidade e a utilidade

advém da atividade. Trata-se de uma realidade dual que pode ser vista como a soma de

“acdo+fruicao”.
Portanto, ao examinar um preceito que se refere a “prestacao de servigo” ele, a rigor,

estd a contemplar o conjunto formado pela dupla: acdo MAIS fruicdo.

Dai a importdncia de enxergar a realidade da perspectiva do processo no qual se

materializa esse conjunto dual.

Disto decorre que dispéndios geradores do direito ao crédito podem ser

encontrados tanto no campo da acdo como no da fruicdo (=utilidades).

Vale dizer, utilizado como insumo na prestacao de servigo sera tanto o bem ou servico
que apresente uma implicacdo existencial em relacdo a acdo do prestador, como aquele em
que a implicacdo se vincule a frui¢do pelo tomador.

Tal constatacdo é suficiente para identificar dois conjuntos de dispéndios que podem
estar a cargo do contribuinte: (a) aqueles vinculados a existéncia da sua agdo e (b) aqueles
vinculados a respectiva fruicéo pelo cliente.

Repita-se que esse universo abrange inclusive aqueles bens e servi¢cos que sejam

inerentes e relevantes para a existéncia, a qualidade ou a dimensdo da gualidade de cada

um destes elementos dentro do processo de prestacdo de servico.
Atendidos os requisitos de relevancia e ineréncia expostos, ambos 0s conjuntos de
dispéndios integram o processo de prestacdo de servicos e, portanto, estdo alcancados pelo

inc. Il do artigo 3° das Leis.

5.2 O modo pelo qual se da a “utilizacdo” dos bens e servigos

A Lei exige que, para existir o direito ao crédito, os bens e servicos devem ser
“utilizados como insumo” da prestacdo — melhor dizendo, do processo de prestagdo — de
Servico.

A questdo, entdo, € saber como se d& a interacdo entre, de um lado, os bens e servicos
que serdo considerados “insumos” e, de outro lado, o processo de prestacdo de servicos
concretamente realizado, para haver entre eles uma implicacdo existencial e, por
consequéncia, estar configurada a hipotese de incidéncia da norma que prevé o direito ao
crédito.

Esta interacdo pode se dar de dois modos:
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a) fisicaou
b) funcionalmente.

Interacdo fisica ocorre quando o bem ou servico integra — ele mesmo — qualquer um

dos dois elementos do bindmio acdo+fruicdo. Ou seja, se 0 bem ou o servico fizer parte da

atividade em si, realizada pelo prestador, ou da utilidade usufruida pelo tomador, neste caso,

havera interacdo no plano fisico.
Sucede que esse “fazer parte” pode ocorrer positiva ou negativamente.

Havera interacdo fisica positiva quando o bem ou servico estiver agregado ou

compuser a acao ou a fruicdo em si, de modo que, sem ele, qualquer um destes (ag&o/fruicéo)
ndo existira ou ndo existird com as qualidades ou dimens@es de qualidade que os tipificam.

Haverd interacao fisica negativa, ao revés, quando o dispéndio pelo bem ou servico for

necessario para remover um obice externo, que impede a realiza¢do da acdo ou a obtencdo da
fruicéo.

Para ilustrar, tomemos o caso do servico de transporte rodoviario.

Interacdo fisica positiva existe, por exemplo, na subcontratacdo de um terceiro para
executar determinada etapa da locomocao fisica do bem. N&o havera acdo se ndo houver
alguém que a faca e, naquele determinado trecho, a subcontratacdo surge como elemento
fisico da propria atividade realizada.

Interacdo fisica negativa, ao revés, existe, por exemplo, nos pagamentos feitos a titulo
de pedagio. A finalidade do pedagio é remunerar servi¢os prestados pelos respectivos
concessionarios ligados a manutencgdo e conservacao da estrada para que esteja em adequadas
condicgdes de uso. Se o pagamento fosse desprovido de qualquer coercitividade, poder-se-ia,
em tese, alegar que seria algo supérfluo assumido pelo prestador e, portanto, o debate se
deslocaria para a demonstracdo da existéncia de integracdo funcional (que serd vista mais
adiante).

Mas ndo é preciso ir tdo longe. De fato, como todos sabem, sem 0 pagamento do
pedagio, ha um blogueio ao transito do veiculo naquela determinada rodovia e, portanto, a
“a¢do” ndo pode se realizar. Transitar sem pagar € infracdo as normas de transito.'* Pagar o
pedagio é o meio de remover o Obice e viabilizar a acdo de transitar, a0 mesmo tempo em que
se usufrui das qualidades da estrada. H4, portanto, interacéo fisica posto tratar-se de elemento

direta e imediatamente vinculado a (indissociado da) atividade realizada pelo prestador, mas

14 Artigo 209 do Cddigo Brasileiro de Transito.
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de carater negativo (por remover um Obice a respectiva acdo e ndo por agregar-lhe um
elemento).t®

Em ambas as hipdteses, estamos diante de dispéndios abrangidos pelo inc. 1l do art. 3°
das Leis. Ambos dizem respeito a servigos que assumem a condicdo de “insumos” da
prestacdo do servigo.

A interacdo funcional é mais sutil, embora seja tdo essencial quanto a fisica, a ponto de

estar expressamente encampada no regime de créditos das Leis.

Para entendé-la, basta lembrar que o ponto de referéncia adotado pelas Leis para fins de
desenhar o regime de créditos foi o processo de producdo/fabricacdo, assim como 0 processo
de prestacéo de servico e ndo apenas o produto final ou o servigo em si.®

Assim, a primeira dimensdo da interacdo funcional consiste em o bem ou servico ser
considerado como insumo por ser utilizado neste respectivo processo, pois é do processo que
resultam a producdo/fabricacdo e a prestacdo do servico, de modo que sem aquele processo

ndo haverad o resultado final. Portanto, os elementos ineréncia e relevancia que examinei

acima, devem ser vistos também em relacdo ao_processo em que tais bens e servicos se

integram e ndo apenas ao produto ou servigo final.
Além desta dimensdo, a interacdo funcional se da pela constatacdo que 0s bens e 0s

servicos fazem parte e tém relevancia no processo nao apenas pela sua existéncia fisica, mas

também pelas utilidades que deles emanam.

Retomando um exemplo que utilizei em outra oportunidade, pode-se lembrar que,
frequentemente, a qualidade final que distingue o produto ou o servico pode resultar das
utilidades que o insumo enseja, e ndo de uma qualidade fisica que se agregue ao produto ou
servico final.

E o exemplo que uso quando menciono a hipotese de um contribuinte que pretenda
fabricar uma bebida “envelhecida 8 anos”. Serdo também considerados como ‘“utilizados
como insumo” todos os bens e servigos necessarios para que ela envelheca 8 anos, ainda que
estes bens ou servigos ndo integrem o produto e estejam apenas gerando uma utilidade dentro
do respectivo processo como, por exemplo, o frio a temperatura adequada para que a bebida la
permaneca durante o tempo necessario. “Frio” ¢ utilidade que resulta do modo de usar

determinados bens fisicos (ar, compressores, serpentinas etc.). Esta utilidade que deles emana

15 Neste ponto especifico, além da interacdo fisica, havera interacdo funcional que o fato de utilizar aquela
estrada vem a gerar.
16 Vide 0 meu Conceito de insumo a luz da legislagdo de PIS/COFINS, cit.
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é integrada ao processo e faz com que surja uma qualidade relevante para o produto (ou para o
servico) final.

Portanto, haverd interacdo funcional e serdo considerados “insumos” do processo de
prestacdo de servigo 0s bens e servigos cuja esséncia fisica ou cuja utilidade que emana de sua
utilizacdo integrem o respectivo processo com 0s requisitos de ineréncia e relevancia ja
mencionados.

Note-se que este critério da interacdo funcional para determinar a inclusdo no preceito

do inc. Il do art. 3° das Leis resulta claramente desse mesmo texto.

De fato, este dispositivo — depois de se referir a bens e servicos utilizados como
insumos, preveé expressamente estarem abrangidos “inclusive os combustiveis”.

Paremos um instante.

De imediato, cabe observar que a regra do inc. II abrange “inclusive combustiveis e
lubrificantes” e ndo s@ eles. Isto indica que a clausula do inciso Il é uma clausula aberta que
abrange um género de bens e servicos do qual os combustiveis fazem parte. Ou seja, possuem
alguma caracteristica comum a outros bens ou servigos que fez com que o legislador tivesse
se preocupado em explicitar a sua incluséo.

Disto decorre que, uma vez identificada nos combustiveis (e lubrificantes) a
caracteristica neles existente, a decorréncia é reconhecer que ela corresponde a caracteristica
do género a que a especificacdo contida na parte final do dispositivo se refere. Ou seja, todos
os demais bens e servicos que comungarem dessa caracteristica, estardo igualmente
“incluidos” no inciso II.

De fato, quando o legislador se utiliza de um conceito aberto e de uma referéncia
exemplificativa final (do tipo “inclusive”, “dentre outros”, “tais como”) a interpretacdo do
preceito deve se desdobrar em dois momentos:

a) a identificacdo do sentido bdsico do conceito inicial (“utilizado como

insumo”); e

b) a identificacdo do sentido complementar trazido pela clausula genérica final,

consistente em saber qual a caracteristica essencial nela contida que permita saber
o que de relevante a lei enxergou para explicitar aquilo a ser “incluido”, pois Se
isto faz parte do género, entdo, todos os demais com a mesma qualidade estardo

abrangidos.
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Note-se que o direito ao crédito relativo a combustiveis ndo esta restrito as prestacdes
de servicos, aplica-se a todo e qualquer combustivel que seja utilizado como insumo também
na producdo ou fabricacdo de bens.

Meditemos um instante sobre esta amplitude que a Lei d& aos combustiveis.

Combustiveis ndo sdo bens que, em si mesmos, integram o objeto final destinado a
venda,’ nem comp&em fisicamente a acdo do prestador de servico.

O que eles, inegavelmente, tém como caracteristica intrinseca é serem geradores de
“utilidades” para o contribuinte.

Realmente, com os combustiveis obtém-se calor que — este sim — pode ser utilizado no
processo de producdo/fabricacdo (p.ex., cozimento da porcelana) ou entdo o movimento (de
um motor) que podera ser aproveitado para locomover algo. Ora, “calor” e “movimento” nao
sdo bens fisicos; sdo utilidades que agregam qualidades essenciais a algo (uma caixa se torna
um forno e uma peca de metal um motor em funcionamento).

Ai esta!

Exatamente por que os combustiveis geram utilidades, € que a lei assegura o direito ao

crédito relativamente aos respectivos dispéndios. Portanto, na medida em que, por
determinacéo legal, eles fazem parte do género “utilizados como insumo” e o que deles emana
é uma utilidade (e ndo uma integracdo fisica ao produto ou servico) entdo a concluséo que se
extrai ¢ a de que a “utilizacdo como insumo” se da tanto pelas caracteristicas fisicas que um

bem ou servigo possa ter, como pelas utilidades gue deles emanam, desde que tenham

ineréncia e relevancia para o respectivo processo de producdo/fabricacdo ou prestacdo de

Servico.

Assim, o proprio texto do inciso Il do art. 3° das Leis estabelece estarem abrangidos

pelo seu preceito todos aqueles bens e servi¢os que componham fisica (por interacao positiva

ou negativa) ou funcionalmente o processo _de prestacdo de servico (abrangente da

somatdria de acdo + fruicdo), bem como todos aqueles bens e servigos que gerarem

utilidades inerentes e relevantes a existéncia desse processo.

17 Salvo excecBes que existem na pratica, como, por exemplo, a hipotese de alguma particula decorrente de sua
gueima vir a compor 0 produto. Nestes casos, cabe até o critério da integracdo fisica, pois se a fuligem
decorrente da queima do combustivel interferir com a qualidade do produto (p.ex., para melhora-lo) o
combustivel um de seus componentes integrando o produto final.
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6 TIPIFICAC}AO E ESCOLHA DE UM SERVICO PELAS SUAS QUALIDADES

A escolha de determinado prestador de servico, tal como de determinada mercadoria, €
direcionada pelo cliente no sentido de encontrar “o melhor” em funcdo das caracteristicas do
servico em si ou de alguma dimensdo incorpérea que lhe possa ser reconhecida pelo
tomador.18

Este tipo de escolha é influenciada por dois conjuntos de caracteristicas: (a) do servico
(ou do bem) em si e (b) da maneira pela qual ele é visto pelo cliente, ndo s6 da perspectiva

puramente subjetiva, mas — aqui chego ao ponto focal — pela insercdo do servico na

atividade econdmica do proprio cliente.

Diante de determinado servico, cabe, portanto, distinguir trés niveis distintos que pode
assumir o bem ou servico para ser considerado como utilizado como insumo, em funcéo das
qualidades de que se revista e que fazem com que 0s servi¢os aos quais eles se reportam:

a) apenas exista;

b) supere a existéncia e se torne aceitavel; e

) a situacdo em que ele se apresenta como o melhor, no sentido de alcancar
qualidades que atinjam o méaximo possivel, 0 maximo desejavel ou 0 maximo
exigido pelo tomador.

A qualificagdo de um servigo como o “melhor” — e, portanto, preferido no momento da
escolha — envolve ndo apenas variaveis objetivas e subjetivas estaticamente consideradas; tao
importante quanto elas € a sua consideracdo na dimensao temporal. Olhando da perspectiva
temporal, nota-se claramente que 0 mundo moderno indica a constante incorporacéo de novas
qualidades as prestacdes de servico. Com efeito, o que era “o melhor” ontem, pode ser apenas
“aceitavel” hoje e, eventualmente, tornar-se “abaixo do aceitavel” amanha e, portanto, ser
descartado.®

Portanto, ao analisar um caso concreto, sera necessario examinar também este aspecto,
pois, para ser “melhor” o contribuinte pode, eventualmente, necessitar de bens ou servigos
que seu concorrente ndo utiliza (alias, por isso ele ¢ “melhor”). Em consequéncia, os
dispéndios com tais bens ou servi¢os devem ser reconhecidos como sendo utilizados como

insumos, ainda que esta conclusdo se aplique a um caso concreto apenas.

18 Expus este aspecto no meu Sobre o futuro da tributagdo: a figura dos intangiveis, na revista Direito Tributario
Atual, vol. 25, 2011.

19 Retirar as amigdalas utilizando éter como anestésico ja foi considerado o melhor modo de realizar aquela
cirurgia; e a televisdo em branco e preto, em 1950, gerou imensa admirag&o.
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7 CONCLUSAO

Em suma, o critério aqui proposto abrange um universo de dispéndios maior do que o
resultante da simples adocdo de um critério fisico de ineréncia, mas ndo tdo amplo como o
identificado caso se utilize o critério exclusivamente financeiro, pois, embora haja dispéndios,
se 0s bens e servicos aos quais eles se referem ndo apresentarem a integracao fisica ou a
funcional ou se ndo gerarem utilidades com as caracteristicas aqui examinadas, estardo fora
do &mbito de incidéncia do inciso Il do artigo 3° das Leis.

Hé& necessidade de vinculagdo, mas ndo exclusivamente fisica, pode ser funcional; ndo
apenas a prestacdo, também ao processo; ndo s6 a atividade do prestador, também as
utilidades fruidas pelo tomador.

O exposto mostra que a aplicacdo do dispositivo legal comentado envolve inimeros
aspectos faticos pertinentes a cada situacdo o que aponta a necessidade de a conclusdo
especifica em determinado caso concreto supor o exame e 0 conhecimento efetivo do que

realmente acontece no ambito do processo de prestacdo de servigos de cada contribuinte.
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O PIS E A COFINS DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS: DA
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CONTRIBUTION TO THE SOCIAL SECURITY FINANCING (COFINS) AND CONTRIBUTION
FOR THE SOCIAL INTEGRATION PROGRAM (P1S) AND THE REVENUES FROM
FINANCIAL INTERMEDIATION OK BANKING AND FINANCIAL INSTITUTIONS: DEBATE
IN BRAZIL AND THE SUPREME COURT
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RESUMO: O presente artigo analisa a incidéncia de PIS e Cofins sobre as receitas de
intermediacdo financeira das instituicbes financeiras. Tal questdo sera apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, ja tendo sido reconhecida a repercussao geral sobre a matéria. O
relevante na discussdo é o conceito constitucional de faturamento, base sobre a qual era
permitida a tributacdo quando publicada a Lei 9.718/98. O estudo analisa os fundamentos
jurisprudenciais, em especial o que restou efetivamente determinado pelo STF quando
declarou inconstitucional a ampliacdo da base de célculo da Lei 9.718/98, e doutrinarios sobre
o significado de faturamento e suas consequéncias para a tributacdo em estudo. Por fim,
discorre-se sobre o faturamento como receita da atividade empresarial, da razdo social da
empresa, entendimento que se mostra coerente com o julgamento do Supremo, com a
evolugdo historica ampliativa do conceito e o que melhor se coaduna com a universalidade do
financiamento da seguridade social e principio da capacidade contributiva.

Palavras-chave: PIS. Cofins. Faturamento. Instituicdes financeiras

ABSTRACT: This paper analyses the incidence of Contribution to the Social Security
Financing (Cofins) and Contribution for the Social Integration Program (PIS) on revenues
from financial intermediation of banking and financial institutions. The matter will be
considered by the Brazilian Supreme Court under the general repercussion system. The most
relevant aspect of the discussion is the constitutional concept of “billing” which was the tax
base when the Law 9.718/98 was edited. The study analyses the jurisprudence fundamentals,
specially the one that has resulted from the declaration of unconstitutionality of the tax base
enlargement produced by Law 9.718/98. It examines also the doctrinal foundations
concerning the meaning of billing and its consequences to the taxation under study. Finally it
is discussed the concept of billing as the revenue from the enterprise activity itself, a concept
coherent to the Supreme Court decision and to its ampliative evolution. Besides that, it is
more consistent with the social security universality of funding and with the contributive
capacity principle.

Keywords: Contribution. Billing. Revenue. Financial institutions.
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METODOLOGIA

O presente trabalho utilizou, basicamente, o método dedutivo. Buscou-se, de inicio,
especificar o ponto de litigio envolvido na questdo central deste texto, a saber, a incidéncia de
PIS e Cofins sobre as receitas de intermediacdo financeira das instituicGes financeiras.
Identifica-se que € fundamental na analise a discussdo do conceito constitucional de
“faturamento” e que as decisOes j& proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que abordaram
o tema, efetivamente, ndo solucionaram a questdo especifica. A jurisprudéncia do Supremo,
no que tange ao conceito constitucional de faturamento, foi considerada a partir de uma
analise mais acurada do inteiro teor dos julgados, com objetivo de extrair a compreensao dos
Ministros e 0s pontos de convergéncia e divergéncia. A partir do estudo da doutrina e
jurisprudéncia, foi adotado o entendimento que se considerou mais coerente com a
Constituicdo Federal de 1988, indicando a sua repercussao na incidéncia do PIS e da Cofins
sobre as receitas decorrentes da intermediag&o financeira das institui¢cdes financeiras.

Destaco e agradeco as sugestdes do Prof. Leandro Paulsen, que contribuiram para
melhorar o artigo, sem que exista qualquer responsabilidade sua sobre as conclusdes ou erros

porventura remanescentes.

1. INTRODUCAO

A base de céalculo do PIS e da Cofins tem sido um dos temas tributarios de maior
destague nacional na ultima década. Foi objeto de relevante producdo na literatura
especializada e de inUmeras decis@es judiciais, em particular apés a edicdo da Lei 9.718, em
27 de novembro de 1998. Em uma primeira aproximacao, seria possivel imaginar que o
Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento em sede de repercussdao geral da
constitucionalidade da base de calculo prevista na Lei 9.718/1998, resolveria a questdo, pelo
menos quanto as contendas judiciais. Entretanto, tal ndo é a situacdo. A abrangéncia do
conceito de “faturamento” na legislagdo em comento ainda € objeto de forte controvérsia.

Talvez a maior delas refira-se a incidéncia de PIS e Cofins sobre a receita obtida pelas
instituicOes financeiras com a intermediacdo financeira. As Leis 10.637/2002 e 10.833/2003,
gue introduziram a sistematica ndo-cumulativa para o PIS e a Cofins, mantiveram as

instituicOes financeiras sob os ditames da sistematica cumulativa de apuracdo das referidas
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exacOes. As empresas submetidas ao regime cumulativo continuam regidas pela Lei
9.718/1998, situacdo que ndo se altera com a introducdo da sistemética alternativa. O litigio
em questdo teve repercussao geral reconhecida no Recurso Extraordinario (RE) 609.096/RS,
interposto pela Unido contra Acérddo do TRF/4? Regido, que tem como relator o Ministro
Ricardo Lewandowski.

O presente estudo busca discutir a questdo em litigio no RE supracitado, referida como
“incidéncia do PIS e¢ Cofins sobre as receitas financeiras das institui¢des financeiras”. Sera
abordado o que restou determinado pelo STF na declaracdo de inconstitucionalidade da
ampliacdo da base de calculo das contribuicbes contidas na Lei 9.718/1998 e suas
repercussdes. Apds, se procurara discutir o conceito de faturamento e sistematizar os
argumentos contrarios e favoraveis a incidéncia. Também, discorre-se sobre o faturamento
como resultado do objeto social da empresa. Buscou-se, sempre, contemplar os argumentos
constitutivos do conceito relevante, atentando para a coeréncia entre 0s argumentos e a sua
temporalidade. Quanto as decisdes do STF, a anélise buscou a fundamentagdo no inteiro teor
dos julgados.

Ao final, sdo oferecidas as nossas conclusdes. Por certo, foge aos limites deste texto a
consideracdo das particularidades das receitas envolvidas nas atividades bancarias e similares,
assim como o tratamento em toda a sua extensdo, inclusive histdrica, dos conceitos de

faturamento, receita e servicos.

2. O STF E O FATURAMENTO: DO JULGAMENTO DA LEI 9.718/98 A
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PARA O CASO DAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS.

2.1 A Decisdo do Supremo em Relacéo a Lei 9.718/98.

O STF vinha decidindo pela inconstitucionalidade da ampliacdo da base de calculo do
PIS e da Cofins promovida pela Lei 9.718/98. Tal orientagdo culminou com o reconhecimento
de repercussao geral no RE 585.235-1/MG, em setembro de 2008, tendo como relator o Min.

Cezar Peluso. E importante transcrever trecho da Decis&o e do Voto:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, resolveu questdo de ordem no
sentido de reconhecer a repercussdo geral da questdo constitucional, reafirmar a
jurisprudéncia do Tribunal acerca da inconstitucionalidade do § 1° do artigo 3° da
Lei 9.718/98 e negar provimento ao recurso da Fazenda Nacional, tudo nos termos
do voto do Relator. (...).
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Voto: (...) versa sobre tema cuja jurisprudéncia é consolidada nesta Corte,
qual seja, a inconstitucionalidade do 8§ 1° do art. 3° da Lei 9.718/98, que ampliou o
conceito de receita bruta, violando, assim, a no¢do de faturamento pressuposta na
redacdo original do art. 195, I, b, da Constituicdo da Republica, e, cujo significado é
0 estrito de receita bruta das vendas de mercadorias e da prestacdo de servicos de
qualquer natureza, ou seja, soma das receitas oriundas do exercicio das atividades
empresarias (...).

A unanimidade! verificada nesta votacdo ndo pode esconder as divergéncias nos
julgados que formaram a citada jurisprudéncia. Nestes, a votacdo foi bastante dividida, sendo
que o inteiro teor dos julgados, nos votos e debates ali contidos, € rico para o esclarecimento
das diferentes posi¢Ges. Por maioria, restou pronunciada a inconstitucionalidade do 8§ 1° do
art. 3° da Lei em questdo, que definia o faturamento ¢ receita bruta como “a totalidade das
receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por elas exercida
e a classificacdo contabil adotada”.

A ementa do RE 346.084-6/PR (relator: Ministro llmar Galvéo; redator para o Acorddo:

Ministro Marco Aurélio) € pertinente e serve de parametro ao debate, cabendo transcrevé-la:

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3°, § 1° DA
LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo
contempla a figura da constitucionalidade superveniente.

TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS -
SENTIDO. A norma pedagodgica do artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional
ressalta a impossibilidade de a lei tributéria alterar a definicdo, o conteddo e o
alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados
expressa ou implicitamente. Sobrep&e-se ao aspecto formal o principio da realidade,
considerados os elementos tributarios.

CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOCAO -

INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N° 9.718/98. A
jurisprudéncia do Supremo, ante a redacdo do artigo 195 da Carta Federal anterior a
Emenda Constitucional n® 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressdes
receita bruta e faturamento como sindnimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de
servicos ou de mercadorias e servicos. E inconstitucional o § 1° do artigo 3° da Lei
n® 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade
das receitas auferidas por pessoas juridicas, independentemente da atividade por elas

desenvolvida e da classificagdo contabil adotada.

1 O Min. Marco Aurélio Mello divergiu em questdes processuais apenas.
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Cabe apenas uma sintese dos pontos tratados nas decisbes em questdo, embora sem
aprofundamento, para ndo se afastar da matéria em apreco neste artigo. O STF considerou
constitucional a alteragdo da aliquota da Cofins, através da mesma Lei 9.718/98, de 2% para
3%, sendo desnecessario para tanto a veiculacdo por Lei Complementar. Também foi afastada
a inconstitucionalidade da Lei 9.715/99, validada a compensacdo de parte da Cofins com a
Contribuicdo Social e estabelecido que a Lei 9.718/98 passou a produzir efeitos a partir de 1°
de fevereiro de 1999, obedecendo ao prazo de noventa dias.

Quando publicada a Lei 9.718/98 (DOU de 28/11/98, conversdao da MP 1.724 de
29/10/98), a Constitui¢do Federal previa apenas o “faturamento” como fonte de custeio da
seguridade social. Entendeu-se que a Lei ultrapassou a fonte de custeio definida. Por sua vez,
a EC 20/98, publicada em 16/12/98, alterou a redacéo do art. 195 para incluir a previsao de
contribuicdo para a seguridade social sobre a “receita ou o faturamento” (embora Emenda
com o texto em questdo ja tramitasse ha pelo menos mais de um ano). Tal alteracdo, assim
considerou-se, ndo ofereceria legitimidade constitucional para a Lei discutida (contrério era o
entendimento, por exemplo, dos Ministros llmar Galvao e Eros Grau).

Os votos foram bastante divididos. Considerando 0s representativos Recursos
Extraordinarios 346.084-6/PR e 357.950-9/RS e apenas 0 posicionamento quanto ao § 1° do
art. 3°, ¢é possivel identificar as seguintes apreciagdes dos Ministros®: (a) pela
inconstitucionalidade — Marco Aurélio Mello, Carlos Velloso, Celso de Mello, Sepulveda
Pertence, Carlos Ayres Britto e Cezar Peluso; (b) pela constitucionalidade — Nelson Jobim,
Joaquim Barbosa, Mauricio Correa, Eros Grau, Gilmar Mendes e limar Galvdo. Como visto, a
matéria era polémica no Pleno, a unanimidade no reconhecimento da repercussdo geral veio

depois.

Nos julgados, foram duas as abordagens sobre o termo “faturamento”. A primeira,
identificada com o Ministro Marco Aurélio, que entende faturamento como o resultado da
venda de mercadorias e servigos, em seus sentidos estritos. Nos termos do voto do Ministro

(RE 346.084), “... para assentar receita bruta ou faturamento o que decorra quer da venda

2 No levantamento, ndo se teve a preocupacéo de separar 0s votos por Recurso ou mesmo entrar em detalhes,
como o prazo para vigéncia proposto. A composicdo dos votantes foi um pouco diferente uma vez que a
apreciagao se iniciou em momentos diversos (por exemplo, o Min limar Galvéo so participou de um dos RE, no
outro ja tinha se aposentado), com os votos sendo proferidos em cada RE, embora a votagdo tenha se encerrado
na mesma sessdo de julgamento em 09/11/2005.
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de mercadoria, quer da venda de servi¢os ou de mercadorias e servigos, ndo se considerando

receita de natureza diversa”.

A segunda, capitaneada pelo Ministro Cezar Peluso, que toma o faturamento como a
receita operacional da pessoa juridica. Como expressa o Ministro, as expressdes devem ser

13

tomadas “... no significado de ‘receita bruta de venda de mercadoria e de prestagdio de
servicos, adotado pela legislacdo anterior, e que, a meu juizo, se traduz na soma das receitas
oriundas do exercicio das atividades empresariais”.

A decisdo de inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98, portanto,
conciliou (pelo menos) duas abordagens sobre a amplitude do termo “faturamento” na
Constituicdo. E o que ha de comum é que as receitas ndo operacionais, ou outras receitas ndo
decorrentes das atividades empresariais proprias estavam fora do permissivo constitucional.

Como bem sintetiza Paulsen (2014, p. 360):

Entende o STF que faturamento corresponde ao produto das atividades
que integram o objeto social da empresa, ou seja, as atividades que lhe sdo proprias
e tipicas, assim a receita da venda de mercadorias, da prestacdo de servicos, da
atividade seguradora, da atividade bancéria, da atividade de locagdo de bens mdveis
{STJ, Resp 929.521} e imoveis {STF, RE 371.258 AgR} etc. (entre colchetes as
notas de rodapé do autor).

2.2 O STFeoPISeaCofins das Institui¢cbes Financeiras.

As instituicdes financeiras estao assim definidas na Lei 4.595/64, art 17: ... as pessoas
juridicas, publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoéria a coleta,
intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros.” Trata-se de bancos
comerciais, sociedades de crédito e investimento, distribuidoras de titulos e valores
mobiliarios, empresas de seguros privados entre outras autorizadas a operar na area de
intermediacdo financeira. A principal atividade é a bancaria, mas o sistema financeiro, na
forma hoje considerada, engloba também as atividades de securitizacdo e o mercado de
capitais (Miragem, 2013).

As Leis 10.637/02 e 10.833/03 introduziram a sistematica ndo-cumulativa do PIS e da
Cofins, respectivamente. Ambas foram publicadas apds a Emenda Constitucional (EC) n°

20/98, que ampliou a fonte de custeio da seguridade social com foco também na “receita” do
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contribuinte, ¢ ndo apenas no “faturamento”. Portanto, a base de célculo definida para a
tributacdo ndo-cumulativa ndo esta submetida ao mesmo vicio de constitucionalidade que
maculou a sistemética anterior, pois possui lastro no art. 195, I, "b", da Constituicdo Federal,
com redacdo da EC 20/98. Porém, os arts. 8°, I, da Lei 10.637/02, e 10, I, da Lei 10.833/03
mantiveram as instituicdes financeiras sob os ditames da sistematica cumulativa de apuracéao
do PIS e da Cofins. As empresas submetidas ao regime cumulativo continuam regidas pela
Lei 9.718/98, situacdo que ndo se altera com a introducdo da sistematica alternativa.

Resta saber qual o entendimento da Suprema Corte acerca da incidéncia de PIS e Cofins
sobre as receitas financeiras das instituicGes financeiras. Na abordagem capitaneada pelo
Ministro Peluso, conforme indicada no item anterior deste texto, qualquer davida que poderia
surgir sobre o seu significado em relacdo as instituicdes financeiras foi retirada pelo préprio
Ministro, em seu voto em processo que discute a tributacdo pelo PIS e Cofins no caso das

seguradoras. No Agravo Regimental no RE 400.479/RJ, assim dispés:

Seja qual for a classificagdo que se dé as receitas oriundas dos contratos de
seguros, denominadas prémios, o certo € que tal ndo implica na sua exclusdo da base
de incidéncia das contribuicdes para o PIS e COFINS, mormente ap6s a declaracéo
de inconstitucionalidade do art. 3°, § 1°, da Lei 9.718/98 dada pelo Plenéario do STF.
E certo que, conforme expressamente fundamentado na deciso agravada, o conceito
de receita bruta sujeita & exacdo tributaria em comento envolve, ndo sé aquela
decorrente da venda de mercadorias e da prestacdo de servigos, mas a soma das
receitas oriundas do exercicio das atividades empresarias.

Pelo exposto, é de se concluir que, seguindo o entendimento acima, ha incidéncia de
PIS e Cofins sobre as receitas financeiras das instituicbes financeiras. Alguns autores
interpretam que os julgamentos que declararam a inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da
Lei 9.718/98 resultam que, como consequéncia, no caso de instituicdo financeira, ndo ha
tributacdo das referidas contribuicbes sobre as receitas decorrentes da intermediacéo
financeira. Cardoso & Murici (2013), por exemplo, assim colocam a questdo no item Il.b de

suas conclusdes:

b) (...) a repercussdo geral declarada no RE n° 609.096/RS demonstra que
até o presente momento o STF ndo referendou o conceito de faturamento na forma
sugerida pelo Ministro Cezar Peluso, o que comprova que as instituicdes financeiras
com coisa julgada favoravel no que toca com a declaragdo de inconstitucionalidade
do art. 39, inciso | da Lei n°® 9.718/1998 ndo podem ser tributadas com base em
receitas distintas daquelas referentes as vendas de mercadorias e/ou prestacdo de

Servigos.
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Né&o obstante, a inconstitucionalidade declarada do § 1° do art. 3° da Lei em questdo ndo
é suficiente para concluir desta forma, afora ocorréncia de disposicdo especifica expressa.
Pelo antes exposto, a analise acurada do que restou decidido sobre a Lei 9.718/98 pelo pleno,
considerando a posicdo individual dos Ministros e os diversos julgados, ndo parece sustentar
tal interpretacdo. Nos debates, 0s proprios Ministros se expressam no sentido de deixar as
controvérsias, sendo a principal delas a que é objeto deste artigo, para momento posterior3.
Tampouco se pode dizer que a posi¢do do Ministro Cezar Peluso € isolada, ou que os demais
julgadores ignoravam o debate ou firmaram posicdo. Veja-se que nos proprios debates entre
0s ministros a expressao “receita operacional” foi referida como um dos entendimentos sobre
o termo faturamento e, ressalte-se, também compativel com a inconstitucionalidade do § 1° da
Lei. E esclarecedor o debate ocorrido entre os Ministros, cumprindo transcrever os trechos

seguintes:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - (.) O Tribunal
estabeleceu a sinonimia “faturamento/receita bruta”, conforme decisdo proferida na
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 1-1/DF — receita bruta evidentemente
apanhando a atividade precipua da empresa.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO — Receita operacional.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Operacional.
Com o § 1° do mesmo artigo foi dado conceito todo préprio a receita bruta: (...)

O que significa esse dispositivo? Que havera incidéncia em qualquer
receita, ainda que em decorréncia de locagéo, de investimentos etc.”

(.)

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Sim, Ministro.
Faturamento e receita bruta, tal qual como definido na legislacéo pré-constitucional.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES — Nao é s6 a minha posicao,
mas a sua também. Desculpe, mas V. Exa. Também ndo adotava esse conceito
congelado de faturamento que restou fixado na ADC n° 1. E disto que estamos a
falar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Na Acio
Declaratdria de Constitucionalidade n® 1-1/DF, o Tribunal estabeleceu a sinonimia.
Sim. Faturamento/receita bruta, mas receita bruta tal como definida.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Receita
Operacional.

(STF, RE 357.950, inteiro teor, pags. 133-134 e 143).
No mais acima citado Ag. Reg. no RE 400.479/RJ, sobre as seguradoras,

posteriormente, a Turma decidiu afetar o julgamento ao Plenario. Ap6s o Voto do Ministro

Cezar Peluso, o Ministro Marco Aurélio pediu vistas, tendo devolvido os autos para

3 Ver fls. 59 e 60 do RE 357.950/RS.
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julgamento em maio de 2012. O STF, tendo como relator o Ministro Peluso, decidiu no
mesmo sentido do Ag. Reg. em processo de empresa de previdéncia privada e seguros, de n°
444.601/RJ. Apos, a Turma, com relatoria do Min. Gilmar Mendes acolheu os embargos de
declaracdo, anulando o acérddo embargado, para aguardar o exame do RE 609.096, abordado
logo abaixo.

O litigio referente as receitas de intermediacdo financeira das instituicdes
financeiras teve repercussdo geral reconhecida no Recurso Extraordinario (RE)
609.096/RS, interposto pela Unido contra Acdérddo do TRF/4? Regido, que tem como relator o
Ministro Ricardo Lewandowski. O interessado é o Banco Santander Banespa S/A e foi
deferido o pedido de ingresso da Federacdo Brasileira dos Bancos (Febraban) como amicus
curiae. Desse modo, a incidéncia de PIS e Cofins sobre as trés vertentes do sistema
financeiro (atividades de seguros, previdéncia e bancéria), devera ser decidida
concomitantemente pelo STF.

Portanto, quanto ao que restou julgado pelo STF, é de se concordar com o texto de
Fernanda Pazello (2013, p. 39), ao expressar que o STF, ao passo que declarou a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98, “.. ndo se pronunciou
definitivamente se faturamento seria a receita bruta decorrente da venda de mercadorias e
prestacdo de servigcos (artigo 2° da LC n° 70/91) ou se seria a receita operacional/receita
tipica, o que, no caso das instituicdes financeiras e equiparadas, englobaria as receitas
financeiras.” A maioria dos Ministros entendeu que a defini¢do do paragrafo 1° extrapolou a

limitacdo constitucional, seja qual for o conceito de faturamento.

3.  ASRECEITAS FINANCEIRAS E O FATURAMENTO.
3.1 O Conceito de Faturamento: origens e evolucao.

A amplitude do conceito de faturamento é questdo essencial para a definicdo de
incidéncia sobre as receitas financeiras das instituicdes financeiras. Como € usual, cumpre
citar, de inicio, o que consta dos dicionarios. No Dicionario Houaiss (versdo 2009) assim
consta sobre fatura: Latim factura, feitio, trabalho, mdo de obra, prov. fr. Facture
“fabricagdo”, ato ou efeito de fazer, relagdo de mercadorias vendidas, com o0s precos. No
Dicionario Aurélio (1986), temos o seguinte: Faturar - Fazer fatura — mercadoria vendida;
incluir na fatura, ganhar, auferir vantagens; Latim factura - ato de fazer, feitura, relacdo que

acompanha mercadorias vendidas; levar a termo um negocio ou tarefa.
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A fatura esté relacionada, em suas origens, a relacdo comercial de compra e venda, em
especial de vendas a prazo, como documento que viria a confirmar o negdcio. Andrade (2013)
oferece um levantamento de félego, servindo como referéncia no que segue. Alguns decretos
trataram do tema, estabelecendo obrigacdes de emissdo e efeitos. O vendedor a emite para o
comprador, ficando com uma cépia duplicada assinada por este. Apenas em 1968, com a Lei
5.474, os anseios dos comerciantes foram atendidos, com a obrigacdo de emissdo e a
permissao de uso da duplicata como um titulo de crédito. O art. 1° da Lei estabeleceu: “Em
todo o contrato de compra e venda mercantil entre as partes domiciliadas no territorio
brasileiro, com prazo néo inferior a 30 (trinta) dias, contados da data da entrega ou
despacho das mercadorias, o vendedor extraird a respectiva fatura para apresentacdo ao
comprador.” A Lei facultava também a emissdo de fatura/duplicata na prestacao de servigos.
Apos, as principais contribuicdes foram da legislacdo de cunho fiscal. E importante citar o
convénio entre Ministro da Fazenda e Secretarios da Fazenda de dezembro de 1970, que criou
a nota fiscal-fatura, abrangendo todas as vendas.

O Finsocial antecedeu a Cofins, mas foi criado antes da Constituicdo de 1988. O
Decreto 92.698/86, que consolidava a legislacdo do Finsocial, estabelecia, em seu art. 21, a
base de célculo para as instituicdes financeiras como o somatério das rendas ou receitas
operacionais e nao operacionais (deduzidas as exclus@es previstas e incluidos os ganhos com
participacOes societarias). O art. 23 previa, para as exclusivamente prestadoras de servicos, a
base de calculo como o imposto de renda devido ou como se devido fosse. Ja& para as
empresas vendedoras de mercadorias ou de mercadorias e servigos, a base era a receita bruta,
definida como o faturamento menos o IPl. Apds a Constituicdo de 1988, o Finsocial foi
mantido em funcdo da regra transitéria do art. 56 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT). Posteriormente, a Lei Complementar (LC) 70/91 instituiu a Cofins,
com incidéncia sobre o faturamento mensal, entendido como a receita bruta das vendas de
mercadorias, de mercadorias e servi¢os e de servicos de qualquer natureza, sendo que as
instituicOes financeiras e seguradoras estavam expressamente isentas.

No caso do PIS, a LC 07/70, instituidora do Programa, previa também a participacao
das instituicOes financeiras, seguradoras e qualquer outra ndo caracterizada como de vendas

de mercadorias, em paragrafo proprio e expresso. Na Lei 9.715/98, a base de calculo era o
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faturamento, definido como a receita bruta, na forma da legislacdo do imposto de renda
(venda de bens nas operacGes de conta propria, preco dos servigos prestados e resultado
auferido nas operacgdes de conta alheia). Apos, foi editada a Lei 9.718/98, com objetivo de
unificar as legislac6es do PIS e da Cofins.

Portanto, ndo é possivel dizer que o direito privado possuia legislacdo definidora de
faturamento que pudesse ser referéncia a compreensdo do faturamento constante do art. 195
da Constituicdo de 1988*. A Lei 5.474/68 ndo oferece um paradigma aceitavel, referindo-se
ainda as vendas vencidas ha mais de trinta dias, o que ndo faz sentido na discussdo da base de
calculo das contribuicdes. No item anterior, viu-se que os julgamentos do STF referentes a
Lei 9.718/98 ndo adentraram no aspecto que envolve os rendimentos financeiros das
instituicdes financeiras, expressamente evitando delimitar o conceito a este ponto. Veja-se
que, nos julgados anteriores, que examinaram a LC 70/91, o STF estabeleceu uma identidade
entre a receita bruta e o faturamento, mas a finalidade era validar constitucionalmente a
contribuicdo, uma vez que, considerou-se, a lei complementar ndo ultrapassou o limite do que
seria definido como o faturamento. Também, as decisfes do STF sobre o Finsocial j& tinham
afastado sua compatibilidade com a legislacéo civil/comercial®.

Realmente, a expressdo da LC 70/91 (da Cofins) é adotada em uma série de julgados.
Porém, parece fundamental analisar o seu alcance. Como visto, as posi¢cfes no STF estdo
divididas. Nao obstante razoavel a compreensao de que o definido na LC 70/91 passou a ser o
significado constitucional de faturamento e de que este deve ser entendido em seu sentido
estrito, com origem na legislacdo comercial, entende-se que esta ndo seria a abordagem mais
apropriada.

Cabe, entretanto, uma digressao, antes de procurar avancar o entendimento conceitual.
Caso se adote o viés mais restritivo, como “venda de mercadorias, de servicos ou de

mercadorias e servicos, nao se considerando receita de natureza diversa”, a tendéncia seria a

4 Cumpre mencionar que Andrade (2013, p. 67) entende que “ ... 0 conceito de faturamento abracada pelo
artigo 2° da Lei Complementar n°® 70/91, e que antes tinha sido considerado valido pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n® 150.755, ndo foi haurido aleatoriamente, mas a partir da
sua evolugdo legislativa da fatura/duplicata ...”. Nao se compartilha inteiramente de tal assertiva, a despeito de
bem fundamentada, pois, sem dudvida, houve uma evolugdo do entendimento, mas esta foi também no sentido de
expansao, rompendo com limites do conceito anterior e decorrente da propria evolugdo da realidade histdrica .

5> Veja-se trecho do voto do Ministro llmar Galvdo na ADC n°® 1 — DF (também citado pelo Parecer
PGFN/CAT n° 2.773/2007): De efeito, o conceito de ‘“‘receita bruta” ndo discrepa do de ‘faturamento”, na
acepcao que este é usado para efeitos fiscais, seja, 0 que corresponde ao produto de todas as vendas, ndo
havendo qualquer razéo para que lhe seja restringida a compreenséo, estreitando-o nos limites do significado
que o termo possui em direito comercial, seja, aquele que abrange tdo-somente as vendas a prazo (...).
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de ndo incidéncia do PIS e da Cofins sobre a receita operacional decorrente da intermedia¢ao
financeira no caso de se tratar de institui¢do financeira. Neste caso, € relevante tratar também
do conceito de “servi¢co”, ou de “faturamento de servicos”.

No Vocabulario Juridico do autor De Placido e Silva (1993), o conceito de servigo pode
ser resumido como trabalho executado, exercicio de oficio, tarefa. Seguindo nos termos do
autor, ha um servigo onde quer que haja encargo a cumprir, obra a fazer, trabalho a realizar.

No Parecer PGFN/CAT 2.773/2007 entende-se que fica caracterizada a incidéncia em
guestdo, mesmo no conceito mais restrito. Argumenta-se que o conceito de servicos adotado
em Acordo Internacional é abrangente. Com efeito, como resultado da rodada do Uruguai do
GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), foi criada a Organizacdo Mundial do
Comeércio (OMC) e ampliado o acordo comercial para a area de servigos (Anexo especifico
referido como Gats). O conceito de servigos previsto no GATT abrange a intermediacdo
financeira e os servigos de seguros. O Brasil é signatario do acordo, tendo-o internalizado
(Decreto 1.355/94).

Entretanto, o que se discute aqui sao tributos internos, ndo existindo implicacdes diretas
que firam os principios da OMC. Nesse sentido, a critica foi bem sintetizada por Andrade
(2013, p. 93):

Em resumo, o fato do artigo 98 do Codigo Tributario Nacional contemplar
a prevaléncia das Convengdes internacionais sobre a lei interna ndo importa na
revogacdo total desta Ultima, mas apenas em relacdo aos fatos e situagdes visadas no
prefalado acordo que, conforme demonstrado, no caso do Gats, nada tém a ver com
0 conceito de servicos para fins de cobranca do PIS e Cofins das instituicdes
financeiras.

O J(ltimo ponto da citacdo, porém, ndo pode ser entendido como um ndo
reconhecimento da diferenca conceitual existente, uma vez que os conceitos indicados no
Acordo ndo sdo fortuitos. Como o proprio autor acima citado chama a atencdo, a maior
abrangéncia esta relacionada a compreensdao na comunidade europeia e a implantacdo de um
imposto sobre o valor agregado (abrangente). Na criacdo desses impostos, e em funcdo da
propria evolugdo social e diversificacdo das atividades econdmicas, torna-se fundamental

trabalhar com conceitos e categorias amplas, que abranjam a sociedade como um todo.
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Em economia, servico tem um sentido bastante amplo (ver, por exemplo, em
Vasconcellos, 2011, p. 386). Assim é que consta do Dicionario Aurélio (2* Ed. 1986): “Econ.
Produto da atividade humana que, sem assumir a forma de um bem material, satisfaz uma
necessidade”. O servigo esta ligado ao fornecimento de bens intangiveis e ao setor terciario. E
fundamental aqui, para as contas nacionais, apuracdo do PIB, do rendimento dos fatores de
producdo, possuir definicdes que, agregadas, abarquem a totalidade da economia, na qual
certamente 0 juro, genericamente, desempenha papel importante, considerado como

remuneracao de fator de producéo.

Os julgados do STF, relativamente recentes, indicam uma linha mais restritiva. 1sso
pode ser observado claramente nos julgados referentes a incidéncia de ISS sobre a locagdo de
bens, nos quais é destacado o requisito de qualificagdo como obrigacdo de fazer. Como
exemplo, pode ser citado o RE 396.514/PR, julgado pela 12 Turma do STF com relatoria da
Ministra Rosa Weber, que adota sentido restritivo tanto para servigos como para faturamento.
Ja no caso de leasing, ou leasing financeiro (modalidade mais comum no Brasil), o0 STF tem
mantido a incidéncia do Imposto sobre Servigcos de Qualquer Natureza (ISS), conforme o RE
547.245/SC, pois o0 nucleo da operacgdo € o financiamento (um servi¢o), ndo uma prestacao de

dar.

Cumpre, portanto, destacar que o conceito de servigco € muito restrito, em especial para
interpretar a ocorréncia de faturamento, mesmo que isto ndo tenha implicacdo para sua
aceitacdo como conceito constitucional no presente. Ressalte-se, ainda, que a LC 116/2003 e a
lista de servicos ali contida tratam do imposto municipal sobre servicos, atendendo requisito
constitucional. A lista é extensiva em relacdo a este imposto, o que por ébvio, ndo se constitui
em conceito constitucional de servigos. Ha previsdo de servigos fora da incidéncia municipal,
assim como inclusdo na lista de itens que foram considerados fora da abrangéncia
constitucional do que seja servico (pelo menos em alguns casos, com incidéncia j& afastada na

esfera judicial).

De qualquer forma, na situacdo atual, em conformidade com o conceito de servigos
decorrente do direito privado e a interpretacdo que vem sendo dada pelo STF, caso vencedor o
entendimento sobre o faturamento adotado pelo Ministro Marco Aurélio, abordada no item
2.1 deste trabalho, a tendéncia € pelo reconhecimento da ndo incidéncia do PIS e da Cofins

sobre os resultados financeiros das instituicdes financeiras. Porém, adotada a vertente do
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resultado da atividade empresarial, a discussdo sobre servicos torna-se irrelevante, uma vez
que sobre estes rendimentos haverd incidéncia das referidas contribui¢es, embora com as

deducdes especificas previstas na propria Lei 9.718/98.

3.2 O Faturamento como o Produto do Objeto Social da Empresa.

A lei instituidora da Cofins, LC 70/91, forneceu uma definicdo, que sobre este aspecto
ndo possui efeitos de lei complementar®, que pode vir a ser alterada por outra. Nas proprias
decisbes que a validaram constitucionalmente, ja se mostrava o distanciamento com 0s
conceitos de direito comercial. A evolucdo da compreensdo de faturamento e da realidade
econdmica, desde seu rompimento com as origens comerciais do documento fatura e sua
posterior aproximagdo com o imposto de renda, indica que este passou a ser entendido como
0 resultado da atividade empresarial, o recebido em decorréncia da atividade da

empresa.

Embora o VVoto do Ministro Gilmar Mendes tenha restado vencido no RE 357.950/RS,
cabe, neste momento, transcrever os seguintes trechos, por se entender esclarecedores e
porque esta discussdo voltara a ser objeto de debate pelo STF (citam-se as paginas no inteiro

teor do julgamento):

Foi preciso, portanto, superar, do contrario, chegariamos ao absurdo de
identificar atividades que ndo teriam faturamento, portanto estariam isentas ou
imunes a essa contribuicdo, embora pujantes do ponto de vista financeiro. E, vejam,
faltando com o dever de solidariedade social no contexto da seguridade. (...).

O STF jamais disse que havia um especifico conceito constitucional de
faturamento. Ao contrario, reconheceu que ao legislador caberia fixar tal conceito. E
também ndo disse que eventuais conceitos vinculados a opera¢des de venda seriam
0s Unicos possiveis.

Nao fosse assim “ — e me parece que esse é 0 paradoxo em que estamos
envolvidos - , “teriamos que admitir que a composigdo legislativa de 1991 possuia
um poder extraordinario” — aquela que fez a Lei Complementar n® 70. (RE 357.950,
inteiro teor, pags. 170 e 172)

6 Esse tema ndo tem sido mais objeto de grande polémica, uma vez definido pelo STF. Ndo havia reserva de
lei complementar sobre a matéria, portanto poderia ser alterado por lei. Ndo obstante, houve posicionamentos
contrarios, como o exprimido por Ives Gandra Martins em 1999 (p.146) “... insustentdvel aqueles que querem
implodir a hierarquia das leis e a liturgia das formas, para permitir que leis de niveis e formas diversas possam
revogar ou alterar umas as outras ...”.
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Sobre este aspecto, ndo é despiciendo lembrar que a seguridade social é financiada
por toda a sociedade, conforme estabelece o caput do art. 195 da Constituicdo Federal. O
proprio STF, ao julgar o RE 230.337-7/RN (ver voto do Ministro Carlos Velloso), mantendo a
incidéncia sobre comercializacdo de combustiveis e derivados de petroleo, destacou a
importancia e a intencdo da Carta Maior sobre o financiamento universal da seguridade social.
Embora ndo seja a mesma discussdo, se esta tratando igualmente de polémica sobre a
abrangéncia das contribuigdes sociais, determinada a partir da hipdtese de incidéncia
constitucional e, efetivamente, ha de se reconhecer que ndo ha muito sentido nos bancos
comerciais, que possuem capacidade contributiva e representam parcela importante da
economia, ficarem excepcionadas do PIS e Cofins em relacdo a parcela maior de suas
receitas.

Em contabilidade, a diferenciacdo entre faturamento e receita deixou de ser relevante,
seja por utilizar-se menos o termo “faturamento” ou por usa-lo como identificado com a
receita bruta da atividade da empresa. Tradicionalmente, as receitas e despesas nao
relacionadas diretamente com as atividades para as quais a empresa foi constituida sédo
classificadas como ndo operacionais. A inconstitucionalidade da tributacdo das receitas ndo
operacionais pelas contribuicdes em exame era justamente o ponto de convergéncia entre 0s
votos que restaram vencedores no STF.

Uma utilizacdo possivel para a conta faturamento (ver ludicibus & Equipe, 2007), no
demonstrativo de resultado, seria com objetivo de resolver a diferenca entre a Lei das S/A
(que inclui o IPI na receita bruta) e a legislacdo do Imposto de Renda (que ndo inclui). Assim,
teriamos: Faturamento — IPI = Receita Bruta (faturamento menos IPI é igual a receita bruta).
Definicdo que foi contemplada na legislacdo do Finsocial para as empresas comerciais e
mistas. As receitas incluidas nesta conta sdo as que decorrem da atividade empresarial da
empresa. Ressalte-se que os autores advertem que “... ha uma tendéncia mundial de se evitar
essa classificacéo entre operacional e ndo operacional, que sempre causa confuséo, e, em vez
disso, promover a segregacdo apenas dos Itens Extraordinarios e dos Resultados de
Operac6es Descontinuadas, rigidamente definidos” (ibid, 390).

A tendéncia observada é a aproximagdo com a legislacdo do imposto de renda.
Veja-se que é na Declaragdo de Informacbes Econémico-Fiscais da Pessoa Juridica (DIPJ),

relacionada ao IRPJ, que sdo prestadas as informacgdes contédbeis e de apuracdo de lucro.
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Seguem alguns dispositivos extraidos do Regulamento do Imposto de Renda (RIR, Decreto
3.000/99):

Art. 224, A receita bruta das vendas e servicos compreende o produto da
venda de bens nas operacfes de conta propria, 0 preco dos servigos prestados e 0
resultado auferido nas operac@es de conta alheia (Lei n° 8.981, de 1995, art. 31)

Art. 226. As pessoas juridicas de que trata a alinea "b" do inciso Il do § 1°
do art. 223 poderdo deduzir da receita bruta (Lei n° 8.981, de 1995, art. 29, § 1° e
Lei n®9.430, de 1996, art. 2°):

I -no caso das instituicdes financeiras, sociedades corretoras de titulos,
valores mobilidrios e cadmbio, e sociedades distribuidoras de titulos e valores
mobiliarios:

a) as despesas incorridas na captacdo de recursos de terceiros;

b) as despesas com obrigacBes por refinanciamentos, empréstimos e
repasses de recursos de 6rgdos e institui¢des oficiais e do exterior;

111 - no caso de entidades de previdéncia privada abertas e de empresas de
capitalizacdo: a parcela das contribuicBes e prémios, respectivamente, destinada a
constituicdo de provisfes ou reservas técnicas.

Art. 277. Serd classificado como lucro operacional o resultado das
atividades, principais ou acessorias, que constituam objeto da pessoa juridica
(Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 11).

Importante destacar que, no caso das instituicdes financeiras, também a Lei 9.718/98,
em seu art. 3°, 8 6°, previa deducGes similares para o PIS e a Cofins. Ou seja, a intengdo do
legislador era similar, em funcdo da peculiaridade dos rendimentos decorrentes da
intermediacdo financeira, tributar as financeiras e equiparadas por uma espécie de lucro bruto,
0 que parece adequado diante da peculiaridade estabelecida nas relagdes bancarias’. De toda a
forma, é de se registrar a previsdo expressa na lei para a tributacdo das instituicdes
financeiras, o que se daria inclusive sobre os rendimentos financeiros, como indicam as
deducdes previstas. Seja qual for o entendimento que venha a se adotar, e aqui esta se
discutindo um conceito constitucional de faturamento, parece desprovido de sentido referir-se
a alguma atuacéo do julgador como legislador positivo®, uma vez que a situacio esta prevista
na lei e a intencéo do legislador (de tributar) € clara.

Em 1986, Ataliba e Giardino j& indicavam a desvinculacdo do “faturamento” de suas

origens e a ampliacdo em sua compreensdo. Cabe transcrever os seguintes trechos:

" Receita liquida menos os custos. Neste texto, ndo aprofundaremos esse aspecto. A previsio de tais deducdes
para as financeiras também produziu criticas (por exemplo, em Guasque; Guasque e Ferraz - 2012), por
entender-se que produziria uma condicao favorecida as institui¢cfes financeiras, ferindo a isonomia tributéria.

8 Tal referéncia é feita, por exemplo, em Pazello (2013, p. 41).
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Na préatica dos negdcios, aceitou-se admitir a figura em outros casos nos
quais ndo h& mercadorias, mas sim diferentes objetos de atividade empresarial ou
econdmica. O termo “faturamento” ¢ empregado, por outro lado, para identificar ndo
apenas o ato de faturar, mas, sobretudo, o somatério do produto de vendas ou de
atividades concluidas num dado periodo (ano, més, dia). Representa, assim, o vulto
das receitas decorrentes da atividade econdmica geral da empresa. (...).

... se 0 “faturamento”, como visto, corresponde a soma das vendas ou das
outras operag@es realizadas por um dado contribuinte, num certo periodo — vale
dizer, é a expressdo financeira indicativa do montante de negdcios havidos, (...)
entdo, logicamente, o cerne ou consisténcia do fato traduzido financeiramente nesses
faturamentos ndo pode deixar de ser o conjunto de negdécios ou operagdes que a
ele (faturamento), da ensejo. (p.153 e 155-156)

Portanto, afora a generalizacdo verificada no conhecimento comum e técnico de outros
ramos na compreensdo de “faturamento”, ou mesmo de rubricas e contas contabeis indicando
“vendas”, como referentes as atividades da empresa e resultado de sua razdo social, a
interpretacdo da hipdtese de incidéncia em seu sentido mais abrangente, além de mais atual,
estd em consonancia com a compreensdo ja na epoca da edicdo da Constituicdo e em
harmonia com os principios da capacidade contributiva e com a universalidade do custeio da
seguridade social. A despeito do financiamento da seguridade por toda a sociedade estar
esteado no principio da solidariedade, nada impediria que legislador previsse hipdteses de
isencao, em especial na conformacdo do sistema tributario como um todo. Tal deve-se dar,
entretanto, através do processo legislativo.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) tem adotado este entendimento,
no caso de instituicBes financeiras beneficiadas de decisbes judiciais que proviram a
inconstitucionalidade em termos gerais. Registre-se que estas decisdes tem se dado, muitas
vezes, por voto de qualidade, como é o caso do Acdrdao n° 3801-01.106 (Carf, 2012), no qual
se entendeu que a decisdo judicial obtida ndo alcanca as receitas operacionais da instituicao
financeira. Por 6bvio, a ndo incidéncia ndo é questionada quando aos demais rendimentos,

ndo operacionais.

4. CONCLUSOES
O presente artigo buscou analisar de modo mais acurado 0s julgamentos que
culminaram com a declaracdo da inconstitucionalidade do 8§ 1° do art. 3° da Lei 9.718/98, em
maioria apertada, com posterior repercussdo geral reconhecida no RE 585.235-1/MG. Nos
julgados, é possivel identificar claramente duas interpretaces na abordagem vencedora.
Nenhuma delas foi predominante nos julgamentos representativos da controvérsia, havendo

referéncias de adesdo nos debates e nos votos, por diferentes Ministros, a ambas. O que foi
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comum, no entendimento que restou majoritario, é que a previsdo da Lei 9.718/98 que
abarcava as demais receitas, esporadicas e/ou ndo relacionadas ao objetivo social da empresa,
ultrapassou o limite constitucional da hipdtese de incidéncia consubstanciada no faturamento.

O primeiro entendimento adota a definicdo da Lei Complementar 70/90, nos seus
estritos termos, interpretando que faturamento é o resultado da venda de mercadorias, de
servicos e de mercadorias e servicos, nada além disso. Essa abordagem é, principalmente,
vinculada ao Ministro Marco Aurélio Mello. Por ela, este seria o entendimento advindo da
origem comercial do termo e ja constitucionalizado pelo STF na andlise das ac¢des judiciais
anteriores a edicdo da Lei 9.718/98. Sendo este o posicionamento que venha a predominar no
STF, em funcdo do conceito de servico que vem sendo adotado pelo mesmo Tribunal
constitucional, a despeito de talvez muito restritivo para 0 momento atual, a tendéncia sera
pela ndo incidéncia do PIS e Cofins sobre as receitas financeiras das instituicdes financeiras.

A segunda abordagem trata faturamento como a receita de vendas e servigos, 0
resultado da atividade empresarial, ou seja, a receita operacional da empresa. Nesta
interpretacdo, identificada especialmente com o Ministro Cezar Peluso, este € 0 conceito que
emergiu da generalizacdo do termo faturamento quando aplicado a atividade empresarial
moderna, 0 que era antes restrito a atividade comercial, Seguindo esta abordagem, os
conceitos adaptam-se a necessidades histdricas, dentro de certos graus de liberdade que
podem ser estabelecidos na propria legislacdo. As receitas da intermediacdo financeira sao
resultado operacional das instituicdes financeiras, vinculadas ao seu objeto social, e, portanto,
devem ser tributadas pelo PIS e Cofins. Veja-se que, considerando as deducBes especificas
previstas na propria Lei, que contemplam custos de captacdo, a aliquota seréa aplicada sobre
valor mais compativel com o lucro bruto. Cabe destacar que, nesta linha, deixa de ter
importancia uma discussdo conceitual de servicos.

Considera-se que, ndo obstante se reconheca a forca de argumentos favoraveis a ambas
as linhas, a segunda abordagem é mais apropriada. O faturamento como receita operacional
esteve presente nos julgados referentes a Lei 9.718/98, tendo sido referido por outros
Ministros, que ndo apenas Peluso, embora expressamente tal definicdo tenha sido deixada
para um segundo momento. O STF ja tinha se distanciado do conceito originario do direito

comercial, incorporando contribuicdes do préprio direito tributario. O faturamento como
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receita da atividade empresarial, da razdo social da empresa, encontra-se em conformidade
com a evolucdo histérica ampliativa do conceito, com a economia e com a contabilidade.
Ainda, tal abordagem melhor se coaduna com a universalidade do financiamento da
seguridade social e principio da capacidade contributiva.

Por fim, cabe apontar que o decidido pelo STF com relacdo aos bancos e financeiras,
com repercussdo geral reconhecida no RE 609.096/RS, provavelmente serd aplicado as
seguradoras e empresas de previdéncia privada.
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RESUMO: A ndo-cumulatividade foi instituida para o PIS e a Cofins com o fim de corrigir
distor¢des decorrentes da cobranca cumulativa destes tributos e melhorar a competitividade
dos produtos nacionais. Em contrapartida, as aliquotas das contribuicdes foram mais que
duplicadas. Todavia, o sistema legal de deducdo de créditos criado refere-se apenas a algumas
despesas suportadas pelos contribuintes no desenvolvimento de suas atividades. Afigura-se
relevante examinar, entdo, se essa sistemética € valida em face do principio da nao-
cumulatividade, previsto na Constituicdo Federal. A aplicacdo desse comando constitucional
comeca pela sua correta interpretacdo, dificultada pela indeterminagdo de seu contedo e
pelas caracteristicas das contribuicdes em questdo. A imprecisdo da expressdo é tamanha que
a doutrina oscila em qualificd-la como principio ou técnica, bem como identificar o qué,
minimamente, pode ser atribuido ao seu contetdo. A dificuldade interpretativa é agravada
pelo caréter atipico do emprego da ndo-cumulatividade em tributos que tém como hipotese de
incidéncia fatos unifasicos (receita ou faturamento). Nesse contexto, o objetivo do estudo é
preencher o conteddo minimo do conceito de ndo-cumulatividade, avaliar se ela é um
principio juridico ou apenas uma regra de calculo do tributo devido e examinar as
caracteristicas principais dos tributos ndo-cumulativos. Estabelecidas estas premissas, serd
estudada, especificamente, a ndo-cumulatividade do PIS e da Cofins, seu assento
constitucional, suas hip6teses de geracdo de créditos e as vedacgdes legais ao creditamento. O
objetivo €, ao fim, avaliar se as leis de regéncia da ndo-cumulatividade do PIS e da Cofins sdo
constitucionais e, consequentemente, verificar se é possivel a lei restringir a possibilidade de
tomada de créditos a apenas algumas despesas.

Palavras-chave: PIS. Cofins. Nao-cumulatividade. Constitucionalidade.

ABSTRACT: PIS and Cofins were established in order to correct distortions resulting from
the cumulative collection of taxes and improve the competitiveness of domestic products. In
contrast, the rates of those contributions were more than doubled. However, the legal system
of deduction of credits that wascreated only refers to certain expenses incurred by the
taxpayer in the development of their activities. It is relevant to examine, then, whether this is
valid in the face of the non-cumulative principle established by the Constitution. The
application of this constitutional command begins with its correct interpretation, complicated
by the vagueness of its content and the characteristics of the contributions in question. The
vagueness of the concept makes the doctrine oscillate in to classifying it as a principle or as a
technique, as well as identifying what, minimally, can be attributed to its content. The
interpretive difficulty is aggravated by the atypical nature of the employment of non-
cumulative taxes whose incidence hypothesis facts are isolated (income or revenue). In this
context, the objective of the study is to fill in the minimum content of the concept of non-
cumulative concept, assessing whether it is a legal principle or merely a rule for calculating
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due tax and examine key characteristics of non-cumulative taxes. Once these premises have
been established, non-cumulative PIS and Cofins will be studied specifically, their
constitutional grounds, their chances of credit generation hypothesis and legal cases of
interdiction to crediting. The ultimate goal is to finish, to assess whether laws that rule no-
cumulative PIS and Cofins are constitutional and, consequently, verify whether it is possible
to legally restrict the possibility of taking credits to just some expenses.

Keywords: PIS. Cofins. Non-cumulative. Constitutionality.

1 INTRODUCAO

A ndo-cumulatividade foi instituida para o Programa de Integracdo Social (PIS) e para a
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) com o fim de corrigir
relevantes distorgdes decorrentes da cobranga cumulativa dos tributos. Adicionalmente, o
modelo buscou possibilitar uma maior competitividade dos produtos nacionais, uma vez que
as exportacOes foram desoneradas. Em contrapartida a possibilidade de geracdo de créditos, as
aliquotas das contribuigdes foram mais que duplicadas.

O sistema legal de abatimento de créditos, entretanto, se refere apenas a algumas
despesas suportadas pelos contribuintes no desenvolvimento de suas atividades. O desenho
legal da ndo-cumulatividade para estas contribui¢Bes traz consigo, ainda, o problema de ter
sido instituida para tributos que incidem sobre fatos uniféasicos, caso do faturamento (ou
receita bruta) e da importacdo, o que requer uma ‘“criativa” engenharia juridica para sua
aplicacdo, tornando tais exacdes por demais complexas.

Ressalte-se, outrossim, que a previsao constitucional da ndo-cumulatividade do PIS e da
Cofins ocorreu apds a sua criacdo na legislacdo ordinaria. Por tal razdo, muitos autores
entendem que a constitucionalizacdo do instituto para as contribui¢des sociais teria retirado a
liberdade inicial que havia para o legislador disciplind-la, vale dizer, ao alcar a néo-
cumulatividade ao status de principio, a interpretacdo das leis que regem as contribuicdes
ndo-cumulativas ganhou novos contornos, de modo que as restri¢cbes legais impostas teriam
que ser interpretadas com novo olhar.

Além do mais, ao contrario do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e do
Imposto sobre Operacbes relativas & Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de
Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS), em relacéo
aos quais, a Constituicdo definiu como a ndo-cumulatividade deve ser aplicada, o texto
constitucional foi omisso quanto a forma de sua operacionalizagdo nas contribuicdes em
analise. Assim, a norma constitucional da ndo-cumulatividade do PIS e da Cofins é vaga

quanto a sua forma de aplicacdo, indeterminada quanto ao seu conteudo e, para muitos, de
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conflituosa interacdo com a legislacdo anterior que a regulamenta, o que torna o cenério fértil
para a proliferacéo de conflitos judiciais e administrativos.

Ricardo Lobo Torres (2013, p. 418), nesse sentido, adverte que as andmalas
contribuicdes sociais cumulativas sobre o faturamento provocaram desastrosas consequéncias
econdmicas, onerando o preco das mercadorias brasileiras e atingindo negativamente as
exportacdes. Segundo o autor, uma das solucbes arranjadas, as pressas, foi a ado¢do da nédo-
cumulatividade, tornando ainda mais cadtico o sistema tributario nacional e gerando uma
quantidade enorme de conflitos.

Afigura-se relevante examinar, entdo, se a sistemética criada pelas leis de regéncia é
valida frente a previsdo constitucional da ndo-cumulatividade. Seria tal instituto uma mera
técnica de arrecadacdo ou configuraria um principio constitucional a irradiar efeitos sobre
toda a legislacdo que lhe é correlata?

Nesse contexto, a questdo que se coloca é, primeiramente, analisar o conceito e 0s
objetivos da ndo-cumulatividade, para, apds, avaliar se ela € um principio juridico ou uma
mera regra de calculo do quantum debeatur. Em seguida, serdo examinadas as caracteristicas
principais dos tributos ndo-cumulativos e dos diversos métodos de calculo possiveis de serem
utilizados. Estabelecidas estas premissas, serd estudada, especificamente, a ndo-
cumulatividade do PIS e da Cofins, seu assento constitucional e suas hipéteses de geracao de
créditos. O objetivo é, ao fim, avaliar se as leis de regéncia da ndo-cumulatividade do PIS e da
Cofins sdo constitucionais e, consequentemente, verificar se € possivel a lei restringir a

tomada de créditos a apenas algumas despesas.

2 NAO-CUMULATIVIDADE: CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO

A cumulacdo de tributos consiste na incidéncia da mesma exa¢do em mais de uma etapa
da cadeia produtiva. Tal fendmeno € passivel de ocorrer apenas nos tributos incidentes sobre a
producdo e comercializacdo de bens e servicos, pois, nesses casos, tem-se um vinculo
operacional desde a primeira incidéncia tributaria até a aquisicdo do bem ou servigo pelo
consumidor final. Tributos cujas hipdteses de incidéncia sejam fatos que nao estdo situados no
curso de um processo de circulacdo de riquezas ndo permitem a visualizagdo desta
superposicao tributaria (MOREIRA, 2012, p. 39).

Portanto, a rigor, s6 ha que se falar no fendmeno da cumulatividade em tributos que
incidem sobre a circulacdo de bens e servigos sobre as vérias etapas da cadeia econdmica. O
faturamento ou a receita bruta, base de calculo do PIS e da Cofins, ndo dizem respeito ao

fendmeno circulatorio, sendo a partir de uma visdo exclusivamente vinculada a repercussao
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econdmica. E claro que a incidéncia do PIS e da Cofins sobre todos os agentes econdmicos
acaba por gerar um 6nus fiscal em cascata para o preco final do bem ou servi¢o. Ndo h& que
se confundir, porém, essa circunstancia econdmica com o fendmeno juridico da ndo-
cumulatividade tributéria, realidade restrita aos tributos sobre circulacdo de bens e servicos
(RIBEIRO, 2004, p. 101).

Na cumulatividade, por consequéncia, um produto custara mais caro ao consumidor
quanto maior for o nimero de etapas intermediarias, pois a cada circulacdo do produto, do
fabricante ao consumidor final havera a incidéncia do tributo. Assim, a cumulatividade torna
0 impacto real do tributo diferente segundo a extensédo do ciclo de circulagdo de um bem, o
que origina distor¢des concorrenciais em beneficio das empresas que conseguem
comercializar seus produtos em ciclos mais curtos. A cumulatividade fere, em consequéncia,
a neutralidade da concorréncia, pois se multiplicam as tentativas de substituir a producéo
nacional por importacdes, se estimula a concentracdo industrial e a supressdo do comércio
atacadista ou varejista, com o objetivo de se unificar as varias fases em uma mesma empresa
(BALEEIRO, 1998, p. 449).

A ndo-cumulatividade é o mecanismo a atacar este mal, pois evita a cumulacdo da
mesma exacdo nas diversas etapas da cadeia de producdo e circulagdo de riquezas. E seu
objetivo evitar acréscimos indesejaveis de tributos que oneram artificialmente o preco do
produto final (MELO; LIPPO, 2008, p. 146). Tem, pois, a tarefa de neutralizacdo do custo do
tributo incidente sobre as operacGes de entrada, de modo que o 6nus tributario independera do
namero de operacOes gravadas pela exacdo. Possui, assim, a funcdo de transferir o 6nus do
tributo ao longo de um ciclo econémico para o consumidor, que é quem arcard, de fato, com o
custo do gravame (MOREIRA, 2012, p. 63).

Sacha Calmon Navarro Coélho (2006, p. 373) destaca ainda que a nao-cumulatividade
tem a virtude de aumentar a produtividade fiscal, pois, sendo plurifasico, o tributo permite
antecipar o recolhimento daquilo que seria devido apenas no consumo, além de colocar todos
0s agentes econdmicos das diversas etapas de industrializacdo e circulagdo como responsaveis
pela arrecadacdo, ou seja, produzindo vantagens contra os riscos da insolvéncia.

Com a ndo-cumulatividade, portanto, o 6nus tributario € indiferente ao numero de
operacdes realizadas. Por conseguinte, a ndo-cumulatividade desestimula a integracéo vertical
das empresas, favorece a transparéncia fiscal, pois torna o custo do tributo ao fim da cadeia

produtiva mais transparente, e permite a eliminacdo do 6nus tributario nas exportacbes. Em
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suma, a repercussdo juridical do 6nus do tributo é nota tipica da ndo-cumulatividade. A
neutralidade, enquanto efeito da ndo-cumulatividade, impede a oneragéo do contribuinte de
direito, criando mecanismos para que este traslade o custo do tributo para o consumidor final
(MOREIRA, 2012, p. 69).

A ndo-cumulatividade é, portanto, uma limitacdo ao poder de tributar. ImpGe que para
calcular o tributo devido o sujeito passivo desconte o valor do tributo que foi cobrado nas
operacdes antecedentes. Visa, pois, eliminar custos tributarios superpostos que oneram,
artificialmente, o preco do produto ou do servi¢co final. Concretiza, assim, o principio da
neutralidade tributaria, segundo o qual os tributos devem interferir ao minimo no
comportamento dos agentes econdmicos.

No entanto, embora seja facil apontar seus fins, o conceito de “ndo-cumulatividade” ¢
vago e impreciso. Como diz Marco Aurélio Greco (2005, p. 126), ¢ “nitido que a expressao
ndo-cumulatividade comporta ‘n’ contetidos”. Ela garante ao contribuinte o direito de deduzir
do tributo devido os custos com tributos de mesma espécie incorridos nas operacoes
anteriores. Entretanto, a extensdo com que isso € feito ndo esta implicita na expressdo.
Portanto, a ndo-cumulatividade encerra um conceito juridico indeterminado, na medida em
que sua implementacdo pode ser feita em maior ou menor medida. Como sera visto, pode ser
operacionalizada por diversos métodos de céalculo e com a possibilidade ou ndo de o sujeito
passivo se creditar dos chamados “créditos financeiros”, varidveis que interferem na medida
de sua capacidade de neutralizac¢do do custo do tributo.

Nesse sentido, Geraldo Ataliba e Cléber Giardino (1984, p. 111), em andlise ao referido
principio na vigéncia da Constitui¢do de 1967, afirmam que:

A simples clausula da ndo-cumulatividade, a despeito de expressamente inserida,
como principio, no texto constitucional, por si mesma, ndo tem substancia intrinseca
precisa. A expressdo “imposto serd ndo-cumulativo” - constante do inc. Il do art. 23
da Constituicdo - em si considerada, é imprecisa, vaga e sem significagdo definida.
A sua consisténcia juridica ha de se deduzir do contexto e dos desdobramentos
constitucionais.

Em funcédo da indeterminacdo de seu contetdo, surge um grande problema dos tributos
que adotam a ndo-cumulatividade, que é o de avaliar em qual medida foi concretizado e se, de

fato, esta garantida aos contribuintes.

1 Se o tributo é legalmente criado para ter o seu custo repassado ao contribuinte de fato, entdo se faz presente a
repercussdo juridica e a exagdo serd indireta. Diz-se juridica a repercussdo, diferenciando-a da econdmica, pois a
repercussdo econdmica, embora provavel, ndo é certa. Ou seja, para repercutir, nos termos do art. 166 do CTN, a
norma legal criadora do tributo deve prever a translacdo do seu 6nus financeiro. Nos tributos indiretos faz-se
presente a dualidade de sujeitos passivos: contribuintes de direito e de fato, sendo este o que, segundo a lei,
devera suportar o custo da exacdo (MOREIRA, 2012, p. 32).
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3 NAO-CUMULATIVIDADE: PRINCIiPIO OU MERA REGRA DE CALCULO?
Para muitos autores, a ndo-cumulatividade, em funcdo dos valores que busca
concretizar, tem natureza de principio juridico. Roque Carrazza (2005, p. 312), por exemplo,

aduz que:

Temos por indisputavel que o principio da ndo-cumulatividade ndo é uma criagdo
legal, mas, sim, constitucional. Decorresse da lei, poderia ser reduzido ou, até,
suprimido, a qualquer tempo pelo legislador. Como, porém, deflui da Constituicéo, a
lei ndo é dado interferir em seu significado, conteddo ou alcance.

A seu turno, José Eduardo Soares de Melo e Luiz Francisco Lippo (2008, p. 100)
entendem que “a ndo-cumulatividade tributaria, de fato, é um principio juridico
constitucional. E um comando normativo repleto de valores extraido dos anseios da sociedade
constituida e permeado de forte contetido axioldgico”. Compartilham, ainda, dessa posicao,
entre outros, Sacha Calmon Navarro Coélho? e Aliomar Balegiro.?

Outra parte importante da doutrina, todavia, sustenta que a n&o-cumulatividade néo
deixa de ser apenas uma regra de técnica arrecadatoria. Os adeptos desse entendimento
apartam os valores perseguidos com a aplicacdo da ndo-cumulatividade da regra de
abatimento propriamente dita. José Souto Maior Borges (1999, p. 160), por exemplo,

argumenta que:

Posto que estudada geralmente como um principio, a incumulatividade ndo o é.
Trata-se de simples regra. Se principio fosse, ela permearia todo o subconjunto das
normas constitucionais sobre a matéria tributaria, condicionando-lhes a exegese.
Precisamente porque ndo o é, tais regras sobre a incumulatividade sequer sdo
aplicaveis indistintamente ao IPI e ao ICMS. Cada um desses impostos tem,
relativamente ao crédito fiscal, regras proprias; regras que sdo aplicaveis
exclusivamente ao IPI ou ao ICMS.

Roberto Ferraz (2008, p. 104), no mesmo sentido, entende que a ndo-cumulatividade é
apenas uma regra que visa evitar os efeitos nocivos da cumulatividade, notadamente a
verticalizacdo da atividade econémica e a aleatoriedade da carga tributaria. Para o autor,
embora a ndo-cumulatividade esteja claramente ligada a principios, ela ndo deixa de ser
apenas uma técnica de quantifica¢do dos tributos.

Igualmente, Marco Aurélio Greco (2005, p. 126) ndo vislumbra matriz principiologica
na ndo-cumulatividade. Para o autor, este instituto € mera técnica de determinacéo do valor a

ser recolhido por um contribuinte. Diz o autor que o principio supde a incorporagao de algum

2 “Observe-se, finalmente, que é incondicional o direito de abatimento do crédito. A Constituicdo Federal ndo
admite restricdes na matéria, que amesquinhem o principio da ndo-cumulatividade” (COELHO, 2006, p. 365).

3 «“F incondicional o direito de abatimento de crédito. A Constituicdo Federal ndo admite restricdes na matéria,
que amesquinhem o principio da ndo-cumulatividade” (BALEEIRO, 1998, p. 457).
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valor constitucionalmente protegido ou a regulacdo de um fim desejado, isto é, principio diz
respeito a valores e ndo a metodos de apuracdo do montante do tributo a ser recolhido.

H4, todavia, outros autores que possuem uma nocao hibrida. Para esta corrente, a ndo-
cumulatividade identifica-se, concomitantemente, como principio e técnica. Hugo de Brito
Machado (2007, p. 217/218) preconiza, nesse sentido, que a ndo-cumulatividade € principio,
quando enunciada de forma genérica, como esta na Constituicdo no dispositivo concernente
ao IP1 ou ao ICMS. Em tais enunciados, sustenta o autor, embora ja esteja definido o que se
deva entender por ndo-cumulatividade, ndo se estabelece exaustivamente o modo pelo qual
esta seré efetivada, vale dizer, ndo se estabelece a técnica; tem-se simplesmente o principio. A
técnica da ndo-cumulatividade, a seu turno, é o modo pelo qual se materializa o principio.

André Mendes Moreira (2012, p. 77/78), em posicdo semelhante, aduz que a nao-
cumulatividade € o principio constitucional tributario que mais se aproxima de uma regra,
pois parte de valores superiores para prescrever uma conduta (abatimento do montante
cobrado nas operagdes anteriores), situacdo que permitird o alcance das finalidades que Ihe
sdo proprias. Para o autor, reduzir a ndo-cumulatividade a uma mera regra técnica de apuracao
do quantum debeatur € ignorar as premissas que levaram o Constituinte a positivar a norma
em questéo.

Esta corrente parece trilhar o melhor caminho. Afinal, a ndo-cumulatividade concretiza
valores constitucionalmente protegidos. Todavia, diz respeito também ao método de apuracéo
do tributo devido. N&o parece razoavel, portanto, diante dos valores que Ihe séo intrinsecos e
de seu assento constitucional, sustentar que a ndo-cumulatividade seja uma mera regra de
calculo. Assim, enquanto a técnica estabelece o modo pelo qual o principio se efetiva, 0
principio impde ao legislador uma limitacdo ao poder de tributar.

E imperioso ressalvar, todavia, que ndo existe na Constituicdo uma UGnica nao-
cumulatividade, apesar de haver pontos em comum entre a ndo-cumulatividade do IPI, do
ICMS e a do PIS/Cofins, quais sejam, a existéncia de alguma técnica que leve a ndo haver
uma cobranca em cascata (GRECO, 2005, p. 126) e um conteddo minimo de significacdo
aplicavel a todos os tributos ndo-cumulativos.

Neste ponto, reside a primeira das questdes a ser examinada. 1sso porque 0s principios
constitucionais devem ser aplicados de forma a atribuir-lhes a méxima eficacia. Com base
nesse pressuposto, formou-se a corrente que defende que a ndo-cumulatividade do PIS e da
Cofins deve ser plena. Por tal razdo, argumentam que as leis de regéncias desses tributos, em
suas modalidades ndo-cumulativas, seriam inconstitucionais, pois o legislador ordinério teria

limitado a aplicacdo do principio da ndo-cumulatividade. Entendem que a lista legal de
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despesas a ensejar o direito ao crédito seria exemplificativa. Ademais, sustentam que, embora
a base de célculo das contribuicBes englobe toda a receita bruta das empresas, incluindo,
inclusive, as receitas ndo operacionais, a deducao dos créditos limitar-se-ia aos bens, servicos
e despesas expressamente previstas, 0 que mitigaria, por demais, a ndo-cumulatividade
imposta pelo constituinte reformador (RIBEIRO, 2004, p. 101).

Assim, as questdes que se colocam sdo: por ser principio constitucional, exauriu-se o
espaco de atuacao do legislador ordinario? Atribuir-lhe maxima eficécia significa determinar
o direito ao crédito de todos os gastos suportados pelos sujeitos passivos? Enfim, cumpre
examinar 0 que ja esta determinado concretamente pelo principio e se resta algum espaco de
atuacdo do legislador ordinario para configurar a técnica.

4 CARACTERISTICAS ESSENCIAIS DA NAO-CUMULATIVIDADE

Os tributos podem ser classificados, relativamente ao numero de fases de incidéncia no
processo produtivo, em monofésicos e plurifasicos. Monofasicos séo os tributos que, embora
ocorram em sucessivas operacdes no ciclo econémico, incidem somente sobre uma etapa do
processo produtivo ou comercial.* Plurifasicos, por sua vez, sdo os tributos que incidem sobre
operacdes de circulacdo de bens e servicos, como sdo o IPl e o ICMS. Desse modo, ndo se
enquadram como pluriféasicos, por exemplo, impostos que incidem sobre a renda e aqueles
gue, embora gravem negdcio translativo de patriménio, incidem sobre fatos ndo enquadrados
no processo de producdo, circulacdo e consumo de riquezas (MOREIRA, 2012. p. 103/104).

O ICMS, v.g., é tributo ndo-cumulativo de incidéncia plurifésica, isto €, incide, sob o
ponto de vista econdémico, sobre o valor acrescido em cada operacédo de circulacéo de riqueza.
Distingue-se do imposto plurifasico em cascata ou cumulativo, como era 0 antigo Imposto
sobre Vendas e Consignacdes, que incidia sobre o total de cada operacdo, e do imposto
monofasico, que incide uma unica vez sobre o preco da mercadoria (TORRES, 2013, p. 388).

No caso do PIS e da Cofins, cujo fato gerador é a receita ou o faturamento, tem-se uma
hipotese de tributo monofasico. Suas hipéteses de incidéncia tributaria ndo sao uma operacéo,
razdo pela qual ndo ha que se falar em tributo pago nas operacfes anteriores. Na verdade, o
fendmeno econdmico da tributacdo em cascata sobre o faturamento jamais poderia ser
confundido com o da cumulatividade dos impostos multifasicos. Sobre tal questdo, o Supremo

Tribunal Federal (RE n° 230.337/RN) ja se posicionou no sentido de entender que o

4 A monofasia ndo deve ser confundida com a substituicdo tributaria para frente, hipdtese esta em que ocorre
apenas a concentracdo da exacdo correspondente a duas ou mais fases do processo produtivo em uma Unica
etapa, devendo o substituto arcar com o dever tributario de fases posteriores, cuidando-se, destarte, de tributo
plurifasico (MOREIRA, 2012. p. 99).
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faturamento € um fendmeno econdmico indivisivel e que ndo se confunde com a circulagéo de
bens e servigos no ciclo econdémico (RIBEIRO, 2004, p. 101).

E oportuno observar, contudo, que a receita bruta e o faturamento s&o o resultado de
negocios juridicos de venda de mercadorias ou de prestacdo de servicos realizados ao longo
de um periodo de apuracdo. Por tal razdo, sdo tributos aptos também a gerar oneracéo
cumulativa ao longo da cadeia de circulagdo/producdo de um bem, o que implica dizer que a
ndo-cumulatividade, embora estranha, também € um instituto que pode ser aplicado as
contribuigdes sociais.®

Apesar disso, por terem materialidades distintas, fica “impossivel harmonizar a ndo-
cumulatividade das contribuigdes sociais com a dos impostos sobre a producdo e a circulagdo
de bens” (TORRES, 2013, p. 418). Em outros termos, ndo se pode, pura e simplesmente,
aplicar a ndo-cumulatividade do IPI e do ICMS ao PIS e a Cofins. E indubitavel que a n3o-
cumulatividade foi criada para atuar nos tributos plurifasicos, razdo pela qual fazé-la incidir
em tributos monofasicos exige um grande esforco de compatibilizagao.

Em funcdo disso, André Mendes Moreira (2012, p. 70) entende que apenas o IPl e o
ICMS podem ser qualificados como nao-cumulativos, os denominados por ele de néo-
cumulativos em sentido estrito. Nesses, o instituto em tela permite o alcance da neutralidade
fiscal e a translacdo juridica do dnus tributario para o adquirente final dos bens ou servicos.
Segundo o autor, existem, portanto, duas espécies de ndo-cumulatividade no Direito
Tributario brasileiro: a primeira, intitulada de stricto sensu, corresponde a ndo-cumulatividade
propriamente dita, aplicavel aos tributos plurifasicos; a segunda, a ndo-cumulatividade em
sentido amplo, corresponde a uma forma de calculo do quantum debeatur aplicada aos
tributos que ndo sdo plurifasicos. Nesses casos, da-se o transporte da nocdo de néo-
cumulatividade para tributos que ndo sdo apropriados a consecucdo dos objetivos da
tributacdo sobre o valor acrescido.

Outro aspecto importante a se destacar é que os tributos ndo-cumulativos stricto sensu
serdo, sempre, indiretos. Considera-se, neste estudo, que os impostos diretos sdo aqueles que
incidem sobre o rendimento e sobre o patrimbnio e os impostos indiretos os que incidem
sobre o consumo.

A incidéncia indireta, por sua vez, pode ser monofasica (v.g., 0 ISS quando calculado

sobre o valor do servigo prestado e destacado em documento fiscal, pois o contribuinte “de

5 Sob o ponto de vista econémico, qualquer tributo que incide repetidas vezes o longo de um ciclo econdmico
gera cumulacdo. Assim é que Marco Aurélio Greco aduz que, sob determinada perspectiva, até o imposto de
renda pode ser visto como um imposto ndo-cumulativo, na medida em que se admitem deducbes da base na
apuracdo de uma pessoa juridica para sofrer tributacdo em outra pessoa juridica (GRECO, 2005, p. 126).
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fato” ¢ o tomador do servico) ou plurifasica. Sendo plurifasica, podera ser cumulativa ou nao.
Pode-se afirmar, entdo, que toda exacdo ndo-cumulativa strictu sensu é indireta, isto é, criada
para, juridicamente, ter o seu 6nus transferido para o contribuinte de fato. Ao revés, se a ndo-
cumulatividade for aplicada a gravames que incidem sobre outras materialidades, como a
receita ou faturamento, ndo tera sido utilizada em sua funcéo original e, consequentemente,
ndo terd o conddo de tornar indireta a exacdo (2012, p. 69).

As contribuicBes ndo-cumulativas sdo, assim, tributos diretos. Seu fato gerador ndo esta
integrado em uma cadeia econémica; além do que, o contribuinte de direito (o que recolhe o
tributo) néo difere do contribuinte de fato (o que suporta o tributo). Logo, embora haja a
possibilidade do reconhecimento juridico da repercussdo econémica do tributo, adotando-se a
técnica da ndo-cumulatividade para atenua-la, a sua utilizacdo requer um grande esforco

adaptativo.

5 METODOS DE CALCULO DA NAO-CUMULATIVIDADE

Os artigos 153, § 3°, 1l, e 155, § 2°, |, da Constituicdo Federal de 1988, definiram o
modelo de aplicacdo do principio em estudo para o IPl e o ICMS, que ocorrerd compensando-
se 0 que for devido em cada operacdo com o0 montante cobrado nas anteriores. A néo-
cumulatividade ndo atua, portanto, no fato gerador ou na base de calculo dos impostos,
posicionando-se na etapa de apuracdo do tributo devido (MELO; LIPPO, 2008, p. 120).

A referida etapa de apuracdo se perfaz, basicamente, pelos métodos de calculo da adicédo
e da subtragdo. No primeiro, somam-se 0s custos de producdo para obtencdo do valor
acrescido, sobre o qual se aplica a aliquota do tributo. O segundo admite duas variantes: base-
contra-base, no qual se deduz do preco de venda o custo de aquisicao, obtendo-se com isso a
base tributavel; e tributo-contra-tributo, no qual o valor do tributo na saida é descontado
daquele que incidiu nas etapas anteriores do processo produtivo (MOREIRA, 2012, p. 62/63).

A técnica da adicdo é a que a mais se aproxima da ndo-cumulatividade com base no
valor agregado, isto é, aquela que busca gravar apenas a riqueza acrescida pelo sujeito passivo
ao bem produzido ou ao servico prestado em cada etapa de circulacdo. Isso porque em cada
etapa se tributa somente a parte adicionada ao produto por um agente econémico.

Todavia, 0 sistema mais comumente adotado € o subtrativo, na variante “tributo-contra-
tributo”. Nessa hipotese ndo se tem a incidéncia sobre o valor acrescido propriamente dito.
Tributa-se o valor integral da operacdo e, ap6s, compensa-se o0 valor do tributo suportado na
entrada dos bens passiveis de creditamento. A compensagdo se da por periodo de tempo, ndo

havendo vinculagdo de produto a produto. Outrossim, a legislacdo exige o destaque do
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imposto em nota fiscal, razdo pela qual tal método é denominado invoice credit. A vantagem
desta técnica de apuragdo em relacdo as demais reside na sua relativa simplicidade. Nessa, 0
imposto a compensar ja vem destacado na propria nota fiscal de aquisi¢do, sendo necessario
simplesmente avaliar se o bem adquirido é passivel de geracdo de crédito para o adquirente
(MOREIRA, 2012, p. 63 e 86).

As ConstituicBes brasileiras, desde a EC n° 18/65, adotou tal técnica para o IPl e o
ICMS, garantindo ao contribuinte o direito de abater do imposto a pagar sobre a operacdo que
praticou o cobrado nas operacOes anteriores. A Constituicdo de 1988 manteve o regime do
“imposto sobre imposto”, substituindo tdo somente o verbo “abater” pelo termo “compensar”,
0 que em nada alterou a ndo-cumulatividade dos ditos impostos.

O total do imposto calculado sera 0 mesmo em ambas as modalidades de calculo, como
se tivesse havido uma incidéncia unica na ultima etapa em que o valor do produto alcanca o
maior valor de mercado. Porém, frise-se que a adocdo de um método ou de outro s6 é
indiferente sob o aspecto do valor final do tributo devido se todas as aliquotas do ciclo
econdmico forem as mesmas.

Assim, a existéncia de aliquotas diferenciadas ao longo da cadeia, isengdes ou
imunidades situadas entre distintas etapas tributadas da comercializacdo, altera os fins
desejados de se evitar a cumulacdo dos tributos. Isso ocorre porque, como explica Sacha
Calmon Navarro Coélho (2006, p. 360), nos impostos ndo-cumulativos plurifasicos existe
uma radical incompatibilidade entre a natureza da exacdo e as exoneragOes fiscais. Dar
isencdo ou imunidade numa fase intermediaria do ciclo significa transferir para o elo seguinte
o o6nus do imposto. Haverd isencdo ou imunidade para ‘A’, o transmitente, mas ‘B’, o
adquirente, pagara o seu débito sem o crédito da operacdo anterior, isto ¢, pagara o que ‘A’
deixou de pagar. A imunidade ou isen¢do so funciona se for integral (envolvendo o processo
inteiro de circulacdo) ou se for estabelecido na fase final do ciclo (exportagdo ou venda a
consumidor final). Afora tais hip6teses ndo ha como fazer funcionar, sem gerar disfuncdes, as
exoneraces fiscais nos impostos plurifasicos ndo-cumulativos.

Marcos Valaddo (2006, p. 14) informa, ainda, a existéncia de duas variantes do método
subtrativo “tributo-contra-tributo”: com e sem fatura. Na primeira, os créditos sdo apurados
com base no tributo destacado na nota fiscal das operacdes de entrada. Na segunda, ndo ha o
destaque na nota fiscal, existindo regras para célculo do tributo incidente na operacdo de
entrada.

A ndo-cumulatividade das contribuicdes sociais (PIS e Cofins) adota a variante “tributo-

contra-tributo” sem fatura. As contribuicdes nao siao destacadas nas notas fiscais das
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operacOes de entrada. Em funcdo disso, os creditos sdo apurados com base na aliquota
legalmente definida e ndo a que corresponde ao valor real do tributo incidente na operagédo de
entrada. O crédito é, assim, o valor do tributo que incidiria na operacdo de entrada se o
vendedor fosse tributado pelo sistema ndo-cumulativo das contribuices.

Como se V&, a utilizacdo de determinado método de célculo altera a capacidade da néo-
cumulatividade de produzir os efeitos desejados, transferindo, mais ou menos, 0 custo
econémico do tributo ao consumidor final. Nem por isso, todavia, podera se falar que a
utilizacdo de uma determinada técnica restringe a ndo-cumulatividade. No caso do IPI e do
ICMS o método de célculo ja foi definido pela Constituicdo, mas no caso do PIS e da Cofins
h& um espaco de atuacdo do legislador ordinario.

6 METODO SUBTRATIVO: CREDITOS FISICOS E CREDITOS FINANCEIROS

A liberdade do legislador, entretanto, ndo se limita a eleicdo do método de calculo da
ndo-cumulatividade. Em qualquer das variantes do método subtrativo adotado é necessario
saber o que podera ser deduzido do tributo a pagar: se apenas os créeditos fisicos, ou, também,
os creditos financeiros.

Segundo Hugo de Brito Machado (2008, p. 143), para o fim de definir a néo-
cumulatividade tem-se a metodologia do crédito financeiro e do crédito fisico. Pela primeira,
todo e qualquer bem adquirido pela empresa que tenha sido tributado enseja o crédito
correspondente, ndo importando qual a sua utilizacdo. Pela segunda, s6 enseja crédito do
tributo a entrada de bens destinados a integrar fisicamente o produto.

Portanto, a diferenca entre as modalidades esta no tratamento a ser dispensado aos bens
instrumentais a producdo, bens que ndo sdo consumidos durante o processo de producdo e ndo
integram o produto final. A modalidade crédito fisico ndo confere direito a eliminacdo do
tributo incidente sobre a entrada desses bens. Evidentemente, conforme a modalidade
adotada, reconhece-se mais ou menos direito ao contribuinte de neutralizar o tributo incidente
nas operacOes de entrada. Em verdade, a modalidade crédito fisico é o limite da restricdo que
o legislador pode adotar ao direito de neutralizar o tributo incidente sobre operacdes de
entrada, consoante entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STF).

Segundo jurisprudéncia mansa e pacifica do STF, a Constituicao Federal de 1988, “em
relagdo ao ICMS, ndo adotou o critério dos ‘créditos financeiros’, que, em suma, propiciaria
ao contribuinte uma compensacdo de valores pagos com todas as operagdes anteriores,
independente da finalidade da aquisi¢do” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Ag. n°
365.935/RJ, Relator: Min. Carlos Velloso, 2002). Do mesmo modo, em posi¢ao consolidada
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do Tribunal, ndo gera crédito a entrada de bens destinados ao consumo ou a integracdo no
ativo fixo do estabelecimento, uma vez que se ndo ha saida do bem ndo ha que se falar em
cumulatividade tributaria (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n° 200.168-RJ, Relator:
Min. llmar Galvéo, 1996).

Noutro importante precedente, o STF considerou que a Constituicdo “ndo impede a
concessao desse direito por meio de legislagdo infraconstitucional, desde que observadas as
limitacOes constitucionais para a previsao de beneficios fiscais relativos ao tributo” (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, RE n° 541.166/RS, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 2012).
Ou seja, crédito financeiro, na 6tica do STF, € beneficio legal, passivel de ser concedido e
retirado por legislagdo infraconstitucional.

O julgado mais importante, entretanto, diz respeito ao julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.325/DF (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI n. 2.325/DF,
Relator: Min. Marco Aurélio Mello, 2006). O objeto desta ADI foi a Lei Complementar n°
102/2000, que modificou a sistematica de creditamento do ICMS sobre os bens do ativo
imobilizado. Ao invés de permitir o creditamento integral e a vista no momento do ingresso
do ativo no estabelecimento do contribuinte, passou-se a permitir o crédito de forma
fracionada, a razdo de 1/48 por més (sem direito a corre¢cdo monetéaria); restringiu o crédito
sobre energia elétrica e servicos de comunicacgdo, autorizando-os apenas quando 0 consumo
de energia e servicos destinar-se a produzir mercadorias ou bens para exportacdo, na
propor¢do do volume exportado.

No julgamento da medida cautelar nesta ADI, ocorrido em 2004, o Plenéario do STF
reconheceu que as medidas restritivas da ndo-cumulatividade veiculadas pela referida lei
implicavam majoracdo do ICMS devido. Por tal razdo, afastou-se a aplicacdo da lei no
exercicio em que publicada, em atencdo ao principio da anterioridade anual. Todavia,
reconheceu-se a eficacia dos dispositivos que restringiam o crédito sobre a energia elétrica e
0s servicos de comunicacgdo, assim como daqueles que modificavam a sistematica da néo-
cumulatividade para os bens do ativo permanente. Assentou-se que a garantia minima da ndo-
cumulatividade para o ICMS (e, em consequéncia, para o IPI) é a do crédito fisico. Sendo
assim, somente a aquisi¢do de mercadorias para revenda, assim como de bens que se integrem
ao produto final no processo de industrializacdo, tem direito ao abatimento assegurado.
Qualquer outro crédito eventualmente concedido pelo legislador sera valido, mas podera ser
retirado pela lei a qualquer tempo.

Assim, se reconheceu, com base na redacéo original da Lei Complementar n° 87/1996,

o direito ao crédito de ICMS pago em razédo de operacdes de aquisicdo de bens destinados ao
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consumo ou ao ativo permanente do estabelecimento. O STF entendeu que, na forma do
estabelecido no art. 155, §2°, XII, “c” da Constitui¢do Federal, cabe a lei complementar
disciplinar o regime de compensacdo do imposto. Desse modo, competindo ao legislador
ordinario, mediante lei complementar, disciplinar o regime de compensacao do imposto, pode
ela adotar interpretacdo mais benéfica ao contribuinte. E foi o que aconteceu com a Lei
Complementar n° 87/96. Por isso, tal lei permitiu o crédito relativo a entrada de bens
destinados ao consumo ou ao ativo permanente, autorizando a adocao do crédito financeiro.
Ora, se é na lei complementar que estava a possibilidade do crédito financeiro, € ndo na
Constituicdo, lei complementar subsequente poderia alterar a antecedente. E foi o que
aconteceu: a Lei Complementar n° 87/1996 foi alterada pela de n° 102/2000 (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, ADI n. 2.325/DF, Relator: Min. Marco Aurélio Mello, 2006).

Sendo assim, é inelutavel concluir, na linha do que leciona Ricardo Lobo Torres (2013,
p. 388), que o crédito do ICMS ¢ fisico, real e condicionado. E fisico porque corresponde ao
incidente nas operagdes anteriores sobre as mercadorias empregadas fisicamente na
industrializacdo, comercializacdo ou prestacdo de servigos, bem como nas operacGes de que
tenha resultado o recebimento de servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou de
comunicacdo. Rejeita-se 0 sistema de crédito financeiro, no qual se aproveitam despesas
necessarias a producdo de bens. Mas, com a autorizacdo para a utilizacdo do crédito
correspondente as mercadorias adquiridas para uso ou consumo do estabelecimento ou ativo
fixo pela lei complementar, ja se percebe uma certa simbiose entre o sistema de crédito fisico
e o0 de crédito financeiro. O crédito do ICMS é também real, ou seja, deve corresponder ao
montante cobrado nas operacGes anteriores pelo mesmo ou outro Estado e é condicionado a
posterior saida tributada, isto €, o crédito pela entrada é usufruido sob a condi¢édo resolutéria
da ulterior “desagravagao” fiscal.

O entendimento acima exposto, em relacdo ao ICMS, esta sedimentado em diversos
outros julgados.® Relativamente ao IPI, o STF tem mantido 0 mesmo posicionamento.’

Portanto, como diz Marco Aurélio Greco (2005, p. 127), mesmo nos dispositivos em
gue a Constituicdo foi mais detalhista, ou seja, haqueles em que estabelece mais limites a acdo

do legislador, a interpretacdo constitucional é no sentido de que cabe ao legislador uma boa

® BRASIL. STF. RE 354.935-AgR, Relatora: Min. Ellen Gracie, 2003; Al 602.998/MG, Relator: Min. Eros
Grau, 2007; Al 355.683 AgR/SP, Relator: Min. Sepulveda Pertence, 2006; RE 588.985-AgR, Relator: Min.
Cézar Peluso, 2009; RE 195.894, Relator: Min. Marco Aurélio Mello, 2000; RE 224.531-0/SP, Relatora: Min.
Ellen Gracie, 2002.

7 Nesse sentido: RE 593.772-ED/SC, Relator: Min. Celso de Mello, 2009; RE 480.648/AL, Relator: Min. Gilmar
Mendes, 2011; RE 352.856-AgR/SC, Relator: Min. Marco Aurélio, .2011 e RE 606.535-AgR/SC, Relatora: Min.
Céarmen Ldcia, 2011.
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margem de decisdo quanto ao modo de operacionalizar a técnica da ndo-cumulatividade que
leve ao efeito econdmico da ndo superposicdo ou da ndo cascata.

Em sintese, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento
de que ndo ha direito constitucional, assegurando o direito ao crédito de qualquer tipo de
crédito financeiro, ou seja, aqueles que ndo integram diretamente a mercadoria circulada ou o
servico prestado (crédito fisico). O crédito financeiro é beneficio fiscal cuja aplicabilidade
depende da existéncia de legislacdo infraconstitucional autorizativa, ou seja, nesses casos, 0
legislador tem a faculdade, conforme a conveniéncia e a oportunidade, de conceder ou ndo o
creditamento sem receio de violar a Constituicdo. Portanto, o texto constitucional garante o
direito ao crédito fisico (matéria-prima, produto intermediario e material de embalagem),
como nucleo intangivel a legislacdo infraconstitucional. Os demais créditos dependem de
previsdo especifica em lei.

Enfim, a concretizacdo do principio da ndo-cumulatividade deixa espagos de decisdo de
grande importancia ao legislador: definir o método de céalculo e escolher o tratamento a ser

dado as despesas relativas aos bens e servicos instrumentais a producao (créditos financeiros).

7 A NAO-CUMULATIVIDADE DO PIS E DA COFINS

A Constituicdo Federal de 1988 prevé o regime da ndo-cumulatividade para o IPI (art.
153, IV e 83° e para o ICMS (art. 155, Il e 882° a 5°. Em relagdo a esse, a ndo-
cumulatividade se aplica inclusive na parte nova do tipo tributario, consistente na prestacao de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica¢des (MELO; LIPPO,
2008, p. 111). Além desses, a Constituicdo prevé a ndo-cumulatividade para os impostos
residuais (art. 154, 1) e para as contribuicdes para a seguridade social de competéncia residual
da Unido Federal, que seguem os mesmos ditames dos impostos residuais (art. 195, 84° c/c
art. 154, 1). Por fim, com a Emenda Constitucional n° 42, de 16/12/2003, instituiu-se a nao-
cumulatividade para as contribui¢fes sociais incidentes sobre a receita ou o0 faturamento das
empresas, assim como sobre a importacéo de bens e servigos (art. 195, I, b, IV e 88 9° 11 e
12). Tal Emenda incluiu o § 12° ao artigo 195 da Constitui¢do Federal, dispondo que “a lei
definird os setores de atividade econémica para 0s quais as contribui¢Bes incidentes na
forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas”. O referido inciso I, “b”, diz
respeito ao PIS e a Cofins, enquanto o inciso IV é relativo as contribuicdes sociais do
importador de bens ou servicos do exterior.

A ndo-cumulatividade das contribuicGes sociais, como se vé, ndo possui 0 mesmo

regramento constitucional do ICMS e do IPI. O constituinte reformador achou por bem deixar
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0 comando constitucional da ndo-cumulatividade do PIS e da Cofins bastante vago. No caso
destas contribuicdes, portanto, é possivel afirmar que a ndo-cumulatividade é um comando
constitucional de eficacia limitada, porque dependente de uma lei para poder funcionar.®

A ndo-cumulatividade do PIS e da Cofins ndo foi, porém, originalmente prevista pela
Constituicdo. Ela foi criada em 29 de agosto de 2002 (PIS) e em 30 de outubro de 2003
(Cofins): a primeira pela edi¢do da Medida Proviséria n® 66/2002, que foi convertida na Lei
n°® 10.637, de 30 de dezembro de 2002; a segunda pela Medida Provisoria n® 135/2003,
convertida na Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003. Atendida a anterioridade
nonagesimal, a nova sistematica de incidéncia passou a ser aplicada para os fatos geradores
ocorridos a partir de 01/12/2002 (PIS) e 01/02/2004 (Cofins). Em contrapartida a
possibilidade de creditamento, suas aliquotas foram majoradas de 0,65% para 1,65% (PIS) e
de 3% para 7,6% (Cofins).

Como se V&, além de a ndo-cumulatividade das contribui¢des sociais ter sido desenhada
pelo legislador ordinario sem qualquer previsdo constitucional, a Unica determinagdo imposta
pela Constituicdo foi a de permitir que a legislacdo ordinaria defina os setores da atividade
econémica em relacdo aos quais havera cobranca cumulativa ou ndo-cumulativa. Nada disse
sobre como deve ser operacionalizada, assim como o fez para o IPI e ICMS. Este é um dos
argumentos utilizados por aqueles que defendem que a restricdo legal de creditamento a
algumas despesas seria inconstitucional. Entendem que a previsdo na Constituicdo teria
conferido a ndo-cumulatividade do PIS e da Cofins a condicdo de principio constitucional,
razdo pela qual a legislacdo de regéncia ndo poderia reduzir as possibilidades de creditamento.

E bem verdade que, com a Emenda Constitucional n° 42/2003, a ndo-cumulatividade do
PIS e da Cofins, que havia sido instituida com liberdade pelo legislador infraconstitucional,
ganhou novo sentido e passou a irradiar efeitos proprios dos principios a legislacdo que,
embora anterior, lhe é correlata. No mesmo sentido, André Mendes Moreira (2012, p.
152/153) aduz que com a constitucionalizagdo da ndo-cumulatividade do PIS/Cofins o
legislador ordinario perdeu a plena liberdade de atuacdo, de modo que se feita a opgéo por
essa forma de apuracdo pelo constituinte reformador, a fase de liberdade absoluta acabou.
Apos essa, conclui o citado autor que “ndo pode o legislador ordinario modificar o conceito
de ndo-cumulatividade que o STF tem lapidado ha décadas”.

Tem razdo o autor. A partir de sua constitucionalizacéo, a ndo-cumulatividade do PIS e

8 As normas de eficacia limitada sdo de dois tipos: a) as definidoras de principio institutivo ou organizativo; b)
as definidoras de principio programatico. As normas de principio institutivo caracterizam-se por indicarem uma
legislagdo futura que lhes complete a eficacia e lhes dé efetiva aplicagdo (SILVA, 1998, p.123).
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da Cofins ndo pode mais ser interpretada exclusivamente pelas prescricdes das Leis n°
10.637/2002 e 10.833/2003. Tornou-se imprescindivel verificar a conformagdo das
disposicdes dessas leis, sob pena de serem taxadas de inconstitucionais, aos contornos
tracados ao principio da ndo-cumulatividade pela jurisprudéncia elaborada pelo STF ao longo
dos anos.

E bem verdade, como diz Marco Aurélio Greco (2005, p. 127), que, em matéria de PIS
e Cofins, a ndo-cumulatividade ndo esta presa ao modelo do IP1 e do ICMS. Contudo, deve-se
admitir que a referéncia juridica para se avaliar a constitucionalidade da ndo-cumulatividade
do PIS e da Cofins ndo pode deixar de ser a jurisprudéncia criada pelo STF para os referidos
impostos, obviamente naquilo que lhe é pertinente.

Sendo assim, ndo pode o legislador ordinario, por exemplo, determinar que o valor dos
créditos escriturais de PIS/Cofins que excedem os débitos em determinada competéncia sejam
estornados, como pretenderam no passado algumas leis estaduais; ndo podem determinar que
0 contribuinte somente tem direito ao aproveitamento de 80% dos créditos aos quais faria jus,
como pretendeu o Estado de Santa Catarina para o extinto ICM na década de 1970% n&o
podem proibir o acumulo de créditos para os periodos subsequentes;'® devem, ao menos,
assegurar o direito ao crédito fisico.

Enfim, o legislador ordinario devera respeitar o conteido minimo de significacdo dado
ao conceito juridico indeterminado da ndo-cumulatividade construido pelo STF. Embora o
PIS e Cofins tenham materialidade distinta do IPI e do ICMS e 0 método de célculo da néo-
cumulatividade destes impostos seja também diverso do aplicado as contribuigcdes sociais,
pode-se concluir que os contornos tragados para 0s impostos sdo as referéncias essenciais a
orientar a aplicacdo deste principio as contribui¢cbes em andlise.

Como visto, o STF tem assegurado tdo somente o direito ao crédito fisico. Este se
caracteriza como o0 nucleo intangivel do principio da ndo-cumulatividade. O crédito
financeiro, por sua vez, € opcdo do legislador ordinario. Diz respeito a um beneficio legal.
Assim, enquanto o regime do crédito fisico tem sede constitucional, o regime do crédito

® O Estado de Santa Catarina tentou rebelar-se contra a ndo-cumulatividade com o artificio da Lei estadual n°
3.985, de 1967, que limitava a 80% o crédito relativo a operacdo anterior, retendo 20% como disfarcado
empréstimo compulsoério. O STF, no RE n°® 70.204, em 17/03/1991, julgou inconstitucional tal lei (BALEEIRO,
1998, p. 455).

10 Na apuragéo dos tributos ndo cumulativos por periodo de tempo, é possivel que em determinada competéncia
o valor dos créditos supere o dos débitos. Nessa hip6tese, o saldo credor devera ser transportado para os periodos
seguintes, podendo haver acimulo de créditos até que surjam débitos compensaveis. Contudo, no passado,
alguns Estados baixaram leis, determinando o estorno dos créditos ndo aproveitados quando do encerramento de
cada periodo de apuracdo do ICMS. O STF (RE n° 96.801/RJ, Relator Min. Rafael Mayer, 1982) declarou tais
normas inconstitucionais (MOREIRA, 2012, p. 87).
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financeiro tem escopo legal, de modo que a sua restricdo é perfeitamente constitucional.
Portanto, a previsdo constitucional da ndo-cumulatividade estabelece um regime juridico que
inclui, ao menos, o direito a eliminacédo da tributacdo incidente sobre os insumos (empresas
industriais) e bens para a revenda (empresas comerciais), correspondendo aos créditos fisicos.

Caso esse direito seja restringido, a ndo-cumulatividade restara descaracterizada.

8 A CONSTITUCIONALIDADE DO PIS E DA COFINS NAO-CUMULATIVOS

Uma importante diferenca entre a ndo-cumulatividade do IPl e do ICMS e das
contribuicbes em estudo é o método de célculo utilizado: no primeiro caso, o imposto é
calculado mediante a aplicagdo do método “tributo-contra-tributo”; as contribui¢des, por sua
vez, utilizam o método subtrativo indireto ou, simplesmente, “base-contra-base”.

O regime de ndo-cumulatividade de “base-contra-base” é reconhecido expressamente na
Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria n°® 135/2003, que instituiu a Cofins n&o-
cumulativa. In verbis: “por ter se adotado, em relagdo a ndo-cumulatividade, o método
indireto subtrativo, o texto estabelece as situacdes em que o contribuinte podera descontar, do
valor da contribuicdo devida, créditos apurados em relacdo aos bens e servicos adquiridos,
custos, despesas e encargos que menciona”.

Como explica Vittorio Cassone (2012, p. 26), o método indireto subtrativo significa que
X (créditos) serve para deduzir de Y (tributo calculado) para chegar-se ao Z a recolher a titulo
de PIS/Cofins. Indireto porque para concretizar a ndo-cumulatividade ndo se aplica a aliquota
diretamente sobre a receita ou o faturamento, mas sobre bens e servi¢os adquiridos, custos,
despesas e encargos que menciona, para deduzir da contribui¢do devida, essa calculada sobre
a receita ou faturamento.

Porém, como se vera, ndo sao todas as despesas ou custos incorridos para a producdo de
bens ou servicos que possibilitam a geracdo de créditos. O 6nus com a mao-de-obra, por
exemplo, ndo gera direito a crédito (art. 3° 8§2° | da Lei n° 10.833/2003). Por isso, se esta
diante de uma técnica que nao corresponde a qualquer dos métodos tradicionais de calculo da
ndo-cumulatividade dos tributos sobre valor agregado. Afinal, no PIS e na Cofins a nao-
cumulatividade ndo decorre, unicamente, da logica matematica da tributacdo do valor
agregado, mas, sobretudo, da vontade do legislador (CHAVES, 2013, p. 57).

Nesse sentido, aduz Marco Aurélio Greco (2005, p. 132/133) que as leis em questao
criaram um critério proprio de operacionalizacdo da ndo-cumulatividade que, em parte se
assemelha ao ‘base contra base’, na medida em que relevante ¢ o valor dos itens enumerados

e ndo o valor das contribuicdes incidentes, e, em parte se assemelha ao ‘tributo-contra-
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tributo’, pois o montante ndo ¢ excluido da base sobre a qual incidird a aliquota, mas do
préprio valor das contribui¢Bes, apurado pela aplicagdo da aliquota sobre a base de célculo
(receita). Assim, nessas contribuicdes, a ndo-cumulatividade, basicamente, implica a
possibilidade de deduzir, do valor a pagar, créditos calculados sobre diversas despesas
incorridas no periodo de apuracdo. N& h& abatimento do tributo pago em operacgdes
anteriores, como ocorre no IPl e no ICMS (MARTINS, 2011, p. 139).

Concorda-se com este posicionamento de que o método de calculo da néo-
cumulatividade do PIS e da Cofins ndo se restringe unicamente ao método indireto subtrativo
“base-contra-base”. Afinal, quem define como a ndo-cumulatividade ird operar sao as Leis n°s
10.637/2002 e 10.833/2003 e alteracGes posteriores, pelos créditos que enumera e as aliquotas
que se lhes aplicam, de modo que o regime instituido é, como diz Vittorio Cassone (2012, p.
26), um regime de “deducao de créditos”.

A utilizacdo desse método de célculo para a ndo-cumulatividade decorre do fato de que
as pessoas juridicas submetidas a ndo-cumulatividade do PIS e da Cofins relacionam-se
comercialmente com outras submetidas a regimes de apuracdo diversos (cumulativo,
monofésico e optantes pelo SIMPLES). Por isso, a sistematica da ndo-cumulatividade mais
comum, método subtrativo na variante “tributo-sobre-tributo” com fatura, restringiria por
demais a possibilidade de transferéncia do onus do tributo ao consumidor final, uma vez que o
destaque na fatura seria inviavel. Afinal, o contribuinte submetido a cumulatividade ou
incluido no SIMPLES ndo é obrigado a destacar o tributo devido em sua fatura. Alids, mesmo
que fosse, o valor do crédito fornecido ao adquirente (sujeito a ndo-cumulatividade) seria bem
menor do que a legislacdo autoriza, que € aplicacdo da aliquota do tributo da néo-
cumulatividade (7,6 ou 1,65%) sobre o dispéndio com a aquisicdo do bem ou do servico.

Portanto, o crédito das leis de regéncia do PIS e da Cofins ndo-cumulativos ndo é um
crédito juridico, mas um critério de célculo, porque ndo existe contribui¢do paga na entrada,
assim como também ndo existe repasse juridico de PIS e Cofins, pelo que nédo se lhes aplica o
art. 166 do CTN (GRECO, 2005, p. 131). Desse modo, o método de célculo criado para a
ndo-cumulatividade do PIS e da Cofins permite que uma pessoa juridica se credite de mais
tributo do que efetivamente pagou na entrada e, por ébvio, tenha maiores possibilidades de
diminuir o custo final do produto. Como se nota, se por um lado o legislador restringe a
possibilidade de créditos as despesas listadas, por outro, permite o crédito de mais tributo do
que estd embutido na aquisicdo do bem ou servigo adquirido.

O aproveitamento dos créditos pela pessoa juridica, ademais, independe da regularidade

fiscal do fornecedor de bens ou servi¢os domiciliado no Pais, ndo estando assim vinculado ao



Marcelo Miranda Ribeiro 159

efetivo recolhimento, pelo fornecedor, da contribuicdo por esse devida sobre as operagdes que
geraram os créditos.!

Relativamente as possibilidades de créditos, consoante o art. 3° das Leis n°s
10.637/2002 e 10.833/2003, a pessoa juridica podera descontar créditos calculados em relacéo
aos seguintes itens: aquisicdo de bens para revenda; bens e servigos utilizados como insumo
na prestacao de servicos e na producdo ou fabricagdo de bens ou produtos destinados a venda,
inclusive combustiveis e lubrificantes; energia elétrica consumida nos estabelecimentos da
pessoa juridica; aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, pagos a pessoa juridica,
utilizados nas atividades da empresa; valor das contraprestacbes de operagdes de
arrendamento mercantil de pessoa juridica, exceto os optantes pelo SIMPLES; méaquinas,
equipamentos e outros bens incorporados ao ativo imobilizado, adquiridos ou fabricados para
locacdo a terceiros ou para utilizacdo na producdo de bens destinados a venda ou na prestacédo
de servicos; edificacdes e benfeitorias em imdveis proprios ou de terceiros, utilizados nas
atividades da empresa; bens recebidos em devolucdo; armazenagem de mercadoria e frete na
operacdo de venda, quando o énus for suportado pelo vendedor; vale-transporte, vale-refeicédo
ou vale-alimentacdo, fardamento ou uniforme fornecidos aos empregados por pessoa juridica
que explore as atividades de prestacdo de servicos de limpeza, conservagao e manutencdo; e,
por ultimo, os gastos com bens incorporados ao ativo intangivel, adquiridos para utilizacdo na
producdo de bens destinados a venda ou na prestacdo de servicos.

Ressalte-se que as duas Ultimas possibilidades foram incluidas, respectivamente, pelas
Leis n°s 11.198, de 8 de janeiro de 2009, e 12.973, de 13 de maio de 2014. Por outro lado, os
créditos oriundos de despesas financeiras decorrentes de empréstimos e financiamentos,
previstos na redacdo original das Leis n°s 10.637/2002 e 10.833/2003, foram revogados pela
Lei n° 10.865, de 30 de abril de 2004. Ou seja, se a lista dos artigos 3° é exemplificativa,
como defendem alguns, por que motivo novas leis se preocupariam em prever novos créditos?
Sendo exemplificativa, entdo, ainda haveria possibilidade de os contribuintes continuarem se
creditando de despesas financeiras? Obviamente que ndo. Afinal, caso contrario, estaria se
considerando tais leis inuteis, 0 que ndo se pode aceitar. Se o legislador quisesse alargar as
possibilidades de creditamento para abranger todas as despesas dos sujeitos passivos, 0S
artigos 3° das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003 néo teriam estabelecidos um rol detalhado

de despesas que podem gerar créditos ao contribuinte. Exatamente por ser numerus clausus, a

1L A jurisprudéncia ja se firmou no sentido de que ndo importa, para validade do direito & compensagao, que, na
etapa anterior, o imposto tenha sido pago ou cobrado, ou recolhido em valor inferior ao devido por erro do
contribuinte, inacdo do Estado ou inconstitucionalidade de lei (BALEEIRO, 1998, p. 455).
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norma ndo comporta qualquer possibilidade de ampliagdo. Querer tornar a lista
exemplificativa é amesquinhar o principio da legalidade em nome de uma suposta violagdo a
ndo-cumulatividade. Ademais, ndo é possivel reconhecer qualquer beneficio fiscal sem norma
expressa nesse sentido (art. 150, § 6°, da CF e art. 111 do CTN).

Em sintese, os créditos sdo determinados em relacdo as operacOes de aquisicdo de bens
e servicos a serem utilizados como insumos na producéo de bens ou prestacdo de servigos, na
aquisicdo de mercadorias para revenda ou de outros encargos e despesas especificos e
previstos em lei, relacionados as atividades desenvolvidas pela pessoa juridica (Leis n°
10.637/02, art. 3° e n° 10.833/03, art. 3°).

Ademais, o direito a crédito estabelecido pelos referidos artigos aplica-se,
exclusivamente, em relacdo aos bens e servicos adquiridos de pessoa juridica domiciliada no
Pais, como estabelecem de forma expressa o §3° incisos | e Il, do citado artigo 3°. Em
consequéncia, tratando-se de mercadoria adquirida de pessoa juridica ndo domiciliada no
Pais, ndo ha como apurar estes créditos em relacdo ao seu custo de aquisi¢do. Porém, a
inexisténcia de possibilidade legal de apuracdo de créditos em relacdo aos bens adquiridos de
pessoa juridica ndo domiciliada no Pais ndo obsta a apuracdo de créditos de PIS-importacao e
Cofins-Importacéo, na forma do art. 15 da Lei n° 10.865, de 2004. No caso, apenas ressalte-se
que se tratando de créditos vinculados a importacdo de bens ou servigos, o direito aplica-se
apenas em relacdo as contribuicdes efetivamente pagas na importacéo dos referidos bens.

A ndo-cumulatividade do PIS e da Cofins prevé ainda a possibilidade de transferéncia
para 0 més seguinte dos créditos ndo utilizados em determinado periodo de apuragdo. Nos
termos do § 4° do art. 3° das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, os créditos ndo aproveitados
em determinado més poderdo ser aproveitados nos meses subsequentes, em perfeita
consonancia com a jurisprudéncia do STF. Destaque-se que a manutencao desse crédito deve
se dar pelo valor em que foi constituido, portanto, sem atualizacdo monetaria, restricdo que
ndo ofende o principio da ndo-cumulatividade (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n°
213.583-6-RS, Relator: Min. Min. Mauricio Corréa, 1997).1?

A legislacdo de regéncia permite, ainda, a manutencdo do direito ao crédito nas vendas
efetuadas pela pessoa juridica com suspensdo, isencdo, aliquota zero ou ndo incidéncia da
contribuicdo, em relacdo as mercadorias adquiridas, produtos, insumos e despesas vinculadas

a estas operacOes, conforme art. 17 da Lei n° 11.033, de 21 de dezembro de 2004. Tal norma

12 Essa orientacdo jurisprudencial foi confirmada em sucessivos julgamentos sobre a matéria ora em exame (Al
233.257/MG, Rel. Min. Sepulveda Pertence; RE 195.902/SP, Rel. Min. limar Galvdo; RE 206.833/SP, Rel. Min.
Moreira Alves; RE 213.583/RS, Rel. Min. Mauricio Corréa; RE 217.931/SP, Rel. Min. Octavio Gallotti; RE
235.495-AgR/SP, Rel. Min. Néri da Silveira; RE 269.238/MG, Rel. Min. Nelson Jobim).



Marcelo Miranda Ribeiro 161

permite que a empresa que adquire um insumo tributado pelas contribuicbes mantenha o
crédito mesmo que a venda se dé de forma ndo tributada. Ou seja, a legislacdo de regéncia
impede o creditamento da contribuicdo no caso da aquisicdo de bens ou servigos nao sujeitos
ao pagamento da contribuicdo. Porém, havendo pagamento da contribuicdo na entrada, é
possivel manter o crédito, utiliza-lo na compensacdo de outros tributos administrados pela
Receita Federal do Brasil ou ressarci-lo, mesmo quando a saida do produto elaborado ou do
servico realizado se der de modo néo tributado. Nada mais natural, afinal o instituto da néo-
cumulatividade objetiva neutralizar o custo do tributo pago na entrada do bem.

Em conclusdo, com a descricdo legal dos créditos passiveis de serem apropriados, torna-
se claro que o legislador adotou modalidade mista entre o crédito fisico e o de deducéo
financeira. A deducdo é sempre possivel quando o bem ou servico € insumo ou bem para
revenda, ou seja, o crédito fisico esta garantido. Os demais bens e servicos sdo considerados
instrumentais a producgdo, os denominados creditos financeiros. A aquisi¢do destes bens e
servicos, em principio, ndo gera direito a apuracdo de créditos. Mas por liberalidade do
legislador, diversas hipdteses de direito a crédito foram listadas taxativamente nos demais
incisos do art. 3° de cada uma das leis. Ou seja, para os casos enumerados (incisos I11 a XI dos
arts. 3° das Leis n°s 10.637/2002 e 10.833/2003), a lei adota a deducdo financeira; para as
demais hipdteses (incisos | e 1), adota o crédito fisico.

Enfim, os sujeitos passivos ndo podem se creditar da totalidade de seus custos, uma vez
que tal possibilidade ndo se coaduna com a opcdo feita pelo legislador ao estabelecer as
hipo6teses de despesas e custos que seriam dedutiveis pelo contribuinte. Ressalte-se, aliés, que
tal opcéo foi feita em perfeita consonancia com a jurisprudéncia do STF.

Quanto a jurisprudéncia especifica sobre a possibilidade de creditamento do PIS e da
Cofins, tem-se, atualmente, que a maior parte das decisdes dos tribunais superiores pugna pela
constitucionalidade da restricdo legal a possibilidade de creditamento dos créditos financeiros.
Registre-se que tal questdo ainda ndo foi apreciada especificamente pelo STJ ou pelo STF.13
Todavia, a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais caminha no sentido de que ndo é
“permitido ao Judicidrio o alargamento dessas hipoOteses para abranger outros casos nao
previstos na legislacdo, sob pena de flagrante viola¢do ao principio da separagdo de poderes”
e que a tentativa “de se creditar da totalidade de despesas e custos ndo se coaduna com a

opcao feita pelo legislador ao estabelecer as hipoOteses de despesas e custos que seriam

13 No STF, ha duas Acdes Direta de Inconstitucionalidade, de n°s 3.067 e 3.144, que buscam a declaracdo de
inconstitucionalidade dos arts. 1° a 16, da Lei Federal n°® 10.833/2003. Questiona-se a constitucionalidade da
ndo-cumulatividade desenhada para o PIS e para a Cofins. Encontram-se pendentes de julgamento.
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dedutiveis pelo contribuinte” (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 3% Regido, AC 3698/SP
n° 0003698-40.2010.4.03.6112, Relator: Desembargador Nelton do Santos, 2014).

Outras decisdes judiciais ratificam que as possibilidades de aproveitamento de crédito
dos arts. 3° das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03 ndo podem ser interpretadas para assegurar o
creditamento de todas as despesas, visto que as hipoteses de exclusdo do crédito tributério
devem ser interpretadas literal e restritivamente, ndo comportando exegese extensiva, a luz do
art. 111, 1 do CTN (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 3% Regido, AC 2938/SP n°
0002938-13.2009.4.03.6117, Relatora: Desembargadora Mairan Maia, 2014). Com 0 mesmo
entendimento, ha diversas outras decisdes.'*

Em sentido diverso, o TRF da 4? Regido Fiscal, em decisdo por ora isolada, entendeu
que o “rol de despesas que enseja creditamento, nos termos do art. 3° das Leis 10.637/02 e
10.833/03, possui carater meramente exemplificativo” (BRASIL, Tribunal Regional Federal
da 4% Regido, AC 0000007-25.2010.404.7200/SC. Rel.: Juiz Leandro Paulsen, de 2012).

N&o é de se concordar, porém, com 0s argumentos desta decisao, pois ha uma superacao
expressa do principio da legalidade, com o que ndo se pode concordar. Em nome de uma
suposta violacdo ao principio da ndo-cumulatividade, afasta-se a vontade do legislador, como
se 0 juiz pudesse superar a lei e dar aplicabilidade absoluta a ndo-cumulatividade.

As restricdes ao abatimento de créditos da base de célculo das contribuicBes pelo
regime ndo-cumulativo, nos termos dos artigos 3° das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003 (rol
taxativo), ndo ofendem ao estabelecido o principio da ndo-cumulatividade. O direito ao
creditamento de todas as despesas ndo esta embutido no conceito deste principio. Como visto,
o direito as deducdes de créditos financeiros é liberalidade do legislador. Neste caso, a
legislacdo do PIS e da Cofins foi muito além do minimamente obrigatério, haja vista ter
instituido diversas possibilidades de deducdo de créditos financeiros, além de possibilitar a
apuracdo, ndo raramente, de créditos maiores aos efetivamente pagos.

Por outro lado, ndo é possivel reconhecer qualquer tipo de beneficio fiscal sem norma
expressa nesse sentido (art. 150, § 6° da CF e art. 111 do CTN). Ademais, se o legislador
quiser alargar ou reduzir o direito ao aproveitamento dos créditos financeiros, como ja o fez,

isto é perfeitamente constitucional. Enfim, o direito a ndo-cumulatividade plena, aquele que

14 Como exemplo, citem-se as seguintes: TRF 3% Regido, Apelacdo Civel AC 9392 SP 0009392-
55.2012.4.03.6100, Relatora: Desembargadora Mairan Maia, 2014; TRF-4® Regido. Apelacdo Civel AC
50549175220124047100 RS 5054917-52.2012.404.7100, Relatora: Desembargadora Maria de Fatima Freitas
Labarrére, 2013; TRF-42 Regido. Apelacéo Civel RS AC 162116120074047100 RS 0016211-61.2007.404.7100,
Relatora: Desembargadora Vania Hack de Almeida; TRF-1* Regido. Apelacdo Civel AC 3121/MG
2005.38.10.003121-8, Relator: Juiz Federal Grigério Carlos dos Santos; TRF-42 Regido. Apelagdo Civel
5016160-43.2013.404.7200/SC, Relatora: Desembargadora Maria de Fatima Freitas Labarréere, 2014.
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daria direito ao contribuinte de se creditar de todas as despesas, ndo existe na ordem

constitucional brasileira.

9 CONCLUSAO

A ndo-cumulatividade é, ao mesmo tempo, principio constitucional e técnica de célculo
do tributo devido. A técnica permite concretizar o principio, que tem a funcéo de evitar a
cumulacdo das contribuicfes sobre o faturamento dos contribuintes que operam ao longo de
um ciclo econémico. Como regra limitadora do poder de tributar, o principio impde que se
assegure, no minimo, o direito ao crédito fisico, ou seja, se creditar do tributo com base nos
dispéndios com insumos e bens adquiridos para a revenda. Os créditos financeiros, a seu
turno, a teor da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo fazem parte do contetdo
minimo do principio da ndo-cumulatividade. Por isso, para a concretizagdo do principio, o
legislador ordinério tem espago de atuacdo, seja determinando seu método de célculo, seja
autorizando o creditamento de despesas outras que ndo as relativas aos créditos fisicos.

Em consequéncia, parcela do contetdo da ndo-cumulatividade é determinavel pela lei.
Por tal razdo, ndo se pode dizer que seu conteldo se encontra totalmente determinado pela
Constituicdo. Igualmente, ndo é possivel afirmar que a ndo-cumulatividade, se prevista no
texto constitucional, determina o direito ao aproveitamento de créditos de todas as despesas
realizadas pelo contribuinte.

N&o existe, portanto, ndo-cumulatividade plena, nem para o IPl, nem para o ICMS e,
tampouco, para o PIS e a Cofins. A integracdo de tal principio por via legal ndo esta
circunscrita a aspectos meramente formais, podendo o legislador ordinario determinar o
alcance e a extensdo da ndo-cumulatividade, desde que respeite 0 seu ndcleo minimo de
significacdo, ou seja, ndo restrinja o direito ao crédito fisico.

Em funcdo disso, a constitucionalizacdo da ndo-cumulatividade promovida pela
Emenda Constitucional n° 42/2003, alcando tal instituto ao status de principio constitucional
para as contribuigdes sociais, ndo inquinou de inconstitucional suas leis de regéncia. I1sso
porque, como se demonstrou, tais leis estdo em perfeita consonancia com 0s contornos do
principio da ndo-cumulatividade construidos pela jurisprudéncia do STF.

E importante observar, porém, que o fato de as contribuicBes sociais serem tributos
unifasicos impede a aplicacdo deste instituto de modo simples e eficiente. De todo 0 modo, o
fato de a ndo-cumulatividade ndo poder ser perfeitamente aplicavel as contribui¢fes sociais,
bem como alegar que as leis de regéncia aumentaram consideravelmente o custo do tributo

para os contribuintes obrigados a essa sistematica, estes ndo sdo argumentos juridicos aptos a
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inquina-las de inconstitucionais e, numa espécie de justica com as prdéprias maos, ampliar o
leque de creditamento para toda e qualquer despesa.

Enfim, de acordo com a jurisprudéncia mansa e pacifica do STF, as leis de regéncia do
PIS e da Cofins, indubitavelmente, respeitam o principio constitucional da néo-

cumulatividade.
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RESUMO: Trata-se neste artigo das normas juridicas atinentes ao ‘“langamento por
homologacdo” no Direito Tributario Brasileiro. Submetem-se a tal sistematica alguns dos
tributos com maior relevancia econdmica. Contudo, o interesse na matéria funda-se ndo
apenas na relevancia econémica, mas na necessidade de se buscar seguranca juridica para a
regulacdo das condutas dos contribuintes e dos agentes publicos. No estudo, sdo examinadas
individualmente as normas juridicas gerais e abstratas que regulam a aplicacdo do Direito por
parte de sujeitos ativos e passivos, detalhando-se os atos juridicos praticados, bem como as
respectivas normas individuais e concretas decorrentes. A partir do estudo teorico, séo
enfrentadas as questfes mais controvertidas da préatica quotidiana, especialmente as relativas a
decadéncia do direito de efetuar o lancamento de oficio do crédito tributario. A titulo de
conclusdo, sdo estabelecidas as normas juridicas que determinam os prazos decadenciais para
lancamento de oficio e repeticao de indébito.

Palavras-chave: Langamento. Homologacdo. Crédito tributario. Pagamento antecipado.
Extingdo do crédito tributario. Decadéncia. Declaracao.

ABSTRACT: It is studied in this article the legal status under the Brazilian Tax Law of the
obligations of the taxpayers when they have the duty to pay the amount due before any exam
by the authorities. Some of the taxes with greater economic relevance are submited to this
legal system. However, the interest in the matter is based not only on economic relevance, but
especially on its legal one, in order to seek legal certainty for the regulation of the conduct of
taxpayers and public officials. In the study, are examined individually the general and abstract
legal rules governing the aplication of the law by the taxpayers, as well as their respective
individual and concrete rules. Based on the theoretical study, some of the most controversial
issues of everyday practice are answered, especially those relating to the decay of the right to
assess the tax debt.

Keywords: Self-assessment. Amount due. Taxation. Decay. Declaration. Taxpayers.

1 INTRODUCAO

O “langamento por homologa¢ao” previsto no art. 150 do Cddigo Tributario Nacional

tem suscitado vivo debate na doutrina mais conceituada, bem como nos tribunais patrios.
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Nesta tematica, trés aspectos sdo especialmente controvertidos: (1) qual o termo inicial
do prazo decadencial para repeticdo de indébito; (2) qual o objeto da homologacéo por parte
da Administracdo Tributéaria: o pagamento, a norma individual e concreta posta pelo sujeito
passivo ou, de forma mais ampla, os atos juridicos praticados em decorréncia dos deveres
instrumentais; e (3) o termo a quo do prazo decadencial para langamento de oficio de crédito
tributario nos casos de ndo pagamento, pagamento parcial ou conduta com dolo, fraude ou
simulacéo.

No que tange ao primeiro aspecto, o termo inicial do prazo decadencial para langamento
de oficio ou repeticdo de indébito, o Superior Tribunal de Justica havia consolidado a tese dos
“cinco mais cinco”. Segundo este entendimento, o langamento tributario dar-se-ia somente na
“homologagdo”, que, via de regra, ocorreria tacitamente com o transcurso do prazo de cinco
anos contados da data do fato juridico tributario (art. 150, § 4°, CTN). Conseqlientemente, 0s
prazos para repeticdo de indébito (art. 168, I, CTN) e, também, para lancamento de oficio (art.
173, 1, CTN) teriam como referéncia 0 momento da “homologa¢do”. Dai chamar-se a tese de
“cinco mais cinco”.

Tal interpretagéo foi profundamente alterada com a norma introduzida pelo artigo 3° da

Lei Complementar n® 118, de 09 de fevereiro de 2005, verbis:

Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lei n° 5.172, de
25 de outubro de 1966 — Cddigo Tributario Nacional, a extingdo do crédito
tributério ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por homologacéo,
no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da
referida Lei.

A mudanca do critério juridico por meio de diploma legal inovou no sistema juridico e,
assim, foi acolhida pelo Poder Judiciario com efeitos prospectivos e ndo retroativos, conforme
se pode depreender do excerto abaixo, extraido de julgado processado sob a égide do artigo
543-B do Cdodigo de Processo Civil, no qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade da parte final do artigo 4° da LC n° 118/2005, que dispunha sobre a sua
aplicacdo a fatos pretéritos:

EMENTA

DIREITO TRIBUTARIO — LEI INTERPRETATIVA — APLICACAO
RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N° 118/2005 -
DESCABIMENTO - VIOLACAO A SEGURANCA JURIDICA -
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA VACACIO LEGIS -
APLICACAO DO PRAZO REDUZIDO PARA REPETICAO OU
COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS PROCESSOS AJUIZADOS A


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm#art168i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm#art168i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm#art150§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm#art150§1
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PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. Quando do advento da LC 118/05,
estava consolidada a orientacéo da Primeira Sec¢do do STJ no sentido de que,
para os tributos sujeitos a lancamento por homologacdo, o prazo para
repeticdo ou compensacdo de indébito era de 10 anos contados do seu fato
gerador, tendo em conta a aplicacdo combinada dos arts. 150, § 4°, 156, VII,
e 168, I, do CTN. A LC 118/05, embora tenha se auto-proclamado
interpretativa, implicou inovacdo normativa, tendo reduzido o prazo de 10
anos contados do fato gerador para 5 anos contados do pagamento indevido.
[...] Reconhecida a inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte, da LC
118/05, considerando-se vélida a aplicacdo do novo prazo de 5 anos téo-
somente as a¢des ajuizadas apds o decurso da vacatio legis de 120 dias, ou
seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicacdo do art. 543-B, § 3° do CPC
aos recursos sobrestados. Recurso extraordindrio desprovido. (RE
566.621/RS, julgamento em 04/08/2011).

A partir da mudanca legislativa, a posicdo dominante na jurisprudéncia do STJ, embora
ainda controversa, pode ser resumida no seguinte trecho do acorddo exarado pela Primeira
Secdo no REsp n° 766.050 — PR, de relatoria do Ministro Luiz Fux, que o fundamentou na
obra de Eurico de Santi:

9. A decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito Tributario, importa no
perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributario
pelo langamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por
cinco regras juridicas gerais e abstratas, quais sejam: (i) regra da decadéncia
do direito de langar nos casos de tributos sujeitos ao lancamento de oficio,
ou nos casos dos tributos sujeitos ao langamento por homologagdo em que o
contribuinte ndo efetua o pagamento antecipado; (ii) regra da
decadéncia do direito de lancar nos casos em que notificado o
contribuinte de medida preparatéria do lancamento, em se tratando de
tributos sujeitos a lancamento de oficio ou de tributos sujeitos a
lancamento por homologacdo em que inocorre O pagamento
antecipado; (iii) regra da decadéncia do direito de lancar nos casos
dos tributos sujeitos a langamento por homologagdo em que h&
parcial pagamento da exacdo devida; (iv) regra da decadéncia do
direito de lancar em que o pagamento antecipado se da com fraude,
dolo ou simulagéo, ocorrendo notificagcdo do contribuinte acerca de
medida preparatéria; e (v) regra da decadéncia do direito de lancar
perante anulacdo do lancamento anterior (In: Decadéncia e
Prescricdo no Direito Tributario, Eurico Marcos Diniz de Santi, 32
Ed., Max Limonad, pags. 163/210).

Neste artigo, propde-se examinar as normas juridicas relacionadas ao “langamento por
homologacdo”, colocando entre paréntesis o nomen juris, objetivando-se determinar suas

principais caracteristicas, notadamente os prazos decadenciais para lancamento de oficio e

repeticdo de indébito.
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Partiu-se, entdo, do texto do artigo 150 do Cddigo Tributario Nacional para extrair 0s
enunciados prescritivos ¢ as normas juridicas atinentes a sistematica do “langamento por
homologacao™.

Da detida andlise do artigo — ndo uma andlise isolada, mas em conformidade com as
relacBes de coordenacdo e subordinacado tipicas do Direito Positivo — pode-se extrair quatro
distintas normas juridicas, a saber: (1) a que tem como antecedente o0 pagamento antecipado e,
como conseqliente, o direito do sujeito passivo a extingdo da obrigacdo tributaria; (2) a que
tem no antecedente a ciéncia do sujeito ativo do pagamento antecipado e no conseqiente 0
direito potestativo do Fisco de proceder a sua “homologa¢do”; (3) a que tem como
antecedente a ndo realizacdo da homologacdo no prazo de cinco anos, com a consequente
decadéncia do direito do sujeito ativo de efetuar o lancamento de eventual crédito tributario
nos termos do artigo 149 do mesmo diploma legal; e (4) a que tem no antecedente a conduta
dolosa, fraudulenta ou simulada do sujeito passivo e que tem como consequlente a mutilacdo
do antecedente da norma (3) acima.

Ademais, vislumbrou-se outra norma, decorrente da sistematica do “langamento por
homologa¢do”, que ¢ a norma individual e concreta posta pelo sujeito passivo por meio da
qual constitui o débito tributario.

Por fim, restou estudar o ato juridico e a respectiva norma de “homologa¢do”, visto que

o texto legal ndo lhes d& maiores contornos.

2 FUNDAMENTACAO

A despeito da nomenclatura adotada pelo legislador, “lancamento por homologagdo”, a
singela sintese acima leva o estudioso do direito a refletir que o fenbmeno sob exame é bem
mais complexo do que uma “espécie” de lancamento tributario, junto com o langamento “de
oficio” e o “por declaragao”.

De fato, ndo andou bem o legislador quando cunhou tal expressdo. A sistematica do
“langamento por homologa¢do™ abarca diversos atos juridicos a serem praticados pelos
sujeitos ativos e passivos, bem como normas individuais e concretas que sdo inseridas no
Sistema Juridico.

Neste trabalho, a bem da reducdo da plurivocidade da expressao, utiliza-se “langamento

por homologacdo” somente no sentido de nomear a sistematica que abarca o conjunto das
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normas juridicas expostas, bem como dos fatos juridicos suficientes para introduzi-las no
Sistema Juridico.

Utiliza-se, assim, a expressdo “langamento por homologacdo” tao-somente por se tratar
da expressdo adotada pelo legislador — e, portanto, familiar ao leitor - , embora ndo pareca que
ela denote adequadamente os fatos a que se refere e, a0 mesmo tempo, ndo facilite a
compreensao da significacao destes aos olhos do jurista. A uma, porque de “lancamento” nao
tratam as normas do artigo 150 do CTN. Forte no artigo 142 do CTN, o langcamento tributério
¢ privativo da autoridade administrativa. A duas, porque a “homologagdo” tende nio a
constituicdo do crédito tributario, mas a sua extincao, a teor do artigo 156, VII, do CTN.

Feito o delineamento do objeto de estudo e especificada a nomenclatura utilizada,

passa-se, entdo, ao estudo dos conceitos fundamentais para a analise proposta.

2.1 Norma juridica

E cedico que o objeto da Ciéncia do Direito é o Direito Positivo e que este, como
leciona Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 34), ¢ o “complexo de normas juridicas validas
num dado pais”. A Ciéncia do Direito, como meta linguagem de cunho descritivo e superior
nivel de formalizacdo, dedica-se, entdo, ao seu objeto, as normas juridicas.

Neste trabalho, utiliza-se a expressd@o norma juridica como sinénimo de norma juridica
em sentido estrito, de forma a distinguir dos veiculos introdutores de normas e dos enunciados
prescritivos (normas em sentido lato). Explica a professora Aurora Tomazini de Carvalho
(2010, p. 280) que as normas juridicas em sentido estrito “denotam a mensagem deodntica
completa, isto &, sdo significacdes construidas a partir dos enunciados postos pelo legislador,
estruturadas na forma hipotético-condicional”.

Contudo, antes de se adentrar pelo conteddo semantico das normas juridicas sob exame
neste estudo, € preciso dar um passo atras e compreender 0 que faz de uma determinada
proposi¢do uma norma juridica em sentido estrito. Impende, para tanto, compreender-lhes a
estrutura sintatica propria.

As normas juridicas em sentido estrito sdo homogéneas no que tange a estrutura
sintatica. Na licdo de Aurora Tomazini de Carvalho (2010, p. 281):

Uma significacdo, para expressar a completude da mensagem legislada, além
de ser construida a partir dos textos do direito positivo, deve estar
estruturada na forma hipotético-condicional, pois esta é a formula légica das
ordens, é assim que as linguagens prescritivas se manifestam formalmente.



Normas juridicas e decadéncia no langamento por homologacgéo 171

O percurso do cientista do direito até a identificacdo da estrutura sintatica tipica da
norma juridica € magistralmente apresentado por Eurico Marcos Diniz de Santi (2010, p. 34),
com respaldo em Lourival Vilanova:

Tendo em conta a linguagem do direito positivo, ndo percebemos as formas
I6gicas como tais. A linguagem é o suporte material das formas, isolando-as
tematicamente, faz-se formalizacdo. Formalizar ¢é abstrair a forma légica que
estd, como dado, revestida na linguagem natural. Todas as formas
apresentam a mesma estrutura sintatica. Dai a afirmacdo de que o direito é
um sistema que apresenta em suas unidades — as normas juridicas validas —
homogeneidade sintatica e heterogeneidade seméntica. Uma se justifica pelo
fato de que as normas apresentam idéntica estrutura logica; a outra decorre
da diversidade de contetdos dirigidos a regido material da conduta social nas
suas imanentes relagdes de intersubjetividade.

Reduzindo as multiplas modalidades verbais a estrutura formalizada da
linguagem logica, obtém-se esta formula: “se se da um fato F qualquer,
entdo o sujeito Sa deve fazer ou deve omitir ou pode fazer ou omitir conduta
C ante outro sujeito Sp — assim deve ser”. Ou, em linguagem totalmente
formalizada: D[ h — R(Sa,Sp)].

O estudo semantico das normas juridicas que integram a sistematica do “langamento por

homologa¢do” sera conduzido no préximo capitulo deste trabalho.

2.2 Norma juridica primaria: dispositiva ou sancionadora

Ao estabelecer o escopo do presente trabalho, este ficou restrito ao estudo das normas
juridicas primarias relativas a sistemdtica do “lancamento por homologa¢ao” que dispdem
sobre direito material. O estudo das normas secundarias, atinentes ao direito de acdo, matéria
processual tributaria, implicaria profundas reflexées que desbordam do propdsito tracado.

No que tange a classificacdo das normas juridicas primarias, Eurico de Santi as
classifica em dispositivas, quando no antecedente tem-se a descri¢do de um ato ou fato licito,

e sancionadoras, quando o ato ou fato é ilicito. Nas palavras do professor:

Tem-se, portanto, normas primarias estabelecedoras de relagdes juridicas de
direito material, decorrentes de (i) ato ou fato licito e (ii) ato ou fato ilicito.
A que tem pressuposto antijuridico, denominamos norma primaria
sancionadora, pois veicula uma san¢do — no sentido de obrigagdo advinda
do ndo cumprimento de um dever juridico —, enquanto que a outra, por nao
apresentar aspecto sancionatério, convencionamos chamar norma primaria
dispositiva. (SANTI, 2010, p. 38)
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As normas primarias dispositivas sdo construidas em conformidade com a estrutura
sintatica hipotético-condicional anteriormente mencionada. Tal estrutura traz a descricdo de
um fato hipotético (antecedente) que, uma vez ocorrido no mundo fenoménico e vertido por
pessoa credenciada pelo sistema em linguagem competente, implica (dever ser) uma relacéo
juridica entre o sujeito ativo e passivo (consequente). A relacéo juridica se estabelece com um
dos modais dednticos: proibido, obrigatorio ou permitido.

A norma juridica priméria sancionadora tem também a mesma estrutura sintatica
hipotético-condicional. No entanto, no antecedente, a conduta descrita hipoteticamente
corresponde ao descumprimento de um dever juridico e, no consequente, deve ser uma nova

relacdo juridica de cunho material e carater sancionatorio.

2.3 Alintroducdo de normas no Sistema Juridico

Tematica importante para a compreensdo da sistematica do “langamento por
homologacdo” ¢ a forma como o direito prevé a introducdo de novas normas, sejam elas
gerais, individuais, abstratas ou concretas.

N&o se pode olvidar que o sistema juridico é fechado sintaticamente, pois apresenta
homogeneidade na estrutura sintatica de suas unidades — as normas juridicas em sentido
estrito —, mas aberto semanticamente, ou seja, aberto a introducdo de novas normas juridicas,
com significacdo distinta das anteriormente existentes, bem como a expulsdo de normas que o
tenham integrado.

De acordo com as premissas adotadas, 0 processo de enunciacao é regulado por normas
juridicas positivadas, ou seja, € o0 proprio sistema que regula 0 modo como as novas normas
sdo introduzidas. Destaca Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 414 e 415) que o estudo das
fontes do direito implica a compreenséo dos “6rgaos habilitados pelo sistema para produzirem
normas”, assim como a “propria atividade desenvolvida por essas entidades”, cujo produto
vem em pares: o “veiculo introdutor de norma” e a “norma introduzida”.

Resumidamente, pode-se dizer que ha normas juridicas no sistema que determinam 0s
agentes competentes e 0s atos juridicos necessarios para a introducdo de norma nova, bem
como os veiculos introdutores e a hierarquia das normas que cada agente é competente para

enunciar.



Normas juridicas e decadéncia no langamento por homologacgéo 173

2.4  Aplicacdo do direito

A introducdo de normas individuais e concretas, relativas as condutas intersubjetivas,
ocorre mediante a intervencdo humana. E a aplicagdo do direito.

Aurora Tomazini de Carvalho explica a necessidade da aplicacdo do direito aos casos
concretos (2010, p. 432):

O direito ndo dispde de normas individuais e concretas para regular cada
caso em especifico. Dispde de um aparato de normas gerais e abstratas, que
ndo atuam diretamente sobre as condutas intersubjetivas, exatamente em
decorréncia da sua generalidade e abstragdo. O sistema pressupde, por isso,
que, a partir destas normas gerais e abstratas, sejam criadas outras regras
(individuais e concretas) diretamente voltadas aos comportamentos dos
individuos, para atuarem especificamente em cada caso, 0 que s6 ocorre com
a aplicacéo do direito.

Prosseguindo em sua licdo, esclarece a professora:

Neste contexto, norma alguma do direito positivo tem o conddo de irradiar
efeitos juridicos sem que seja aplicada, porque elas ndo tém forca para
incidirem por conta propria. Se ndo houver um homem, credenciado pelo
préprio sistema, para relatar o evento (ocorrido nos moldes de uma hipGtese
normativa) em linguagem competente e imputar-lhe os efeitos juridicos que
Ilhe sdo proprios (prescritos no consequente daquela norma), nada é
produzido juridicamente. (CARVALHO, 2010, p. 434).

Vé-se que a aplicacdo do direito ndo significa a norma atuando sobre o mundo do ser.
Situa-se, sempre, no campo da linguagem e, mais especificamente, no campo dos enunciados
prescritivos. O fato juridico existe para o direito na medida em que o evento do mundo
fenoménico é descrito em linguagem competente, pelo agente credenciado por norma juridica
valida, de acordo com a hipdtese da norma aplicada. O que se cria é nova relacdo juridica
individual e concreta, correspondente a que esta prescrita de forma geral e abstrata no
consequente da norma aplicada.

E assim, por exemplo, que o sujeito passivo, diante da ocorréncia de evento que
corresponda a hipotese de determinado tributo, pode ser credenciado pelo Sistema Juridico a
aplicar a regra Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT), relatar o fato em linguagem
competente (deveres instrumentais) e introduzir uma declaragdo por meio da qual seja
veiculada a obrigacéo tributaria individual e concreta.

Neste texto, utiliza-se sempre a expressdo “obrigacdo tributaria” com o sentido da
relacdo juridica que envolve o sujeito ativo e sujeito passivo. Na relagdo, o sujeito ativo tem o

direito subjetivo de exigir a prestacdo e o sujeito passivo tem o dever juridico de realiza-la. A
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prestacdo se resume ao pagamento de quantia em dinheiro, determinada pela aplicacdo da
aliquota sobre a base de célculo, de acordo com o fato juridico tributario praticado. O sujeito
ativo tem um crédito tributario e o sujeito passivo, na mesma dire¢do e intensidade, mas no

sentido contrario, tem um débito tributario.

2.5 Validade da norma e “fato juridico suficiente”

De forma simples e direta, explica Paulo de Barros Carvalho o sentido de validade da
norma juridica (2009, p. 223): “Uma norma juridica ‘N’ ¢ valida no sistema juridico ‘S’ se, e
somente se, pertencer a esse conjunto, o que significa admitir que foi produzida por 6rgao
previsto pelo sistema, consoante procedimento especifico nele também estipulado™.

No mesmo diapasao, de forma pouco mais densa, € a assertiva de Eurico de Santi (2010,
p. 59):

O direito positivo é um sistema nomoempirico prescritivo. Os elementos
desse sistema sdo as normas juridicas validas. A validade é atributo de
norma, conferido pelo fato juridico suficiente que a engendrou. Dai a
importancia de se estudar o fato juridico como fonte do direito. Posta por
fato juridico suficiente, a norma juridica é valida. Mesmo em relacdo de
contrariedade ou contraditoriedade com outra norma contemporanea e do
mesmo escaldo hierarquico, ainda assim continua valida. O sistema
nomoempirico normativo ndo se submete a lei da ndo contradicdo. A norma
num sistema juridico é valida até que o sistema, mediante outra norma
valida, cancele sua validade.

No item anterior, viu-se que as normas juridicas sdo introduzidas no sistema por meio
de determinados fatos juridicos, ou seja, determinados atos regulados pelo préprio sistema
que, vertidos em linguagem competente, tém como produto o veiculo introdutor de normas e,
concomitantemente, a norma propriamente dita. Entretanto, ressalva Eurico de Santi que é
preciso “fato juridico suficiente” para que a norma seja validamente introduzida no sistema
juridico.

E necessario, portanto, estudar o que venha a ser o “fato juridico suficiente”.

Os eventos estdo no campo do mundo fenoménico e, assim, mesmo que estes
correspondam as hipo6teses da norma de estrutura — a que determina como se deve dar o
processo de enunciacdo —, esta ndo pode incidir sobre eles. Norma juridica ndo incide sobre
fatos, mas sobre a versdo dos fatos em linguagem competente. Destarte, o “fato juridico”
surge da incidéncia da norma juridica, por meio da interven¢do humana, sobre a versdo destes

eventos em linguagem competente.



Normas juridicas e decadéncia no langamento por homologacgéo 175

Nesta esteira, pode-se dizer que, para aferir se ha “fato juridico suficiente”, é preciso
verificar se a versdao do suporte fatico em linguagem competente corresponde ou ndo ao
conjunto de fatos juridicos previstos como suficientes no antecedente da norma de regéncia
para a producdo do efeito juridico, que é a relagdo juridica prevista no conseqiiente da norma.
Nos dizeres de Eurico de Santi (2010, p. 58): “Uma norma nasce em razao de outra norma ter-
se irradiado sobre suporte fatico suficiente, constituindo fato juridico suficiente, causa
imediata (a norma que o juridicizou é a causa mediata) da entrada no ordenamento juridico de

uma norma valida”

3 DESENVOLVIMENTO DO ESTUDO

3.1 A metodologia empregada no estudo

A abordagem metodoldgica aqui proposta cinge-se a construir as normas juridicas em
sentido estrito que compdem a sistematica do “langamento por homologa¢do”, a partir do
texto do Cddigo Tributario Nacional. Este é o veiculo introdutor das normas gerais que
versam sobre obrigacdo, lancamento e crédito tributéario, de acordo com o determinado pelo
artigo 146, I11, “b” da Constituicdo Federal.

Didaticamente falando, o estudioso do direito, para construir as normas juridicas em
sentido estrito, parte dos suportes materiais, extrai 0s enunciados prescritivos, constroi as
normas propriamente ditas e as relaciona com as demais normas do sistema juridico. Acerca
dos planos de linguagem e da geracdo de sentido no sistema juridico, sintetiza o professor
Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 183):

Seguindo esta construcdo exegética e partindo da premissa da unicidade do
texto juridico positivo que se pode alcancar os quatro subsistemas pelos
guais se locomovem obrigatoriamente todos aqueles que se dispdem a
conhecer o sistema juridico normativo: a) o conjunto de enunciados,
tomados no plano da expresséo; b) o conjunto de contetdos de significacdo
dos enunciados prescritivos; ¢) o dominio articulado de significacdes
normativas; e d) os vinculos de coordenacdo e subordinacdo que se
estabelecem entre regras juridicas.

3.2 As normas juridicas atinentes a sistematica do “lancamento por homologacio”
Conforme mencionado na introducdo, para a construcdo das normas juridicas, parte-se

da redacéo do artigo 150 do Cdédigo Tributario Nacional:



Carlos André Soares Nogueira 176

Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislacéo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

8 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condicdo resolutéria da ulterior homologacdo ao
langamento.

§ 2° Nao influem sobre a obrigagdo tributéria quaisquer atos anteriores
a homologacdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a
extingdo total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém,
considerados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na
imposic¢do de penalidade, ou sua graduacao.

8§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacao, seré ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langcamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacéo.

3.2.1 Primeira norma juridica: pagamento antecipado e a extin¢ao do débito tributario
sob condicéo resolutdria

O primeiro enunciado relevante para a matéria sob estudo esta no caput do artigo 150: o
lancamento por homologacéo ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa.
Nao se aplica, portanto, a sistematica do “lancamento por homologa¢ao” quando o pagamento
do tributo estiver sujeito ao lancamento de oficio, seja direto ou “por declaragdo”.

Contudo, ¢ oportuno destacar que a sistematica do “lancamento por homologa¢do™ nao
afasta a possibilidade do langamento de oficio do crédito tributério por infragdo a legislacéo.
Ao contrario, tal possibilidade esta perfeitamente integrada a sistematica sob analise.

O pagamento de determinada quantia em dinheiro é a prestacdo a que esta obrigado o
sujeito passivo e que pode ser exigida pelo sujeito ativo, na relacdo juridica da obrigacéo
tributaria. Desta forma, o pagamento do crédito tributario (ou débito tributario, se olhado sob
0 angulo do sujeito passivo) deve satisfazer a prestacdo devida e, assim, extinguir a obrigag&o.
Contudo, o cumprimento da obrigacdo tributdria estd sujeito ao exame, mesmo que a
posteriori, da autoridade administrativa. O exame atem-se, sobretudo, a determinacdo da
quantia em dinheiro devida pelo sujeito passivo, que é medida pela aplicacdo da aliquota
prevista na Regra Matriz de Incidéncia Tributaria sobre a base de calculo correspondente ao

fato juridico tributario praticado.
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O legislador cuidou, entdo, de prever a “homologacdo” do pagamento antecipado: O
pagamento antecipado extingue o crédito, sob condicéo resolutoria da ulterior homologacéo
ao lancamento.

Consoante o disposto no artigo 156, VII, CTN, defende-se neste estudo que, embora o
legislador faca mencgdo a homologacgéo ao lancamento, esta se referindo a extingdo do crédito
tributario e, portanto, ao pagamento. Nao ha que se confundir a aplicacdo da Regra Matriz de
Incidéncia Tributaria (RMIT), que tem como conseqiente o nascimento da obrigacdo
tributéria, com a norma juridica do pagamento, que implica a extingdo do crédito tributario.

O que esta pendente de uma condicdo resolutdria € a extin¢do do crédito tributario e ndo
0 nascimento deste.

Ademais, se o0 lancamento tributario é ato juridico privativo da autoridade
administrativa (art. 142, CTN), como poderia haver uma homologagéo ao langamento?

Conforme mencionado na introducéo deste artigo, o Superior Tribunal de Justica havia
dado uma solucdo, entendendo que a homologacdo seria um ato de langcamento. Mas, este
entendimento foi superado com o acolhimento da norma introduzida pela Lei Complementar
n°® 118/2005.

A obrigacdo tributaria validamente introduzida no sistema juridico pelo sujeito passivo,
norma individual e concreta decorrente da aplicacdo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria,
néo carece de homologacdo para ser exigida pelo sujeito ativo. Eventualmente, caso néo seja
adimplido dentro do prazo legal, o respectivo débito tributario seré inscrito em Divida Ativa,
com fundamento nos artigos 201 e seguintes do CTN.

Retomando o fio da meada, pode-se construir, a partir dos enunciados prescritivos
acima, a primeira norma juridica atinente a sistematica do “langamento por homologagdo™: 0
pagamento do débito tributario relativo a tributo cuja legislacéo atribua ao sujeito passivo a
obrigacao de efetuar o pagamento sem o exame prévio da autoridade administrativa implica
a extin¢do do crédito tributario sob condi¢éo resolutoria.

Vé-se que a lei credenciou o sujeito passivo para aplicar a Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria (RMIT) de forma a identificar a ocorréncia do fato juridico tributario, determinar o
débito tributario e efetuar o pagamento antecipado. O pagamento tem como consequente a
extingdo da propria obrigacéo tributaria, mas sob condicao resolutoria, visto que ndo se afasta
o0 direito potestativo do sujeito ativo de examinar cumprimento da prestacdo por parte do

sujeito passivo e, eventualmente, constituir o crédito tributario apurado de oficio.
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Impende lembrar, também, em consonancia com as premissas aqui adotadas, que a
norma juridica ndo incide sobre o evento do mundo fenoménico. Assim, para que O
pagamento antecipado seja fato juridico suficiente para implicar a extingdo do crédito
tributério (sob condicdo resolutdria), é preciso que esteja vertido em linguagem competente
por agente credenciado pelo sistema.

Pode-se exemplificar a versdao do pagamento em linguagem competente da seguinte
forma: ao efetuar um pagamento, o sujeito passivo utiliza-se de um documento previsto pelo
sistema juridico, no qual descreve de maneira sucinta a prestacdo que estd realizando.
Descreve-se o tributo, o sujeito ativo e o passivo, o periodo, o vencimento, o débito tributario.
Com a autenticacdo bancaria (ou descricdo equivalente em outro documento bancario),
descreve-se em linguagem competente o ato juridico do pagamento. Vertendo-se o pagamento
antecipado em linguagem competente, incide a norma juridica implicando a extingdo do

débito tributario sob condigdo resolutéria de homologacao pela autoridade administrativa.

3.2.2 Segunda norma juridica: ciéncia do pagamento antecipado e direito potestativo
de homologar

No caput do artigo 150 do CTN, encontra-se 0 seguinte enunciado: o lancamento por
homologacdo opera-se por ato da autoridade administrativa. Ora, este enunciado nao contém
a mensagem dedntica completa. Pode-se intuir apenas que se esta tratando de um direito
potestativo do sujeito ativo perante o0 sujeito passivo que realizou o pagamento antecipado.
Destarte, para a constru¢do da norma juridica, é preciso buscar nos textos positivados outros
enunciados.

Do raciocinio anteriormente exposto, conclui-se que a extin¢do do crédito tributario
pelo pagamento antecipado ndo é imutavel, pois esta sujeita ao exame da autoridade
administrativa.

E preciso lembrar que o direito de homologar acompanha, necessariamente, o direito de
examinar o fato juridico tributario e ndo homologar o pagamento efetuado. O outro lado da
moeda do direito de homologar € o direito do sujeito ativo de lancar de oficio o crédito

tributério decorrente de infracdo a legislacéo tributéria.
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Ademais, vé-se que a extin¢do do crédito tributario pelo pagamento antecipado é fato
juridico necessario, mas ndo suficiente para implicar o direito potestativo do sujeito ativo de
proceder a homologacao.

Mais um fato juridico, além do pagamento antecipado, € necessario para que se tenha
fato juridico suficiente a implicar o direito de homologar: a autoridade administrativa deve
tomar conhecimento da atividade (leia-se, pagamento) exercida pelo sujeito passivo.

A segunda norma juridica relativa a sistemdtica do “lancamento por homologa¢ao”
poderia ser assim enunciada: a ciéncia ao sujeito ativo do pagamento antecipado relativo a
tributo cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo a obrigacdo de efetuar o pagamento sem o
exame prévio da autoridade administrativa implica o direito potestativo do sujeito ativo da

obrigacao tributaria a proceder a homologacdo do pagamento.

3.2.3 Terceira norma juridica: decadéncia do direito do sujeito ativo quando decorrido
0 prazo de cinco anos contados do fato juridico tributario

Uma vez que o sujeito passivo foi obrigado a efetuar o pagamento antecipadamente,
sem que a autoridade administrativa procedesse previamente ao exame do fato juridico
tributario, a norma, em atendimento ao principio da seguranca juridica, estabelece um tempo
razoavel para que o sujeito ativo exercite o direito de homologa-lo ou néo.

Conforme a dicgéo do artigo 150, § 4° do CTN, o direito do sujeito ativo de homologar
0 pagamento efetuado pelo sujeito passivo deve ser exercido dentro do prazo de cinco anos,
contados da data da ocorréncia do fato juridico tributario.

E de se observar que, a partir do momento em que o sujeito ativo toma conhecimento do
pagamento antecipado, ja tem o direito de proceder ao exame com vistas a sua homologac&o.
Se j& pode proceder ao exame, nada mais natural que flua o prazo decadencial
correspondente.

O prazo decadencial de cinco anos contados da data da ocorréncia do fato juridico
tributario € uma excecdo a regra geral de decadéncia prevista no artigo 173, I, do CTN, que
tem como termo inicial “o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado”.

O antecedente da norma geral de decadéncia € assim descrito por Eurico de Santi (2011,
p. 119 e 120):

Esta regra apresenta na sua hipdtese a seguinte combinacdo dos quatro
primeiros critérios: ndo previsdo de pagamento antecipado e, portanto, nao
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ocorréncia do pagamento antecipado, ou entdo previsdo de pagamento
antecipado, mas ndo ocorréncia do pagamento antecipado; ndo havendo
pagamento antecipado, ndo ocorréncia de dolo fraude ou simulacéo, e nédo
ocorréncia da notificacdo por parte do Fisco. (grifos do original)

De forma mais simples, poder-se-ia enunciar a norma geral de decadéncia prevista no
artigo 173, I, do CTN: a omissédo do sujeito ativo da obrigacéo tributaria em proceder ao
lancamento no prazo de cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que poderia ter sido feito o lancamento do crédito tributério relativo a um determinado fato
juridico tributario, implica a extincdo do direito do sujeito ativo de efetuar o respectivo
lancamento do crédito tributario.

A partir do enunciado acima, pode-se dizer que as formas negativas adotadas pelo
professor Eurico de Santi (ndo previsdo, ndo ocorréncia do pagamento, ndo ocorréncia de
dolo, ndo notificacdo) correspondem as mutilagdes parciais do antecedente da norma geral de
decadéncia, feitas por outras normas juridicas.

Destarte, a norma do artigo 150, § 4° do CTN implica a mutilagdo parcial do
antecedente da norma geral de decadéncia do artigo 173, I, de forma que esta ndo se aplica as
obrigac@es tributarias em relacdo as quais tenha havido pagamento antecipado, quando assim
determinado pela norma de regéncia do tributo.

A terceira norma juridica da sistematica do “langamento por homologa¢do™ pode ser
assim expressa: a omissdo do sujeito ativo da obrigacdo tributaria em proceder a
homologacao expressa do pagamento antecipado efetuado pelo sujeito passivo, quando assim
determinado pela norma de regéncia do tributo, no prazo de cinco anos contados da data de
ocorréncia do fato juridico tributario implica a decadéncia desse direito potestativo.

A decadéncia do direito de homologar significa, também, a caducidade do direito de
efetuar eventual lancamento de oficio de crédito tributario decorrente de infragcdo a legislacao
tributéria, salvo nos casos de dolo, fraude ou simulacéo.

O Cdbdigo Tributario Nacional ndo traz maiores contornos ao ato juridico de
homologacdo. Entretanto, pode-se dizer que a homologacgéo levaria a quitacdo da obrigacéo
tributaria. Por forga do disposto no art. 3° da Lei Complementar n® 118/2005, operando-se a
homologagéo expressa ou tacita, o crédito tributario estara extinto desde a data do pagamento.

E relevante destacar que, com a extingdo do crédito tributario na data do pagamento
antecipado, fixa-se, também, o termo a quo do prazo para 0 sujeito passivo pleitear a

repeticdo do indébito. Enquanto o prazo do Fisco flui a partir da data da ocorréncia do fato
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juridico tributario, o prazo do sujeito passivo flui a partir da data do pagamento antecipado,

por forca do disposto no artigo 168, I, do CTN.

3.24 Quarta norma juridica: norma sancionadora quando h& dolo, fraude ou
simulacéo

Falta, enfim, tratar da norma atinente a conduta do sujeito passivo, quando ha dolo,
fraude ou simulacdo, em atendimento a parte final do paragrafo 4° do artigo 150 do CTN.

Trata-se de norma priméria sancionadora que tem no antecedente a conduta dolosa,
fraudulenta ou simulada e, no conseqliente, a mutilacdo completa do antecedente da norma
especial de decadéncia mencionada no item 3.2.3 supra (parte inicial do art. 150, § 48, CTN).

Né&o se aplica, portanto, a norma que mutilaria parcialmente o antecedente da norma
geral de decadéncia. A norma juridica do artigo 173, I, do CTN volta a ser aplicada em toda a
sua extensdo. Dito de outra forma, quando héa dolo, fraude ou simulacédo, o prazo decadencial
para o lancamento do crédito tributario, nos termos do artigo 149, VII, do Codigo Tributario
Nacional, é contado a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado.

E imperioso destacar que a conduta dolosa, fraudulenta ou simulada nio pode ser
presumida. Ha que ser descrita em linguagem competente e provada pela autoridade
administrativa. N&do bastassem os direitos fundamentais a presuncdo de inocéncia (art. 5°,
LVII, CF/88), ao devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/88) e ao contraditorio e a ampla
defesa dos litigantes (art. 5°, LV, CF/88), o préprio texto do artigo 150, § 4° do CTN exige a

comprovacao do ato antijuridico que da azo a mutilacdo da norma especial de decadéncia.

3.3 Aconstituicdo do debito tributario pelo sujeito passivo

3.3.1 A homologacéo do pagamento

Defende-se neste trabalho que a homologacgéo se da sobre o pagamento e ndo sobre o
débito tributario apurado pelo sujeito passivo. Conforme mencionado anteriormente, este é
um tema bastante controvertido na doutrina.

A titulo de exemplo, traz-se a posi¢do contréaria defendida por Hugo de Brito Machado
(2003, p. 169):

Objeto da homologac&o néo é o pagamento, como alguns tem afirmado. E a
apuracdo do montante devido, de sorte que é possivel a homologacdo mesmo



Carlos André Soares Nogueira 182

gue ndo tenha havido pagamento. [...] A homologacao técita, a que se refere
0 § 4° consubstancia a condicdo estava 0 pagamento a depender para
extinguir o crédito tributario. Entretanto, se o contribuinte praticou a
atividade de apuracdo, prestou a autoridade administrativa as informacdes
relativas aos valores a serem pagos (DCTF, GIA etc.), e ndo efetuou o
pagamento, pode a autoridade homologar a apuracdo de tais valores e
intimar o contribuinte a fazer o pagamento [...].

No mesmo sentido, a posi¢do defendida por Zuudi Sakakihara (2013, p. 755):

A literalidade do texto pode levar a conclusdo de que o objeto da
homologacdo é o pagamento antecipadamente feito pelo obrigado. No
entanto, ndo parece ser esse o entendimento acolhido pelo CTN, pois o
pagamento, na verdade, é insuscetivel de homologagéo [...]

Objeto da homologacao, portanto, ndo é o pagamento do tributo, mas, sim, a
atividade exercida pelo sujeito passivo, para determinar e quantificar a
prestacdo tributaria.

Luciano Amaro (2009, p. 365) destaca, também, as posi¢cdes contrarias de José Anténio
de Andrade Martins e José Souto Maior Borges, mencionando, inclusive, que, segundo estes
autores, os resultados credores decorrentes da apuracdo do sujeito passivo também estariam
sujeitos a homologacéo.

E de se supor que parte do debate doutrinario decorra da imprecisdo lingiistica do
legislador ao utilizar a expressdo “lancamento por homologacao” para designar um complexo
conjunto de atos juridicos e correspondentes normas juridicas tendentes a extinguir o crédito
tributario.

Trés sdo as linhas de raciocinio que, em harmonia, podem levar a conclusdo de que a
homologacdo se da sobre o pagamento antecipado.

Primeiro, é preciso afastar a idéia de que a homologacéo recaia sobre os atos juridicos
eventualmente realizados pelo sujeito passivo ao cumprir seus deveres instrumentais. Parece
evidente que a Autoridade Administrativa, ao examinar o cumprimento da obrigacdo
tributaria, procedera ao exame dos documentos, livros, demonstrativos e declaragcdes nos
quais o sujeito passivo registra em linguagem competente o fato juridico tributario. Mas, ndo
sdo 0s assentamentos comerciais e fiscais, ou mesmo as declaracbes, que devem ser
homologados. Conforme asseverado anteriormente, 0os montantes declarados em linguagem
prépria e instrumento habil pelo sujeito passivo mostram-se fatos juridicos suficientes para a
constituicdo dos débitos tributarios, que ndo dependem de homologacdo da autoridade
fazendaria para se tornarem exigiveis. No extremo oposto, pode-se dizer que mesmo que 0

pagamento antecipado nado esteja suportado pelos deveres instrumentais, tal pagamento podera
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ser objeto de homologacdo tacita ou expressa. O fato juridico tributario esta previsto
hipoteticamente no antecedente da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT). Assim, ao
verificar a ocorréncia do fato juridico tributério, a Autoridade Administrativa pode examinar
se 0 sujeito passivo aplicou corretamente a RMIT para apurar o montante do débito tributério.

N3o é o surgimento da obrigacdo tributaria que estd sob condicdo resolutéria. E a
extincao do debito tributario (ou do crédito tributario, se olhado pelo angulo do sujeito ativo)
que esta sob condigdo resolutoria. O ato juridico de homologacdo introduziria, entdo, norma
individual e concreta cujo conseqliente seria a quitagdo da obrigacgdo tributéria por parte do
Sujeito Ativo.

Segundo, a teor do artigo 156, VII, do CTN, o pagamento e a homologacdo sdo fatos
juridicos suficientes para implicar a extincdo do crédito tributario. Ao encontro da
fundamentacdo acima exposta, trata este dispositivo do adimplemento da prestacdo devida e
da extincdo da obrigacdo do sujeito passivo face ao sujeito ativo. Ndo do surgimento da
relacdo obrigacional.

Terceiro, caso a homologacéo tratasse da constituicdo do débito tributario por parte do
sujeito passivo, sua eficacia juridica ndo seria a extingdo da obrigagdo, mas a “validagdao” da
norma juridica individual e concreta introduzida pelo sujeito passivo.

No entanto, ndo parece ter ldgica submeter uma norma juridica validamente inserida no
sistema ao crivo da autoridade administrativa simplesmente para que seja, uma vez mais,
validada. A norma posta por pessoa credenciada pelo sistema, de acordo com os atos
juridicamente previstos pelas normas de estrutura, é valida até que outra norma, também
valida, a expulse do sistema.

Embora se possa entrever na sistematica do “langamento por homologag¢do” a
possibilidade da norma instituidora do tributo atribuir ao sujeito passivo ndo apenas o
pagamento antecipado, mas, também, o dever juridico de constituir o débito tributario, o
Caodigo Tributario Nacional ndo exige tal constituicdo. Exige apenas a atividade de pagamento
antecipado.

Em sintese, a atividade a que se refere o caput do artigo 150 do CTN, da qual a
Autoridade Administrativa deve tomar conhecimento para que se dé inicio a sistematica do

langamento por homologacdo é o pagamento antecipado.
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3.3.2 A norma individual e concreta introduzida pelo sujeito passivo

O Codigo Tributario Nacional prevé que a lei instituidora do tributo pode atribuir ao
sujeito passivo o pagamento antecipado do débito tributario, sem que haja um exame prévio
por parte da Autoridade Administrativa.

A atribuicdo do dever de antecipar 0 pagamento pressupde que o sujeito passivo deva
constatar a ocorréncia de evento no mundo fenoménico que corresponda a hipdtese de
incidéncia contida no antecedente da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, descrever o
evento em linguagem competente e aplicar a norma para determinar 0 montante do debito
tributario e identificar o sujeito ativo.

Sinteticamente, seria preciso que 0 sujeito passivo constatasse a ocorréncia do fato
juridico tributario e aplicasse a norma tributaria de forma a Ihe dar eficacia juridica. O registro
do fato juridico tributario em linguagem competente seria feito em livros, documentos,
demonstrativos e declaragdes previstos na legislagcéo de regéncia do tributo.

A legislacdo tributéaria patria tem evoluido para delegar ao sujeito passivo, cada vez
mais, a atribuicdo de apurar, declarar e recolher os tributos antes da intervencdo estatal. A
administracdo tributaria incumbe realizar a posteriori os procedimentos de fiscalizacdo e os
lancamentos de eventuais créditos tributarios ilicitamente reduzidos ou omitidos pelo sujeito
passivo.

E de se realcar a distincdo entre as duas normas individuais e concretas que o Sistema
Juridico pode credenciar o sujeito passivo a produzir: (1) a norma que constitui o débito
tributério, por meio de uma declaragdo ou outro instrumento habil; e (2) a norma decorrente
do pagamento antecipado, que tem como consequente a exting¢do do crédito tributario.

Por exemplo, é de se registrar que, embora haja determinac6es legais dispondo sobre o
cumprimento de deveres instrumentais, € possivel fazer o pagamento antecipado do débito
tributario apurando-se o montante devido com uma simples operacdo matematica,
especialmente no caso de tributos que incidam de forma simplificada sobre receita ou preco
de bens e servigos. Tal possibilidade fortalece a interpretacdo adotada neste estudo de que a
homologacéo ¢ ato juridico que tem como objeto o pagamento e ndo a norma individual e
concreta de constituicdo do débito tributario.

No que importa a este trabalho, cumpre destacar que a obrigacao tributéaria, que envolve
o direito subjetivo do sujeito ativo de exigir a prestagdo pecuniaria (crédito tributario) e, na

mesma direcdo e sentido oposto, 0 dever do sujeito passivo de presta-la (débito tributario),
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pode ser constituida por meio de lancamento de oficio (ato administrativo) ou norma
individual e concreta introduzida no mundo juridico pelo sujeito passivo.

Ao Direito, ndo interessam as reflexdes e operacOes intrasubjetivas, como a simples
operacdo matematica de aplicacdo da aliquota sobre a base de célculo citada anteriormente.
Importam as condutas intersubjetivas. Nesse mesmo sentido € a licdo de Alberto Xavier
(2002, p. 80), quando expde que “trata-se apenas de simples operacdes mentais, que
constituem quando muito um pressuposto de fato da conduta do devedor, mas que nao
constituem um ato juridico auténomo, a que sejam imputaveis efeitos juridicos proprios”.

Assim, é preciso que a lei estabeleca a forma pela qual o sujeito passivo podera
constituir o débito tributario, vertendo em linguagem competente o fato juridico tributario e
dando conhecimento deste ao sujeito ativo.

Usualmente, o instrumento preconizado pela legislacdo de diversos tributos é a
declaracdo, por meio da qual o sujeito passivo da conhecimento ao sujeito ativo do débito
tributario. Mas, pode-se dar também por uma denuncia espontanea ou pelo requerimento de
um parcelamento.

O débito tributéario constituido pelo sujeito passivo ndo precisa ser homologado pela
Autoridade Administrativa para ser exigivel. Se o sujeito passivo é credenciado pelo Sistema
Juridico para declara-lo e o faz na forma prevista, a norma assim introduzida é valida até que
outra norma competente e valida a expulse do sistema. No ciclo de positivacdo do direito,
uma vez o débito tributério constituido, caso ndo seja adimplido, seguira para nova aplicacdo
do direito, que poderd ser o ato juridico de inscricdo em Divida Ativa, que lhe conferira

executoriedade.

4 CONCLUSAO

Neste trabalho, foram construidas interpretativamente normas juridicas em sentido
estrito que integram a sistemdtica do “lancamento por homologa¢do”, consoante a
metodologia proposta.

A evidéncia, tal exercicio ndo exclui interpretacdes diversas — inclusive aquelas com
significacdo conflitante com a adotada —, pois é da natureza do sistema juridico a
plurivocidade da linguagem prescritiva. Ndo se exclui, também, a possibilidade de construcdo
de outras normas aqui nao tratadas. As normas juridicas ndo sdo “coisas em si mesmas’ que o

intérprete pode um dia lograr desvelar. Normas juridicas sdo construcdes -culturais,
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linglisticas, realizadas pelo intérprete de forma ativa com base nos veiculos introdutores de
normas e respectivos enunciados prescritivos positivados.

N&o obstante, o estudo tedrico desenvolvido nos capitulos anteriores possibilita que
sejam enfrentadas as questfes controvertidas que foram mencionadas no inicio e ao longo do
caminho.

Qual o objeto da homologacédo por parte da Administragdo Tributaria: o pagamento, a
norma individual e concreta posta pelo sujeito passivo ou, de forma mais ampla, os atos
juridicos praticados em decorréncia dos deveres instrumentais?

Em que pese os procedimentos da Autoridade Administrativa envolverem,
provavelmente, o exame de livros, notas fiscais, demonstrativos, declaracbes e outros
documentos nos quais o sujeito passivo registre em linguagem competente a ocorréncia do
fato juridico tributério, ndo € a constituicdo do crédito tributario que estd sob condicdo
resolutdria. E a extingdo da obrigacéo tributaria que esta sujeita & condicio resolutdria. Assim,
aplica-se a homologacdo ao pagamento efetuado.

Qual o termo inicial do prazo decadencial para repeticdo de indébito e lancamento de
oficio de crédito tributério?

Assentou-se que, uma vez gque ocorra 0 pagamento antecipado, no caso dos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o exercicio desta atividade antes do exame pela
Autoridade Administrativa, o prazo decadencial para o lancamento de oficio de tributos em
decorréncia de infracGes a legislacdo tributaria é de cinco anos contados do fato juridico
tributério (art. 150, § 4°, do CTN). N&o se aplica a regra geral de decadéncia do artigo 173, I,
do CTN, pois a norma decadencial especial mutila parcialmente seu antecedente.

Tendo em vista que o0 sujeito passivo é obrigado a efetuar o pagamento antes do exame
pela Autoridade Administrativa, o legislador achou por bem antecipar o termo a quo do prazo
decadencial, que passa a ser a data da ocorréncia do fato juridico tributario.

O prazo para pleitear a repeticdo de indébito de que trata o artigo 168, I, do CTN
também sera de cinco anos, mas contados da data do pagamento antecipado e ndo da
ocorréncia do fato juridico tributario, conforme o comando do artigo 3° da Lei Complementar
n® 118/2005.

Qual o termo a quo do prazo decadencial para langamento de oficio de crédito tributario

nos casos de ndo pagamento, pagamento parcial ou conduta com dolo, fraude ou simulagéo?
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Se nao ha pagamento antecipado, nao ha que se falar na sistematica do “langamento por
homologacdao”. O que estd descrito hipoteticamente no antecedente da norma juridica que
determina a extin¢do sob condigdo resolutoria do crédito tributario é o pagamento antecipado.
O fato juridico assim praticado pelo sujeito passivo, bem como seu efeito juridico, que é a
introducao da norma juridica individual e concreta de extin¢do sob condicdo resolutdria, é que
da azo a sistematica do “langamento por homologagdo”.

Caso 0 pagamento seja parcial, o direito potestativo de efetuar o langamento de oficio
de crédito tributario decorrente de infracdo a legislacao tributaria devera ser exercido no prazo
de cinco anos contados da ocorréncia do fato juridico tributario.

No entanto, quando a Autoridade Administrativa comprovar a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacdo, mutila-se a norma especial de decadéncia e aplica-se a regra do artigo
173, 1, do CTN, ou seja, 0 termo a quo passa a ser 0 primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado.

Caso o débito tributario ndo esteja declarado, mas esteja pago antecipadamente, ndo ha
nada a homologar?

A homologacdo tem como objeto o pagamento e implica a fixacdo definitiva da
extincdo do crédito tributario. Assim, o pagamento podera ser homologado, ainda que o
débito tributario ndo esteja declarado.

E de se observar que, neste caso, a obrigacdo tributaria principal teria sido cumprida
corretamente e ndo caberia a imposicdo da respectiva multa punitiva. No entanto, pode a
legislacdo do tributo prever penalidade pecuniaria para o descumprimento de eventual dever
instrumental.

Se o débito estiver regularmente declarado, mas ndo pago, é preciso homologa-lo para
que seja exigivel?

Se 0 sujeito passivo é credenciado pelo direito para aplicar a Regra Matriz de Incidéncia
Tributéaria, esta credenciado a praticar o ato juridico que tem como produto a norma individual
e concreta de constituicdo da obrigacdo tributaria. Nesta norma, constata no antecedente a
ocorréncia do fato juridico tributario e, no conseqiiente, da eficacia juridica a norma tributaria
constituindo a obrigag&o tributéria.

A obrigacdo tributaria assim introduzida é véalida até que outra norma competente e
valida a expulse do sistema juridico. Portanto, ndo carece de uma outra norma que a valide ou

homologue.



Carlos André Soares Nogueira 188

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 152 ed. So Paulo: Saraiva, 2009.

CARRAZZA, Roque Antbénio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 262 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010.

CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. 22 ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2010.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 232 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

. Direito Tributério, linguagem e método. 32 ed. S&o Paulo: Noeses, 2009.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 23* ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003.

PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 72 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado: ESMAFE, 2005.

SAKAKIHARA, Zuudi. Comentérios aos arts. 43 a 45 e 139 a 164. In: FREITAS, Vladimir
Passos de (coord.). Cddigo Tributario Nacional comentado: doutrina e jurisprudéncia,
artigo por artigo, inclusive ICMS e ISS. 62 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013.

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario. 4% ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

. Lancamento Tributario. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo
tributario. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.



NATUREZA JURIDICA E A INCIDENCIA DAS CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS SOBRE AS VANTAGENS ORIUNDAS DE PLANOS DE
OPCOES DE ACOES (STOCK OPTIONS PLAN). A SITUACAO BRASILEIRA E O
DIREITO COMPARADO

THE LEGAL NATURE AND THE INCIDENCE OF SOCIAL SECURITY TAX ON THE
BENEFITS ARISING STOCK OPTIONS PLAN. BRAZILIAN LEGAL REGIME AND
COMPARATIVE LAW

Mauro José Silva

Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil. Julgador da
Sétima Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento
de S&o Paulo. Ex-Conselheiro Representante da Fazenda
Nacional no CARF. Doutor em Direito pela Universidade de
Sao Paulo. Mestre em Direito pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie

RESUMO: O artigo busca identificar a natureza juridica das vantagens oriundas de um plano
de opcdes de acdes ou stock options plan (SOP), utilizando a pesquisa doutrinaria, nacional e
internacional, e a pesquisa de jurisprudéncia em sitios de 6rgdos administrativos e tribunais
brasileiros. Posteriormente, definimos a incidéncia das contribui¢cbes previdenciarias e
apresentamos proposta de criacdo de uma isencdo para que seja estimulado o uso de SOP
como meio de incrementar o crescimento das empresas e o desenvolvimento nacional.
Consignamos a posicdo do 6rgdo regulador do mercado de valores mobiliarios para, em
seguida, investigarmos o enquadramento legal adequado. No caso de empregados, a
contraprestatividade e a habitualidade, principais elementos da no¢do de salario, estdo
presentes, o que obriga o reconhecimento como vantagem de natureza salarial. No caso de
prestadores de servico ndo empregados, a vantagem que recebe o prestador por conta de um
SOP preenche os requisitos da lei para ser reconhecida como parcela remuneratéria. Definida
a incidéncia, os aspectos temporal e quantitativo do fato gerador séo delineados conforme as
caracteristicas comuns de um SOP. Além de definir a incidéncia no ordenamento juridico
brasileiro, sé@o apresentados exemplos de jurisprudéncia administrativa e judicial sobre o
assunto. Nesse aspecto, fica evidenciado que a jurisprudéncia nacional ainda ndo se
consolidou em relagdo a natureza juridica das vantagens oriundas de SOP. Mostramos 0s
equivocos na argumentacdo que defende os dois principais argumentos contra a natureza
salarial ou remuneratoria das vantagens oriundas de SOP. Para ilustrar a situacdo no direito
comparado, sdo apontados os exemplos dos Estados Unidos da América (EUA) e dos paises
da Unido Europeia. Em relacdo aos EUA, a incidéncia dos tributos similares as contribuices
para a seguridade social é afastada somente para SOP habilitado segundo requisitos
especificos. Os paises europeus, em geral, adotam tributacdo similar aos EUA.

Palavras-chave: Plano de opcgfes de acbes (Stock Options Plan). Natureza juridica.
Contribuicéo previdenciaria. Regime juridico brasileiro. Direito comparado.

ABSTRACT: The article seeks to identify the legal nature of the benefits arising from a stock
options plan, using doctrinal research, national and international, and the research of case law
on administrative bodies and sites of Brazilian courts. Subsequently, we established the
incidence of social security tax and presenting proposal for an exemption to be stimulated
using SOP as a means of increasing business growth and national development. We present
the position of the regulator for the securities market to subsequently investigate the

Revista de Estudos Tributéarios e Aduaneiros, Brasilia-DF, ano I, n.01, p. 189-212, ago./dez. 2014. 189



A natureza juridica e a incidéncia das contribui¢des previdenciarias sobre as vantagens oriundas de
planos de opg¢des de acdes (stock options plan). A situacéo brasileira e o direito comparado 190

appropriate legal framework. In the case of employees, the main elements of the legal concept
of salary, consideration (synallagma, in Greek) and habituality, are present, which requires
recognition as wage advantage. In the case of service providers not employed, the advantage
that the provider receives on behalf of a SOP meets the requirements of the specific law to be
recognized as remuneration plot. Defined the incidence, temporal and quantitative aspects of
the taxable event is designed according to the common characteristics of an SOP. In addition
to defining the incidence in the Brazilian legal system, examples of administrative and
judicial case law on the subject are presented. In this respect, it is clear that national courts
have not yet been consolidated on the legal nature of the benefits arising from SOP. We show
the errors in reasoning that defends the two main arguments against the nature of salary or
remuneration of the advantages derived from SOP. To illustrate the situation in comparative
law are pointed out the examples of the United States of America (USA) and European Union
countries. Compared to the U.S., similar to the incidence of contributions to social security
taxes is cleared only for SOP enabled according to specific requirements. European countries
generally adopt similar to U.S. taxation.

Keywords: Stock Options Plan. Legal nature. Social Security Contribution. Brazilian legal
regime. Comparative Law.

1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o oferecimento de um plano de opces de a¢des ou stock options plan
(SOP) tem sido cada vez mais usado entre as empresas com estabelecimentos no Brasil como
meio de motivar os empregados e administradores, mantendo-os alinhados com 0s interesses
dos acionistas e evitando que sejam atraidos para outras companhias. Ademais, um SOP é
especialmente interessante e favorece o desenvolvimento nacional no caso de novos
empreendimentos que necessitam atrair pessoal para a nova empresa que se lanca no
mercado.!

Em 2001, 12 milhGes de norte-americanos eram beneficiados por algum SOP, o que
correspondia a 10% dos empregados de empresas privadas. Porém, em 2004, tal beneficio foi
bastante questionado no caso ENRON no qual foi constatado que a diretoria da empresa teria
manipulado os balancos de modo a valorizar as acGes da empresa e permitir aos executivos
que estavam incluidos em SOP obterem ganhos significativos.? A partir do caso ENRON,
ficou evidente que a concessdo de um SOP precisa ser acompanhada de cautelas para evitar
que os administradores beneficiados tomem medidas para alterar artificialmente o valor de

mercado da empresa.®

1 Cf. BICKLEY, James M. Employee stock options: tax treatment and tax issues. Washington: Congressional
Research Service, jun. 2012, p. 1.

2 Cf. CURTIS, Carol E. apud DAL MAS, Viviane Castro Neves Pascoal M. Stock options na relacdo de
emprego. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 18.

3 Cf. BICKLEY, op. cit. (nota 1), p. 2.
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Embora ndo existam estatisticas disponiveis quanto ao nimero de empresas que utilizam
SOP no Brasil, é certo que desde a década de 1980 temos observado um crescimento na
utilizacdo de SOP como instrumento de motivacdo no ambiente empresarial, sem que exista
clareza sobre as repercussdes tributarias. 1sso evidencia a relevancia de nosso objetivo que é
ampliarmos o debate sobre as repercussdes tributarias, especialmente em relacdo as
contribuicdes previdenciarias, das vantagens oriundas de tal plano.

ApOs apresentar a metodologia utilizada na elaboragdo do trabalho, iniciamos com a
previsdo do direito positivo que consta na Lei 6.404/76 e com a manifestacdo do 6rgdo
regulador do mercado de valores mobiliarios, a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), que
aponta a natureza de remuneracdo da vantagem oriunda de SOP.

Indo além da posicdo do 6rgao regulador do mercado de valores mobiliarios, mostramos
que tanto para os empregados como para 0s prestadores de servico ndo empregados, 0sS
requisitos presentes nas leis que definem salario ou remuneracdo estdo presentes nas
vantagens oriundas de um SOP.

A despeito de concluirmos pela natureza salarial ou remuneratoria das vantagens
oriundas de SOP, apresentamos e contraditamos dois argumentos doutrinarios e
jurisprudenciais mais comuns contrérios a esta conclusdo: SOP como operacdo mercantil e
existéncia de risco para o prestador de servigo gque participa do SOP.

A seguir, exibimos o resultado de pesquisa na jurisprudéncia administrativa e judicial
relativa ao tratamento das repercussdes tributarias das vantagens oriundas de SOP

Para ilustrar o tratamento do assunto no direito comparado, expomos 0 modo como
ocorre nos EUA a incidéncia de contribuicdes para a seguridade social sobre as vantagens
oriundas de SOP, bem como comentamos sobre a situacdo nos paises europeus.

Encerramos o artigo com uma proposta de requisitos para uma isengédo a ser criada por
lei de modo a estimular o uso do SOP como instrumento para motivar empregados e
administradores a participar do crescimento da empresa e contribuir positivamente para o

desenvolvimento nacional.

2 METODOLOGIA

Na confeccdo do presente trabalho utilizamos a pesquisa doutrinaria, nacional e
internacional, e a pesquisa de jurisprudéncia em sitios de érgdos administrativos e tribunais

brasileiros. As obras consultadas sdo listadas nas referéncias bibliograficas, bem como séo
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identificadas mais diretamente nas notas de rodapé. Utilizamos igualmente o recurso da
citacdo direta e o da citacdo indireta, conforme a argumentacao e o ritmo do texto exigiam. Os
aspectos formais seguem o Edital 01/2014 e as indicacdes da Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT).

3 RESULTADOS E DISCUSSOES

Natureza juridica de remuneracdo das vantagens oriundas de stock options plan no

direito brasileiro*

A previsao no direito positivo e a posicdo da CVM

As stock options, ou opcOes de compra de agdes, estdo previstas na Lei 6.404/76, em seu
art. 168, paragrafo 3°:

"Art. 168. O estatuto pode conter autorizacdo para aumento do capital social
independentemente de reforma estatutéria.

(.)

8 3° O estatuto pode prever que a companhia, dentro do limite de capital
autorizado, e de acordo com plano aprovado pela assembléia-geral, outorgue
opcdo de compra de acdes a seus administradores ou empregados, ou a
pessoas naturais que prestem servigcos a companhia ou a sociedade sob seu
controle.”

Como a CVM tem poderes para disciplinar, normatizar e fiscalizar a atuagdo dos
diversos integrantes do mercado de valores mobiliarios (art. 8° da Lei 6.385/76), €
absolutamente relevante sua compreensdo do funcionamento e da natureza das stock options.

Vejamos a nogdo de SOP oferecida pela CVM®:

"Na configuragcdo mais comum, a opcao de agdes da ao empregado o direito
de comprar um certo nimero de a¢Bes da companhia a um preco fixo por
um certo numero de anos. O preco pelo qual a opcdo é concedida €

4 Em nossa Declaracdo de Voto no Acérddo 2301-003.597 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF) constam argumentacdes que nesse tépico sdo adaptadas e ampliadas.
5 Cf. COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Oficio-Circular/CVM/SNC/SEP n° 01/2007. Brasilia, 14

fev. 2007, item 25.3.
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usualmente o preco de mercado na data em que as op¢des sao concedidas. A
I6gica deste beneficio é a expectativa que o preco das acdes subird e o0s
empregados poderdo compra-la pelo exercicio (compra) a um prego mais
baixo que foi referenciado no momento da concessao e vendé-lo pelo preco
corrente do mercado, por exemplo."

Da defini¢do adotada pela CVM, destacamos algumas caracteristicas das stock options:

e Representam "o direito de comprar um certo nimero de a¢bes da companhia a um
preco fixo por um certo nimero de anos™;

¢ O preco pelo qual a opcéao é concedida é usualmente o preco de mercado na data em
que as opcdes sdo concedidas;

e Tem por objetivo um aumento de produtividade;

e SA0 usadas para remunerar executivos e funcionarios;

Ciente de tais caracteristicas, alguns termos sdo utilizados nos planos:

e Preco de exercicio - € o valor a ser desembolsado pelo beneficiario para adquirir as
acoes subjacentes ao SOP;

e Prémio ou preco da opcdo - é 0 preco que se paga para adquirir o direito de opgdo. Na
maioria dos SOP, os beneficiarios ndo pagam esse preco;

e Prazo de caréncia para exercicio (em inglés, vesting) - é o prazo entre a concessao do
SOP e a data que podera ser feita 0 exercicio da op¢do de compra. Na quase totalidade
dos SOP, o beneficiario deve ficar vinculado a empresa nesse periodo, pois, do

contrario, perde a op¢do de compra.

Destacamos que, para a CVM, a definicdo de stock options plan esta estreitamente

associada a uma forma de remuneracdo. Vejamos in verbis®:

"A concessdo de acBes aos empregados é considerada uma forma
flexivel de remuneracdo que pretende atrair e motivar os empregados
concedendo uma parte do futuro crescimento da companhia. Essa forma
também faz sentido para companhias abertas que pretendem manter uma
forma continua de remuneracdo e participacdo dos empregados na
administracdo da companhia. A idéia geral é o beneficio do aumento da
produtividade e retencdo de talentos adicionado a relativamente pequena
diluicdo do capital através da concessdo das opcdes em acgdes. O efeito

6 Cf. COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. op. cit. (nota 5), itens 25.2 e 25.3.



A natureza juridica e a incidéncia das contribui¢des previdenciarias sobre as vantagens oriundas de
planos de opg¢des de acdes (stock options plan). A situacéo brasileira e o direito comparado 194

positivo da remuneracdo aos empregados através da concessao de opgoes
depende, em larga medida, da criagdo de um comprometimento real e
significativo com os destinos da companhia. (destaques nossos)

()

A companhia aberta empregadora pode adotar varios tipos de planos
para remunerar executivos e funcionarios pela outorga de opcdes de
compra de acdes emitidas pela companhia. Nos planos de outorga de
compra de acBes convencionais, por exemplo, a companhia empregadora
outorga op¢Bes para compra de um numero fixo de acBes da companhia, a
um preco estabelecido, durante um periodo especifico, em troca, de servigos
correntes ou futuros dos executivos e funcionarios. Este tipo de
remunera¢do é usual no mercado americano e, em menor escala, nos
mercados da comunidade européia, como forma de alinhar os objetivos dos
investidores ao objetivo dos administradores e empregados. "(destaques
N0ssos)

A despeito da posi¢do da CVM que associa SOP a uma forma de remuneragao, tanto de
empregados como de executivos (ndo empregados), faremos a seguir uma analise se, de fato,
0 beneficio se amolda ao conceito de salario ou remuneragdo. Para tanto devemos separar a
noc¢do de salario dos empregados daquela aplicavel a remuneracdo dos diretores (executivos)
ndo empregados.

Nocdo de remuneracdo dos empregados

Na licdo do saudoso Amauri Mascaro do Nascimento, dois elementos centrais compdem
a noc&o de salario: contraprestatividade e habitualidade.’

A contraprestatividade ou carater sinalagmatico em relacdo a prestacdo de servi¢cos tem
como fundamento o art. 457 da Consolidagédo das Leis do Trabalho (CLT) e diz respeito ao
liame entre vantagem econdmica auferida pelo empregado e a atividade laboral por ele
exercida. Tal liame, entretanto, segundo a linha doutrinaria mais moderna, deve ser visto em
seu conjunto e ndo prestacdo a prestagdo. Havendo a relacdo de emprego, o salério é a
contraprestacdo dado pelo empregador em razdo do conjunto de prestacGes laborais e dos
periodos de interrupcéo do trabalho.®

7 Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Saldrio: conceito e protecdo. Sdo Paulo: Ltr, 2008, p. 23. Ha autores
gue apontam, diversos elementos caracterizadores do salério, podendo chegar a doze elementos como em
SILVA, Andrea Gongalves Silva. Stock options plan como uma forma de remuneragdo flexivel. Dissertagao
(Mestrado em direito). S&8o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2004, p. 100. No entanto, adotamos os dois
aspectos fundamentais para a nogéo de salario, seguindo Amauri Mascaro Nascimento.

8 Cf. SILVA, op.cit., (nota 7), p. 108-9. Ver também DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 7. ed. Séo Paulo: LTr, 2008, p. 711.
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No caso de um SOP, a contraprestatividade reside na existéncia do periodo de caréncia
ou vesting durante o qual o empregado permanece prestando servicos para a empresa. A
contratante entrega ao empregado uma stock option para manté-lo motivado e prestando
servicos por um periodo em seus quadros. Pretende continuar dispondo do trabalho do
profissional por um tempo e oferece-o uma vantagem oriunda da compra de acbes em
condicdes vantajosas que lhe proporcionardo um ganho patrimonial. Portanto, de um lado,
temos a empresa oferecendo uma quantia ao trabalhador e, de outro lado, temos o empregado
que deveré ficar vinculado a contratante e prestando servi¢os por um periodo para fazer jus a
vantagem prometida. Tal configuracdo faz emergir a natureza contraprestacional da vantagem
oriunda do SOP. A empresa quer o trabalho do empregado por um periodo e para isso
compromete-se a proporcionar-lhe uma vantagem por meio do SOP.

Na maioria dos SOP néo seria correto descrevermos a operagdo como uma situacdo na
qual a empresa tem o direito de receber o pagamento pelas a¢Ges e dever de entrega-las ao
prestador de servigo vinculado a empresa, enquanto que este tera o dever de pagar pelas acdes
e o direito a recebé-las em sua Orbita patrimonial. Tal descricdo ndo captura integralmente os
deveres do prestador de servico, empregado ou diretor, pois este deve manter-se vinculado a
empresa e prestando seus servigos durante um certo periodo de tempo, conforme clausula
comum na regulacdo do SOP que estabelece que se houver o desligamento da empresa o
prestador perdera o direito de exercer a op¢do. O carater sinalagmatico ou contraprestativo da
operacdo € nitido. Pensar diferente ofende ao bom senso, sendo portanto fato notério, pois
nenhuma empresa no mundo capitalista ofereceria uma vantagem ao prestador de servigo
permitindo que no dia seguinte este deixe seus quadros e continue podendo reinvidicar o
beneficio futuro. E 6bvio o sinalagma consistente na obrigacdo do prestador de servicos
manter-se prestando servicos para a empresa durante um certo periodo de tempo e na
obrigacgdo da empresa de vender agdes por um preco pré-estabelecido.

A habitualidade da contraprestacdo pelo trabalho ndo pode ser confundida com o
momento de pagamento deste. A vantagem patrimonial para 0 empregado ocorrera quando
sua obrigacédo nessa relacdo juridica com o empregador estiver completa e houver o exercicio
da opcéo por valor inferior ao preco de mercado da acéo. Diante da existéncia do periodo de
caréncia ou vesting, temos a situacdo na qual o ganho do empregado sO existird depois que
completar esse periodo. Antes disso 0 empregado nada recebe e nem mesmo pode transferir
as stock options que recebeu. Ou seja, 0 ganho ndo se da no mesmo periodo em que ocorre 0
pagamento, mas durante o periodo no qual o empregado assumiu ficar vinculado ao novo

empregador. A vantagem percebida pelo empregado, assim, ndo é eventual, mas habitual, pois



A natureza juridica e a incidéncia das contribui¢des previdenciarias sobre as vantagens oriundas de
planos de opg¢des de acdes (stock options plan). A situacéo brasileira e o direito comparado 196

ocorre paulatinamente na medida em que o servico é prestado, completando-se com o

exercicio da opcao.

Nocdo de remuneracdo de prestadores de servicos habituais ndo empregados

N&o sendo os diretores e/ou executivos empregados, sua relagdo com a empresa ndo esta
regida pela legislacdo trabalhista. Logo, o conceito de remuneracdo para 0s chamados
contribuintes individuais ndo esta adstrito ao conteido da CLT por forca do art. 110 do
Cdodigo Tributario Nacional (CTN), como no caso dos empregados. Por conta disso, fomos
buscar outras disposi¢cbes de nosso direito positivo que tratem, genericamente, de

remuneracao e encontramos o art. 74 da Lei 8.383/91, in verbis:

"Art. 74. Integrardo a remuneragao dos beneficiarios:

(.)

| - as despesas com beneficios e vantagens concedidos pela empresa a

administradores, diretores, gerentes € Seus assessores, pagos

diretamente ou através da contratacdo de terceiros, tais como:

(.)

1° A empresa identificard os beneficiarios das despesas e adicionara aos

respectivos salérios os valores a elas correspondentes.

€.

A lei, portanto, no caso de administradores, gerentes e seus assessores inclui na
remuneracdo todo e qualquer beneficio ou vantagem concedido pela empresa. Assim, a
vantagem oriunda do SOP esta perfeitamente enquadrada na nocdo de remuneracdo dos

prestadores de servi¢co ndo empregados.
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Os principais argumentos contra a natureza salarial ou remuneratoria da vantagem
oriunda de SOP

Dois argumentos sdo comuns aqueles que tentam demonstrar a natureza nao salarial ou
remuneratéria dos SOP:
e € uma operacdo mercantil e ndo submetida ao direito trabalhista;

e 0 empregado ou prestador de servico submete-se a um risco;

Natureza ndo mercantil do SOP

Um dos doutrinadores mais frequentemente citados nas discussdes sobre SOP é Sérgio
Pinto Martins. O festejado autor enxerga no SOP uma operacdo mercantil no trecho a seguir

que nitidamente confunde a op¢do de compra de a¢bes com as proprias acoes®:

"A natureza juridica da opcédo de compra de acdes € mercantil, embora
feita durante o contrato de trabalho, pois representa mera compra e venda

de acdes."
Para considerar os SOP como uma operacdo mercantil devemos indagar, inicialmente,
qual seria esse mercado. Tratando-se de um direito derivado de um valor mobiliario, a acdo, a
resposta Obvia é: se for uma operacdo mercantil, serd uma operacdo no mercado de valores
mobiliarios. Sendo assim, tem alta relevancia a natureza atribuida pelo 6rgéo regulador de tal
mercado, a CVM, aos stock options plan. Como ja vimos, a CVM, nos itens 25.2 e 25.3 do
Oficio-Circular/CVM/SNC/SEP n° 01/2007 é enfatica ao afirmar que se trata de uma forma
de remuneracdo de executivos e empregados e ndo uma simples "operacdo de mercado".
Porém, mais relevante para afastarmos o argumento de que o SOP é uma opera¢ao mercantil é
indagarmos como foi feita a oferta das stock options. Ou seja, devemos indagar se as stock
options foram oferecidas ao publico em geral, incluindo os empregados e diretores, ou foi
oferecida somente aos empregados e diretores. Se foi oferecida ao publico em geral,
submetendo-se as regras do mercado e a aquisicdo das stock options pelos empregados e
diretores foi feita nas mesmas condi¢6es do publico em geral, serd, sem ddvida uma operacao

mercantil. Porém, se foi oferecida somente aos empregados e diretores ou se empregados e

® Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Natureza do Stock Options no Direito do Trabalho. S&o Paulo:
IOB, Trabalhista e previdenciario, Repertério de Jurisprudéncia, n. 16/2001, Caderno 2, p.
306 e ss.
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diretores desfrutaram de condigdes especiais, fica afastada a natureza de operagdo mercantil,
posto que a oferta ndo foi feita para o "mercado™ e sim para um grupo de pessoas especifico
que possuia relagdo de emprego ou prestava servigos para a ofertante. Em outras palavras,
emerge naturalmente a estreita relacdo entre o beneficio oferecido e a prestacdo de servico,
como empregado ou como diretor.

Nesse sentido temos as conclusdes de Andrea Gongalves Silval®:

"Nesse contexto, é incontroverso que a oferta de planos de stock options a
trabalhadores decorre da relacdo de trabalho travada entre a empresa e o
profissional, de sorte que os planos sdo ofertados a empregados e prestadores de
servigos da companhia, e ndo a clientes, simpatizantes da empresa, ou qualquer
outro grupo de pessoas. E mais, é por se tratar de um incentivo econdémico
estritamente ligado ao contrato de trabalho que, em caso de rompimento
desse contrato antes do vesting date, extingue-se a expectativa de direito que o
trabalhador detinha, e a opcdo que o plano garantia ndo podera ser exercida."

Nossa conclusdo é no sentido de assumir que a operacdo que envolve o SOP ndo tem
natureza mercantil, embora o negdcio juridico subjacente seja, em regra, um negdcio
mercantil. Ou seja, no caso de um SOP, 0 negdécio tipicamente mercantil de opcdes de
compra de agOes é utilizado numa operacdo ndo mercantil, tendo em conta que esta ndo
envolve oferta ampla ao mercado e sim oferta restrita a um grupo de prestadores de servico

ligados a ofertante.

Auséncia de risco para o prestador de servico

Muitas licGes doutrinarias e jurisprudenciais apontam o risco do prestador como um dos
aspectos centrais para concluirem pela natureza néo salarial da vantagem oriunda de SOP. E o
caso de Sérgio Pinto Martins!! que, além de enfatizar o risco, mais uma vez confunde a

opcéo de compra de agdes com as proprias acdes. Vejamos:
"Por se tratar de risco do negdcio, em que as a¢des ora estdo valorizadas ora
perdem seu valor, o empregado pode ter prejuizo com a operagdo. E uma

situacdo aleato6ria, que nada tem a ver com o empregado em si, mas com o
mercado de agdes."

O empregado ou prestador de servigo submete-se a algum risco quando incluido num

stock options plan? Geralmente, num SOP é concedido ao empregado ou prestador de servico

10 ¢f. SILVA, op. cit. (nota 7), p. 123.

11 Cf. MARTINS, op. cit., (nota 9), p. 306 e ss.
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o direito de comprar um certo nimero de a¢Ges da companhia a um preco fixo a partir de uma
certa data. Normalmente, esse direito € concedido de forma gratuita. Se na data em que for
possivel fazer a compra das a¢6es o preco fixado na opcéo de compra for inferior ao precgo de
mercado, entdo concretiza-se um beneficio para aquele que possui a op¢do de compra. Se, por
outro lado, o preco de mercado for inferior ao preco constante da opcdo de compra,
obviamente, o empregado ou prestador de servico nao ird realizar a compra. Teria 0
empregado ou prestador de servigo perdido algum dinheiro nessa ultima hipdtese? Néo, pois a
opcao de compra foi-lhe concedida gratuitamente. Ndo perdeu nada, apenas deixou de ganhar.
E 6bvio que s6 corre risco aquele que pode perder algo. Deixar de ganhar ndo representa
risco.

N&o podemos confundir o periodo que antecede a compra das acdes com o periodo
posterior a compra destas. Até 0 momento da compra das a¢fes, 0 empregado ou prestador de
servico ndo corre risco algum. Se no momento de exercer a opgdo o valor de exercicio desta
for inferior ao valor da acdo no mercado, o empregado ou prestador de servico tera grande
beneficio, sendo que tal beneficio foi-lhe concedido em virtude de sua prestacdo de servigo
por um periodo de tempo na empresa, com nitido carater contraprestativo e com habitualidade
presente na prestacéo de servigos num periodo de tempo. Se, ao contrério, o valor de exercicio
desta for superior ao valor da acdo no mercado, o titular da stock option deixa de exercé-la e,
como nada pagou para possui-la, nada perde.

Sobre a auséncia de risco que reforca a natureza retributiva das stock options
disponibilizadas aos trabalhadores da empresa, assim se manifestou Andrea Goncalves
Silva'?:

"Com efeito, a analise dos planos de stock options evidencia a natureza
retributiva, pelo contrato de trabalho prestado, das opcBes de compra de
acles por eles outorgadas. Nesse diapasdo, se esses planos forem
disponibilizados a trabalhadores vinculados a empresa outorgante dos
planos, por meio de contratos de emprego, referidas opgdes possuirdo
natureza salarial, pois elas representam uma vantagem econdmica dada
gratuitamente, pelo empregador, em razdo do contrato de trabalho, sem
onerosidade, nem aleatoriedade, sendo que 0 Unico risco que o
trabalhador tem é o de nada ganhar para além da remuneracdo fixa, o que é
completamente compativel com as formas de remuneracGes flexiveis.
Assim sendo, as opgBes em epigrafe produzirdo todos os reflexos

trabalhistas e tributarios tipicos das prestacdes salariais."(destaques
NOSs0s)

12 Cf. SILVA, op. cit. (nota 7), p. 136-7.
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Nesse sentido, Viviane Castro Neves Pascoal M. Dal Mas foi enfatica ao afirmar que
tendo em conta "que o exercicio é facultativo, o beneficiario das Stock Options ao receber a
oportunidade de comprar e vender as referidas acdes ndo corre risco de perder."'* Na
jurisprudéncia administrativa do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), o
relator do voto vencedor do Aco6rddo 2301-003.597, Conselheiro Marcelo Oliveira,
igualmente reconheceu que, em geral, ndo ha risco nos SOP oferecidos pelas empresas.

Um exemplo ajuda a entender. A empresa E concede, em 20XX, a um grupo de
empregados e diretores um SOP que consiste em poder adquirir acdes da empresa daqui a
dois anos pelo preco atual das agBes no mercado, R$10,00. Nenhum valor é cobrado dos
prestadores de servigo para receberam a stock option e somente podera exercer a op¢do aquele
gue se mantiver ligado a empresa durante todo o transcorrer dos dois anos. Transcorrido tal
periodo, a acdo da empresa E esta cotada a R$ 13,00 no mercado. Obviamente todos que
possuem a stock option irdo exercer sua opcao e adquirir a acdo da empresa E por R$10,00,
pois vislumbram vendé-las por R$ 13,00 com ganho imediato de R$3,00 por a¢do. O esforgo
de trabalho e dedicacdo dos prestadores de servi¢o durante dois anos foi recompensado com
um bom ganho. Nesse momento, esgota-se a relacdo trabalhista ou relativa a prestacdo de
servico. Apds o exercicio da op¢do e aquisi¢do das agdes, se avaliarmos o patrimoénio de cada
prestador de servico ele terd sido aumentado no valor correspondente a R$ 3,00 por acédo
gracas a sua prestacdo de servicos a empresa E durante os Gltimos dois anos. O que acontecer
a partir desse momento deve-se a uma decisdo pessoal do empregado ou prestador de servico.
Se alguns deles decidem n&do vender de imediato as a¢Oes adquiridas para manté-las e
aguardar uma maior valorizacdo, é uma decisdo que, de fato, envolve risco, mas que em nada
se relaciona com 0 momento anterior. Se alguns prestadores mantiverem as ac0es e estas, um
ano depois, forem negociadas no mercado por R$ 8,00, tais empregados terdo, por deciséo
pessoal, perdido parte de seu patriménio. Ou seja, deixaram de realizar um ganho imediato e
concreto de R$3,00 - ganho este totalmente relacionado a prestacdo de servi¢o na empresa E -
e amargaram uma perda de R$ 2,00. Porém, tal perda é resultado de uma operagdo autbnoma
e posterior ao encerramento do SOP. A partir do momento que exerceu direito de compra, 0
prestador de servico, que podia realizar um ganho imediato de R$3,00, passou para a
condicdo de acionista correndo todos os riscos de um investidor. Aqueles que optaram por

manter as acdes poderiam, por outro lado, ter obtido um resultado positivo com isso, pois a

13 Cf. DAL MAS, Viviane Castro Neves Pascoal M. Stock options na relagdo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2008,

p. 41.
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acdo poderia ter sido valorizada para, por exemplo, R$ 16,00. Novamente esse ganho em nada
se relacionaria com a prestacdo de servicos, mas sim com uma decisdo pessoal como
investidor.

Como muito bem apontou Andrea Gongalves Silva, os argumentos que atribuem risco
para 0 empregado no SOP confundem qual foi o ativo econémico concedido pela empresa ao

prestador de servico. Vejamos:

"Uma analise apurada dos planos de stock options demonstra que o ativo
econémico oferecido ao trabalhador pela empresa séo as opcOes de compra
de acBes, e ndo as acbes subjacentes a essas opcdes.

(.)

QOutrossim, a opcdo de compra de acdes ndo atrai risco ao salario fixo do
trabalhador, nem ao seu patrimdnio pessoal, uma vez que 0 empresa
dad ao trabalhador um ativo econdmico distinto das a¢des subjacentes ao
plano. Observe-se que o risco que o obreiro pode vir a assumir sera
deflagrado ap6s a entrega da contraprestacdo do empregador, caso 0
trabalhador decida exercer suas opcBes e permanecer como o titular das
acOes decorrentes do plano de stock options. Deve-se ressaltar que a
decisdo acerca do exercicio das opc¢des e do momento de venda das acGes
frutos dessas opc¢des em nada se atrela ao contrato de trabalho, tratando-se
de uma decisdo pessoal do profissional que, nesse interim, atua
enquanto investidor que livremente gere seu patrimdnio pessoal, ndo como
prestador de servicos.” (destaques nossos)

A jurisprudéncia administrativa e judicial relacionada a natureza juridica do SOP

A jurisprudéncia administrativa e judicial no Brasil ainda ndo assumiu uma
conformacdo nitida em relagdo a natureza juridica das vantagens oriundas de SOP e as
respectivas repercussoes tributarias. A seguir apresentamos alguns exemplos que ilustram as
tendéncias da jurisprudéncia, observando que no Superior Tribunal de Justica (STJ) e no
Supremo Tribunal Federal (STF) ndo foi encontrada qualquer decisdo colegiada ou

monocratica com a expressao "stock option".

A jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)

Na jurisprudéncia do CARF, encontramos dois Acorddos que tratam do assunto.
No Acorddo 2301-003.597, de 20/06/2013, foi destacada a auséncia de risco em SOP e

afastou a natureza de operacdo mercantil. In verbis:



A natureza juridica e a incidéncia das contribui¢des previdenciarias sobre as vantagens oriundas de
planos de opg¢des de acdes (stock options plan). A situacéo brasileira e o direito comparado 202

"CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. SALARIO
DE CONTRIBUICAO. PARCELA INTEGRANTE. REMUNERACAO.
STOCK OPTIONS. INTEGRACAO.

Saldrio de Contribuicdo, para o contribuinte individual, é a
remuneracdo auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercicio de
sua atividade por conta propria, durante o més. No presente
caso a concessdo de “stock options” aos segurados contribuintes individuais
a servico do sujeito passivo devem integrar o salario de contribuicéo,
pois foram concedidos pelo trabalho do segurado, integraram-se ao
patrimbnio do segurado e ndo podem ser conceituados como
oriundos de neg6cio mercantil, pois ausente risco."

No Acoérdao 2401-003.044, de 18/06/2013, de modo diverso, foi assumida, em regra, a
natureza mercantil e a existéncia de risco no SOP, porém foi admitido que o caso concreto

pode conter elementos que desvirtuem a operacao, in verbis:

"(.JPLANO DE OPCAO PARA COMPRA DE ACOES- STOCK
OPTIONS - NATUREZA SALARIAL - DESVIRTUAMENTO DA
OPERACAO MERCANTIL - CARACTERISTICAS DOS PLANOS
AFASTAM O RISCO

Em sua concepgdo original o stock option € mera expectativa de direito do
trabalhador (seja empregado, autbnomo ou administrador), consistindo em
um regime de opcdo de compra de acgles por preco pré-fixado, concedida
pela empresa aos contribuintes individuais ou mesmo empregados,
garantindo-lhe a possibilidade de participagdo no crescimento do
empreendimento (na medida que o sucesso da empresa implica, valorizagdo
das acOes no mercado), ndo tendo inicialmente carater salarial, sendo apenas
um incentivo ao trabalhador ap6s um periodo pré-determinado ao longo do
curso do contrato de trabalho.

Em ocorrendo o desvirtuamento do stock options em sua concepgao inicial,
qual seja, mera operagdo mercantil, seja, pela concessdo de empréstimos,
possibilidade de venda antecipada, troca de planos, correlagdo com o
desempenho para manutencao de talentos, fica evidente a intengao de afastar
(ou minimizar) o risco atribuido ao préprio negécio, caracterizando uma
forma indireta de remuneragé&o.

)"

A jurisprudéncia dos Tribunais Federais

Procurando pela expressao "stock option” somente encontramos decisdes colegiadas ou
monocraticas nos tribunais da 32 e 42 regides.

Na decisdo monocratica encontrada no Tribunal Regional Federal (TRF) da 3% Regido, a
Relatora baseou-se na natureza mercantil da operacdo e na existéncia de risco para o

beneficiario para assim concluir quando analisava o pedido de efeito suspensivo:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N°0009944-50.2013.4.03.0000/SP
Deciséo de 31/07/2013

"(..)

Em que pese a opcdo da compra de acGes somente ser possivel em
decorréncia da relagdo de emprego existente entre a agravada e seus
empregados (fl. 57), o que sugere tratar-se de retribuicdo pelo
trabalho, verifica-se que o valor final obtido, como bem ressalta a
decisdo agravada decorre de um contrato mercantil sujeito aos riscos
do mercado de acGes. Essa porgéo de ganho, em que pese constituir
acréscimo patrimonial, ndo decorre, portanto, da remuneracdo pelo
uso da forga de trabalho do empregado.

Concluo, como o0 MM Juizo a quo que o resultado positivo dessa
operacdo ndo pode ser considerado remuneracdo decorrente do
trabalho e assim, ndo se submete & incidéncia da contribuicdo
previdenciaria.

Anoto, por oportuno, que o desconto de valores dos salarios dos
empregados para a aplicacdo em tais acdes, ndo deve, por sua vez,
reduzir a base de calculo da contribuicdo devida, valor da
remuneracdo do empregado.

.)"

Ainda no TRF da 3? Regido, foi encontrada uma decisdo colegiada que tratou somente
da incidéncia do imposto sobre a renda, afastando a natureza indenizatéria da vantagem
oriunda de SOP:

AMS 00376725120034036100

AMS - APELACAO CIVEL - 268948. Julgamento em 17/05/2012
"TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. RESCISAO
CONTRATUAL. NAO ISENTO. ART. N° 43 DO CTN. LEI Ne.
9.340/96. 1. Em mandado de seguranca, o impetrante busca afastar a
incidéncia de imposto de renda sobre parcelas recebidas em
consequéncia de rescisdo unilateral de contrato de "stock option™,
alegando o carater indenizatorio de tais verbas. 2. No caso vertente, as
verbas recebidas ndo possuem carater indenizatorio sendo, em
verdade, proventos de natureza civil decorrentes de rescisdo
contratual. 3. A exigéncia de imposto de renda sobre as verbas em
questdo € prevista pela interpretacdo conjunta do art. 43 do CTN, art.
70 da Lei n° 9.430/96 e art. 681 do Regulamento do Imposto de
Renda. 4. Apelacédo e remessa oficial providas."

No TRF da 42 regido, foi possivel encontrar uma decisdo monocratica que aceitou a
incidéncia das contribui¢des previdenciarias nas vantagens oriundas de SOP, vislumbrando a

natureza contraprestativa destas nos seguintes termos:

Processo: 5000249-23.2014.404.0000, decisdo de 15/01/2014
Relator Desembargador ROMULO PIZZOLATTI


http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=50002492320144040000&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=c4bae18e9973d27913062c6be0597d06&txtPalavraGerada=VZBD
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"Em nivel de cogni¢do suméria, ndo vislumbro relevancia no fundamento do
recurso, pois a contribuicdo do empresario a seguridade social, de que trata a
alinea "a" do inciso | do art. 195 da Constituicdo Federal, ndo incide apenas
sobre a folha de salarios, em seu sentido estrito ou trabalhista, mas também
sobre os demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio, o que em principio inclui os rendimentos obtidos pelo
trabalhador ou prestador de servico com o exercicio de "Stock Options",
concedidas ndo por simples liberalidade (pois 0 empresario visa sempre ao
lucro), mas como recompensa ou retribuicdo, ainda que indireta, pelo
trabalho ou servicos realizados pelo beneficiario. Néo se incluem entre os
fatos geradores da contribuicdo previdenciaria do empresario,
evidentemente, apenas as verbas de carater indenizatério - porque nao
atribuiveis ao trabalho -, nem aquelas que, embora remuneratérias, séo
excluidas expressamente pela lei, como é o caso da participacdo nos lucros
ou resultados da empresa Lei n° 8.212, de 1991, art. 28, §9°, "j". Enfim, ndo
se pode desconsiderar que também as contribui¢es se aplica, em grau
varidvel, o principio da capacidade contributiva, e que, considerado em seu
aspecto positivo, esse principio importa que, se existe capacidade
contributiva - 0 que é bem evidenciado pela retribuicdo suplementar do
trabalho mediante "Stock Options" -, a lei tributaria tem de alcanga-la até
onde ela for detectada (cf. Marco Aurélio Greco, Planejamento Fiscal e
Interpretacdo da Lei Tributéria, Sdo Paulo, Dialética, 1998, p. 45)"

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST)

Na jurisprudéncia do TST tem prevalecido a natureza ndo salarial das vantagens
oriundas de SOP, com predominancia dos argumentos fundados na questdo do risco a que,

supostamente, estaria submetido o beneficiario do SOP. Vamos a alguns exemplos:

Recurso de Revista n° TST-RR-134100-97.2000.5.02.0069, julgado em
10/11/2010

Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado

"(..))
2. COMPRA DE ACOES PARA POSTERIOR REVENDA. "STOCK

OPTIONS". NATUREZA NAO SALARIAL. As "stock options", regra
geral, sdo parcelas econdémicas vinculadas ao risco empresarial e aos lucros e
resultados do empreendimento. Nesta medida, melhor se enquadram na
categoria ndo remuneratoria da participacdo em lucros e resultados (art. 7°,
X1, da CF) do que no conceito, ainda que amplo, de salario ou remuneragé&o.
De par com isso, a circunstancia de serem fortemente suportadas pelo
proprio empregado, ainda que com preco diferenciado fornecido pela
empresa, mais ainda afasta a novel figura da natureza salarial prevista na
CLT e na Constituicdo. De todo modo, torna-se inviavel o reconhecimento
de natureza salarial decorrente da possibilidade de compra de acfes a preco
reduzido pelos empregados para posterior revenda, se o0 recurso de revista
pressupde o exame de prova documental e suposta confissdo da Reclamada,
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0 que encontra Obice na Sumula 126/TST. Recurso ndo conhecido, no
aspecto.”

Recurso de Revista n° TST-RR-217800-35.2007.5.02.0033, julgado em
17/11/2010
Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado

"STOCK OPTIONS. O programa pelo qual o empregador oferta aos
empregados o direito de compra de acdes (previsto na Lei de Sociedades
Anbnimas, n. 6404/76, art. 168, § 3% ndo proporciona ao trabalhador uma
vantagem de natureza juridica salarial. 1sso porque, embora a possibilidade
de efetuar o negdcio (compra e venda de agbes) decorra do contrato de
trabalho, o obreiro pode ou ndo auferir lucro, sujeitando-se as variagcdes do
mercado acionério, detendo o beneficio natureza juridica mercantil. O
direito, portanto, ndo se vincula a forca de trabalho, ndo detendo carater
contraprestativo, ndo se lhe podendo atribuir indole salarial."

Processo n® TST-RR-3273/1998-064-02-007; CJ AIRR-3273/1998-064-
02-40.1, julgado em 15/03/2006

Relator Ministro Barros Levenhagen

“OPTION PLANS. NATUREZA SALARIAL. Nao se configura a natureza
salarial da parcela quando a vantagem percebida estd desvinculada da forca
de trabalho disponibilizada e se insere no poder deliberativo do empregado,
ndo se visualizando as ofensas aos arts. 457 e 458 da CLT. Os arestos
colacionados revelam-se inserviveis, nos termos da Simula n® 296 do TST e
do art. 896 da CLT. Recurso ndo conhecido.”

Aspectos temporal e quantitativo do fato gerador das contribuicfes previdenciarias para

vantagens oriundas de SOP

No momento da concessdo do SOP, o prestador de servigo recebe um direito de optar
pela compra de acdes da empresa, ou de alguma empresa do grupo, numa determinada data,
ou a partir de um determinada data. Na quase totalidade dos SOP, o prestador ndo pode
transferir tal direito, logo eventual vantagem para o prestador s6 vira no momento no qual
exercer seu direito de compra das a¢des. Ou seja, apos o0 exercicio da opcdo, o prestador tera
adquirido um vantagem econdmica correspondente a diferenca entre o valor de exercicio e 0
valor de mercado da acdo. Nesse momento, se € permitido ao prestador de servicos vender a
acao, como acontece na maioria dos SOP, o prestador de servi¢os opta por vender as a¢des ou
manté-las em seu patrimonio. Porém, a vantagem econémica ja se completou e a decisdo de
ndo efetivar a vantagem em espécie ndo € mais tomada como prestador de servi¢os e sim
como investidor.

Assim considerado, devemos tomar o aspecto temporal do fato gerador das
contribuicdes previdenciarias como o momento no qual ocorre o exercicio das opcdes e a

aquisicao das acoes.
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Por seu turno, a base de célculo, um dos componentes do aspecto quantitativo do fato
gerador, corresponde a diferenca entre o valor de exercicio e o valor de mercado do conjunto
de acBes adquiridas no dia no qual as a¢Bes entram no patrimonio do prestador de servigos.

Como se nota, 0s dois aspectos, temporal e quantitativo, ndo podem ser identificados até
que ocorra o exercicio da opcéo, pois a vantagem econémica ainda nédo foi efetivada.

Se o prestador optar por ndo realizar imediatamente seu ganho, permanecendo com as
acOes e, posteriormente, apurar ganho, este ndo tera qualquer relacdo com as contribuicdes

previdenciarias, mas sera ganho de capital que sofrerd a incidéncia do imposto sobre a renda .

A incidéncia das contribuicdes para seguridade social em beneficios oriundos de SOP no

direito comparado

A natureza remuneratéria da vantagem econémica oriunda de SOP € reconhecida nos
Estados Unidos da América (EUA) e na maioria dos paises da Europa. Nestes paises ndo se
discute se as vantagens advindas do SOP sdo tributaveis ou ndo. O que se discute é que tipo
de SOP desfrutara de beneficios fiscais e quais serdo eles, pois a regra é que os beneficios
oriundos dos SOP sdo tributaveis tanto pelo imposto de renda quanto pelas contribuices
sociais para seguridade social, entre elas as contribui¢des previdenciarias.

A incidéncia e a isencdo especifica para 0os norte-americanos

Nos EUA, dois tributos federais significativos incidem sobre a folha de pagamentos: a
Contribuicdo para a Seguridade Social (CSS) (Federal Insurance Contribution Act (FICA)) e
a Contribuicdo para Financiamento do Auxilio Desemprego (CFAD)(Federal Unemployment
Tax Act (FUTA)).™

A CSS norte-americana inclui uma parte para o financiamento da previdéncia e outra
para o financiamento da Saude. Para o financiamento da previdéncia é aplicada uma aliquota
de 6,2% para 0 empregador e 6,2% para o0 empregado sobre o valor dos salarios, sendo este
limitado anual e individualmente, em 2013, a US$ 117.000. No caso da parte que financia a
satde, ndo ha limite da base de célculo e as aliquotas sdo de 1,45% para empregador e 1,45%

14 A tradugdo para "contribuicdo™" é uma opcdo do autor para permitir ao leitor compreender as exagdes como
tributos com arrecadagdo voltada para uma destinagdo especifica de modo similar ao sistema tributério brasileiro.
No caso da CSS, adotamos "seguridade social" para destacar que é destinada tanto a previdéncia quanto a Salde,
0 que seria similar a definicdo de seguridade social do art. 194 da Constituicdo Federal (CF) do Brasil. As siglas
para os tributos foram adotadas pelo autor para facilitar a referéncia no texto.
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para empregado. Portanto, temos 12,4% para a previdéncia e 2,9% para a Saude, 0 que
totaliza 15,3%. Ha ainda um adicional de até 0,9% para a parte destinada a Saude no caso de
salarios que ultrapassem US$ 200.000. *°
A CFAD ¢ destinada ao financiamento do auxilio desemprego e beneficios relacionados
ao trabalhador, tendo, portanto, se considerado nosso sistema tributario, caracteristicas de
contribuicdo para seguridade social destinada ao financiamento de assisténcia social nos
moldes do art. 203, inciso Ill da Constituicdo Federal (CF). Incide sobre os salarios até o
limite anual de US$ 7.000, com aliquota de 6%, sendo permitido o crédito de tributo similar
cobrado por cada Estado.®
Os norte-americanos instituiram beneficios fiscais para os SOP em relacdo a incidéncia
desse dois tributos e do imposto sobre a renda. Sdo dois os tipos de SOP habilitados para
desfrutar dos beneficios:*’
- SOP incentivo
- SOP para empregados
Em ambos os casos, 0 SOP deve seguir alguns requisitos minimos:
- Ser escrito e aprovado pelos acionistas;
- A opcéo de compra tem um prazo de até 10 anos para ser exercida;
- As acOes objeto da opcdo devem ser da empresa para a qual o beneficiario
presta servico, sua controladora ou subsidiaria;
- O preco de exercicio deve ser de, no minimo, 100% do valor de mercado da
acdo na data do oferecimento, no caso do SOP incentivo e 85% para o SOP para
empregados;
- O limite anual para aquisicdo de acdes por meio de um SOP é de US$ 100.000
no caso do SOP incentivo e US$ 25.000 para o0 SOP para empregados.

15 Cf. INTERNAL REVENUE SERVICE. Topic 751. - Social Security and Medicare withholding rates.
Disponivel em:< http://www.irs.gov/taxtopics/tc751.html>. Acesso em: 17 jun. 2014.

16 Cf. INTERNAL REVENUE SERVICE. Topic 759. - Form 940 — Employer's Annual Federal Unemployment
(FUTA) Tax Return — Filing and Deposit Requirements Who Must File Form 940?. Disponivel em:<
http://www.irs.gov/taxtopics/tc759.html>. Acesso em: 17 jun. 2014.

17 Cf. BICKLEY, op. cit. (nota 1), p. 4. Os beneficios em relagdo ao imposto sobre a renda néo sdo objeto do

presente trabalho, mas registramos que sdo diferentes daqueles oferecidos em relagdo & CSS e CFAD.
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As eventuais vantagens econdmicas para o beneficiario oriundas de um SOP habilitado,
seja um SOP incentivo ou um SOP para empregados, ndo estdo sujeitas aos tributos incidentes
sobre o salario (CSS e CFAD), na parte do empregador ou na parte do empregado As
empresas ndo estdo impedidas de oferecerem SOP que ndo obedeca as regras de habilitacao,
mas 0s SOP n&o habilitados ndo desfrutam dos beneficios fiscais em relagio a CSS e CFAD.!8

Os paises europeus: incidéncia, em regra, e isencdo similar ao modelo dos EUA

O uso do SOP como instrumento de motivacdo para os empregados e administradores,
especialmente para estes Ultimos, é muito mais difundido nos EUA do que na Europa, mas as
grandes empresas europeias tem adotado amplamente o SOP. Na maioria dos paises europeus
os beneficios econdmicos sdo tratados como salarios e submetidos as contribuicbes
previdenciarias, havendo, no entanto, alguns paises, como Espanha, Italia, Reino Unido, que

instituem tratamento especial para os SOP habilitados, de forma similar aos EUA.*

Proposta de regras de habilitacdo para que os SOP desfrutem de uma isencéo a ser

prevista em lei

Considerando os efeitos benéficos para o desenvolvimento nacional de um SOP e a
situacdo atual, em quase todos os casos®®, de tributabilidade das vantagens econdémicas
oriundas de tal plano, poderiamos, com inspiracdo no modelo norte-americano, cogitar da
criagdo de uma isencdo para SOP que preenchesse requisitos de habilitagdo para desfrute do
beneficio fiscal a ser criado por lei.

Entre os requisitos para um SOP ser considerado habilitado para a isencdo podemos ter:

18 Cf. BICKLEY, op. cit. (nota 1), p. 7.

19 Cf. ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. Tax Policy Studies N.
11.The taxation of employee stock options. 2005, p. 48.

20 Afirmamos em quase todos os casos, pois um SOP oferecido em condigcBes de mercado com possibilidade
concreta de participacdo de qualquer pessoa sem relacdo com a empresa retira a eventual vantagem ao prestador
de servico em decorréncia da relagdo que mantém com a empresa, 0 que elimina a natureza salarial ou
remuneratoria. Evidente que ndo devemos esperar encontrar esse tipo de SOP sendo oferecido, pois ndo ha

interesse de a empresa tentar motivar seus prestadores sem nenhuma vantagem em contrapartida.
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- Preco de exercicio minimo no tempo da concessao - para que se afaste qualquer
suspeita de fraude quanto ao SOP ser utilizado como parcela flagrantemente
substitutiva do salario, o preco de exercicio deve ser igual ou bem proximo do
preco da acdo no mercado na data de langcamento do plano.

- NUimero maximo de acles a serem exercidas por ano - esse limite, de forma
similar ao requisito anterior, serviria para afastar a possibilidade de a vantagem
oriunda do SOP assumir carater substitutivo do salario. Para os empregados
poder-se-ia cogitar de um limite de 20% do salario anual seria razoavel, uma vez
que o preco de exercicio deverd ser suportado pela poupanca anual do
empregado.?! Para os diretores, considerando um poder maior de poupanca, poder-
se-ia discutir um limite superior a esse, mas que ndo ultrapassasse o salario anual
do beneficiario de modo a ndo caracterizar a substituvidade do salario e ndo
conflitar com a mens legis do dispositivo do art. 152, 81° da Lei 6.404/76;

- NUmero minimo de anos para manter as aces ap0s 0 exercicio antes gque possam
ser vendidas - esse requisito adiciona risco a operacdo e evidencia o carater de
inducdo de aumento da produtividade e ndo como simples meio de remuneracao;

- Opcdes somente de acBes da empregadora, da controladora ou de empresa do
grupo - ndo faz sentido um SOP relacionado a a¢des de empresa que nao seja do
grupo, tendo em conta que o objetivo de contribuir para o desenvolvimento
nacional s6 se efetiva em relacdo as empresas que estejam sob influéncia da
atuacdo do prestador de servico.

- Impossibilidade de adquirir agbes de um SOP nos anos que vender lote adquirido
anteriormente por meio de SOP - ao impedir a aquisi¢do anual, fica garantido que
as aquisicoes serdo feitas com poupancga do interessado e ndo com recurso de outra

venda. Além disso, enfraquece a habitualidade, traco caracteristico do salério.

4 CONCLUSOES
A natureza juridica das vantagens econémicas oriundas de um SOP ndo pode ser
dissociada da ideia de remuneracdo e, portanto, deve estar submetida & incidéncia das

contribui¢bes previdencidrias, uma vez que, no caso dos empregados, se trata de

21 O limite legal, obviamente, ndo deve ser aleatdrio e sim baseado em estudos de ciéncia econémica. O limite

apontado é apenas ilustrativo.
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contraprestacdo habitual pelo trabalho e, no caso de ndo empregados, € uma vantagem paga
pela contratante que se amolda ao art. 74 da Lei 8.383/91. A incidéncia de tributos como regra
é o0 caminho adotado pelos EUA e pela maioria dos paises da Unido Europeia.

Um SOP ndo é uma operacdo mercantil, uma vez que a oferta das stock options ndo é
feita a0 mercado e sim a um grupo de pessoas que se relacionam com a proponente por meio
de prestacdo de servigo.

Em regra, ndo ha risco para o beneficiario do SOP, tendo em conta que se ndo houver
ganho no momento do exercicio da opg¢do, o interessado ndo ira adquirir a acdo, deixando de
ganhar, mas sem perder qualquer quantia ou parte de seu patrimonio.

O aspecto temporal do fato gerador das contribui¢fes previdenciarias € 0 momento no
qual ocorre o exercicio da opcao e a respectiva aquisicao de acoes.

A base de célculo para incidéncia das contribui¢cdes previdenciarias € a diferenca entre o
preco pago pelo exercicio da opcao e o valor de mercado da a¢éo na data do exercicio.

A jurisprudéncia administrativa e judicial no Brasil ainda ndo assumiu uma
conformacao nitida em relacéo a natureza juridica das vantagens oriundas de SOP.

Reconhecemos a importancia de um tratamento fiscal diferenciado para um SOP como
ferramenta para motivar os trabalhadores e administradores de modo a contribuirem com o
crescimento das empresas para as quais prestam servicos e, dessa forma, incrementar o
desenvolvimento nacional, o que esta em harmonia com um dos objetivos fundamentais de
nosso pais previsto no art. 3° da CF. Logo, diante da incidéncia das contribuicdes
previdenciarias, seria desejavel a previsdao legal de uma isencdo segundo requisitos de
habilitacdo, de modo a permitir que o SOP contribua com aumento da produtividade e atue

positivamente no desenvolvimento nacional.
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RESUMO: Muitas pessoas fisicas (e mesmo pessoas juridicas ndo industriais) tém obtido
decises judiciais que Ihes garantem o direito de importar mercadorias para consumo proprio
sem a incidéncia de Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI). O pleito é baseado no
principio da ndo-cumulatividade, expresso na Constituicdo Federal, e tem como fundamento o
fato de que, impossibilitados de compensar o tributo pago por ndo realizarem etapas
posteriores, consumidores finais estariam dispensados de recolhé-lo por ocasido do
desembaraco aduaneiro. A tese deturpa a técnica da ndo-cumulatividade porque, em vez de
trata-la como um mecanismo que visa evitar a incidéncia de impostos em cascata, a considera
um principio que garante o direito irrestrito a compensacao do que ja foi pago e, desta forma,
autoriza a importacdo sem a incidéncia do imposto quando o destinatario ndo puder
compensar 0 que pagou. Ora, se assim fosse, consumidores finais ndo deveriam ser tributados
nem mesmo nas operacdes realizadas no mercado interno, ja que também nestas ndo existe a
possibilidade de se creditar do imposto que esta embutido no produto. O objetivo deste
trabalho é analisar as decisdes do Supremo Tribunal Federal relativas a matéria, bem como
apontar o que entendemos como equivocos conceituais e interpretativos que levaram a
conclusdo de que o principio da ndo-cumulatividade é uma garantia incondicional de
compensacao dos tributos pagos em etapas anteriores de producdo. O tema é importante nao
apenas em funcdo da arrecadacdo, mas principalmente, devido a perda de competitividade que
0s produtos nacionais (que sdo onerados pelo IPI) terdo em relagéo aos estrangeiros se esse
entendimento for consolidado.

Palavras-chave: Impostos sobre consumo. Imposto sobre Produtos Industrializados.
Principio da ndo-cumulatividade. Importacdo para Consumo Proprio. Efeito Cascata de
Impostos.

ABSTRACT: Many natural persons (and even non-industrial corporations) have obtained
court rulings that granted them the right to import goods for own consumption without
applying the value added tax (“IPI”). The claim is based on the principle of non-
cumulativeness, expressed in the Brazilian Federal Constitution, and has grounds on the fact
that final consumers, unable to offset the price paid for not performing later stages, would be
exempted from collect it at the time of customs clearance. The thesis misrepresents the non-
cumulativeness because instead of treating this principle as a tool to avoid cascading effect
recognizes it as a principle that ensures the unrestricted right to compensate what had already
been paid and, therefore, authorizes the import without the payment of IP1 when the recipient
is not able to compensate what had already been paid. Thus, if this argument was correct, end
users should not be taxed even in operations within the domestic market, considering that
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these operations are submitted to the regulation that do not allow the compensation of the IPI
credit included in the price. The purpose of this essay is to analyze the decisions of the
Federal Supreme Court regarding the matter and to point out what we understand as
conceptual mistakes and misinterpretations that led to the conclusion that the principle of non-
cumulativeness is an unconditional guarantee of compensation for taxes paid in previous
stages of the production chain. The issue is important not only in terms of revenues, but,
mainly due to the loss of competitiveness that domestic products (which are burdened by IPI)
will present towards foreigners if this understanding is consolidated.

Keywords: Brazilian value added tax. Taxes on manufactured products. Non-cumulativeness.
Imports for consumption. Cascade tax effect.

1 INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar as questfes relacionadas com a incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados (IP1), vinculado & importacio de bens por pessoas fisicas?,
tendo em vista as confusas e contraditorias decisdes que vem sendo tomadas pelos tribunais
em relacdo a matéria.

No centro da discussdo estd o principio da ndo-cumulatividade, que determina a
compensagdo, em cada etapa, do montante de tributos incidentes em etapas anteriores de
producdo. Tendo em vista que as pessoas fisicas — e mesmo pessoas juridicas ndo industriais -
ndo tém como se creditar do IPI porque ndo realizardo etapas posteriores, o principio da néo-
cumulatividade restaria violado com exigéncia do tributo na importacéo.

Essa tese € baseada em decisfes favoraveis aos contribuintes em julgados relativos
ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) proferidas antes da Emenda
Constitucional n° 33/2001, que mudou o regramento daquele tributo. Por isso, partiremos da
analise de como as conclusoes referentes ao ICMS passaram a ser aplicadas por analogia ao
IPI e tentaremos, ao final, demonstrar que sdo equivocadas as decisdes que consideram

indevidos os tributos ndo-cumulativos vinculados a importacéo.

2 METODOLOGIA

O trabalho sera realizado através da andlise das posi¢fes da doutrina e da
jurisprudéncia, notadamente do Supremo Tribunal Federal (STF), relativas a aplicacdo do
principio da ndo-cumulatividade para o ICMS e o IPI vinculados & importacéo.

! As conclusdes deste trabalho também podem ser aplicadas nos casos de importacGes realizadas por
pessoas juridicas que ndo promovem a industrializacéo.
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3 RESULTADOS E DISCUSSOES
3.1 O RE n°203.075/DF e as decisdes envolvendo o ICMS

Praticamente todas as decisdes que envolvem o IPI vinculado & importagdo citam como
precedente principal o acorddo do STF no RE n° 203.075/DF, julgado pelo Pleno em 05 de
Set. de 1998.

A questdo tratava de um Mandado de Seguranca contra o Diretor da Secretaria de
Fazenda do Distrito Federal que se recusara a autorizar a transferéncia, sem o pagamento de
ICMS, de um veiculo importado por um membro de corpo diploméatico que pretendia
revendé-lo antes de transcorrido o prazo de caréncia. A seguranca foi concedida e mantida

pelo Tribunal do Distrito Federal sob o fundamento de que:

A incidéncia do tributo previsto no artigo 155, I, “b”, ¢/c o § 2, IX, “a” da CF tem
como fato gerador uma operacdo de natureza mercantil ou assemelhada, tal como
definida pelo direito comercial, cuja préatica cinge-se ao produtor, ao industrial ou ao
comerciante. Sem a pratica de ato de comércio ou assemelhado, incorre o fato
gerador do tributo em aprego. -

Registre-se que o veiculo fora importado sem a incidéncia do tributo em funcdo da
condicdo do importador, com base em tratado internacional (Convencdo de Viena sobre
Relacdes Diplomaticas). Nesses casos, a dispensa do pagamento por ocasido do desembarago
aduaneiro é condicionada nos termos do art. 11 do Decreto-lei n® 37/66, que tem a seguinte
redacéo:

Art.11 - Quando a isen¢do ou redugdo for vinculada a qualidade do importador, a
transferéncia de propriedade ou uso, a qualquer titulo, dos bens obriga, na forma do
regulamento, ao prévio recolhimento dos tributos e gravames cambiais, inclusive
quando tenham sido dispensados apenas estes gravames.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos bens transferidos a
qualquer titulo:

()
Il - apds o decurso do prazo de 5 (cinco) anos da data da outorga da isencdo ou
reducdo.

Portanto, o caso tratava de uma importagdo com isencdo condicionada, e o Tribunal deu
razdo ao contribuinte sob o fundamento de que na revenda promovida por pessoas fisicas ndo
ocorre o fato gerador do ICMS. Quer dizer, os julgadores disseram que uma pessoa fisica, ao
vender um bem, néo pratica o fato gerador (operacdo de circulagcdo de mercadoria), mas nao
consideraram que este ocorrera na importacdo, de forma expressamente autorizada pela
Constituicdo da Republica.

N&o estamos com isso dizendo que os tribunais estejam impedidos de afastar a

tributagdo com base em fundamento diverso do constante na decisdo recorrida. Entretanto,
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uma breve sintese dos fundamentos dos votos proferidos no STF, que negou provimento ao
Recurso do Distrito Federal, mostra como foi confusa — e equivocada, em nosso entendimento
—aconstrugdo do Acérddo do RE 203.075. Vamos a ela.

O Relator, Ministro limar Galvdo, deu provimento ao recurso com base na previsao
constitucional de que o imposto incide mesmo quando destinado ao consumo, sendo
irrelevante o fato de o destinatario ndo poder compensar o tributo cobrado em etapas
anteriores.

Moreira Alves, que votou a seguir, argumentou que a mengdo a “estabelecimento”
autorizava a interpretar que tanto o ‘“consumo” quanto o “ativo fixo” referiam-se a
estabelecimento, ¢ que se incluisse o consumo de pessoas fisicas deveria estar escrito “0
estabelecimento ou o domicilio”. Dessa forma, entendeu que somente contribuintes com
estabelecimento poderiam ser tributados, o que afastava a incidéncia nas importagdes por
pessoas fisicas.

Em aparte, o Ministro Nelson Jobim sustentou a parte final do dispositivo vigente a
época (“cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o estabelecimento destinatario da
mercadoria ou do servigo”) era somente questdo de reparticdo de receitas, ndo de incidéncia
tributaria; ou seja, entendeu que houve omissao constitucional quanto a reparticdo do tributo
em relacdo as importagBes para consumo de pessoas fisicas, e que nesse caso deveria ser
aplicada a regra geral (pertence ao estado onde ocorreu a entrada da mercadoria). Assim,
acompanhando o relator, entendeu devido o imposto.

A seguir, Mauricio Corréa inaugurou seu voto falando na necessidade de determinar o
sentido das expressdes “operacdo relativa a circulagdo de mercadorias”, “mercadoria” e

“estabelecimento”. Disse entdo que:

operacdo exsurge na acepcdo de ato mercantil; o vocédbulo circulacdo é empregado
no sentido juridico da mudanca de titularidade e ndo da simples movimentacéo fisica
do bem e a expressdo mercadoria € atribuida a designacdo genérica de coisa mével
que possa ser objeto de comércio por quem exerce mercancia com frequéncia e
habitualidade.

O Ministro voltou, portanto, ao fundamento do Aco6rddo recorrido, que se atinha as
caracteristicas gerais do tributo e ignorava a expressa previsdo constitucional de incidéncia na
importacdo. Além disso, inovou ao invocar o principio da ndo-cumulatividade, alegando que
“somente ao comerciante é assegurada a compensagdo do que for devido em cada opera¢do

com o montante cobrado nas anteriores”. Registre-se a importancia da novidade trazida pelo
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Ministro, pois é com base nela que todos os demais casos vém sendo decididos, inclusive o0s
relativos ao IPI.

J& o Ministro Marco Aurélio Mello sustentou que era necessario se atentar para o termo
“operagdes” e questionou se uma pessoa fisica, ao promover o desembaraco aduaneiro, esta
sujeita ao ICMS. Concluiu que néo, e ao transcrever o artigo 155, § 2°, 1X, a, da Constituicao
Federal, resgatou a auséncia da palavra domicilio para sustentar que o tributo sé poderia ser
cobrado de quem possui estabelecimento. Com isso, deu razéo ao contribuinte, empatando a
votacao.

A seguir manifestou-se Sepulveda Pertence, que trouxe ao debate a regulacdo do ICMS
na Carta de 1969. No que se refere a incidéncia desse imposto na importacédo, a Constitui¢ao

assim dispunha:

8 11 - O imposto a que se refere o item Il incidira, também, sobre a entrada, em
estabelecimento comercial, industrial ou produtor, de mercadoria importada do
exterior por seu titular, inclusive quando se tratar de bens destinados a consumo ou
ativo fixo do estabelecimento.

De acordo com o texto anterior, sustentou Sepulveda Pertence, ficava clara a
necessidade de “entrada, em estabelecimento comercial industrial ou produtor”, mas na
redacgéo atual, o STF vinha entendendo que o fato gerador era a simples entrada da mercadoria
no pais. Entretanto, ao tocar no ponto-chave (se a expressdo consumo se estende as pessoas
fisicas), argumentou que a parte final (cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o
estabelecimento destinatario da mercadoria ou do servico) esclarecia a clausula “consumo ou
ativo fixo do estabelecimento”, o que afastaria a hipdtese levantada por Jobim de que houve
omissdo constitucional no caso de importadores sem estabelecimento. Logo, no entendimento
do Ministro, o tributo ndo era devido.

Os Ministros Neri da Silveira e Carlos Veloso acompanharam Mauricio Corréa, no
sentido de que contribuinte € a pessoa fisica ou juridica que realiza a operacao de circulacéo
de mercadorias. Como o destinatario da mercadoria ndo era comerciante, ndo praticava o fato
gerador e, consequentemente, ndo deveria ser tributado. Registre-se que esses ministros
utilizaram somente o fundamento do Acorddo recorrido, atendo-se aos conceitos de
comerciante, de circulacdo e de mercadoria, sem qualquer enfrentamento a previsdo
constitucional de incidéncia na importagdo ou a ndo-cumulatividade.

No extrato da ata consta que também estavam presentes os ministros Celso de Mello,

Sydney Sanches e Octavio Gallotti, mas ndo ha registro de suas manifestagdes.
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Portanto, numa tentativa de sintese daquele julgamento, podemos classificar os votos da
seguinte forma:

1. llmar Galvéo e Nelson Jobim entenderam que o imposto era devido e que
a palavra consumo incluia consumo de pessoas fisicas;

2. Mauricio Corréa e Moreira Alves entenderam que era indevido porque
para o contribuinte o veiculo ndo era mercadoria e que a palavra consumo referia-se
ao consumo do estabelecimento;

3. Os demais, com pequenas variacdes, seguiram a linha de Mauricio
Corréa, e entenderam que somente quem faz operacdes mercantis pode ser
considerado contribuinte do ICMS;

4. Mauricio Corréa abordou também o principio da ndo-cumulatividade e a
inviabilidade de pessoas fisicas, por ndo realizarem etapas posteriores, se creditarem
do tributo pago por ocasido do desembarago aduaneiro.

A redacdo do Acorddo ficou a cargo do Ministro Mauricio Corréa, que assim o

ementou:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. PESSOA FiSICA. IMPORTAGCAO DE BEM. EXIGENCIA DE
PAGAMENTO DO ICMS POR OCASIAO DO DESEMBARACO ADUANEIRO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Aincidéncia do ICMS na importacdo de mercadoria tem como fato gerador
operagdo de natureza mercantil ou assemelhada, sendo inexigivel o imposto quando
se tratar de bem importado por pessoa fisica.

2. Principio da ndo-cumulatividade do ICMS. Pessoa fisica. Importacdo de bem.
Impossibilidade de se compensar o que devido em cada opera¢do com o0 montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal. N&o
sendo comerciante e como tal ndo estabelecida, a pessoa fisica ndo pratica atos que
envolvam circulagdo de mercadoria.

3. Recurso extraordinario ndo conhecido.

(Plenério, 05.08.98).

E curioso que, embora apenas o relator para o AcoOrddo tenha suscitado a néo-
cumulatividade, o principio ganhou destaque na Ementa e serviu como fundamento para
praticamente pacificar a jurisprudéncia.

Veio entdo a Emenda Constitucional n® 33/2001, que pretendia acabar com 0 impasse
relativo ao ICMS. Contudo, a nova redagdo limitou-se a alterar a incidéncia na importacéo,
sem promover qualquer mudanca nos dispositivos que versam sobre a ndo-cumulatividade. E
0 que se depreende da leitura dos textos anteriores e posteriores a reforma, que estdo

transcritos abaixo, com grifo nosso ressaltando as alteracoes:
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Tabela 1: Art. 155,8 2°, IX, “a” da Constitui¢do da Republica, antes e ap6s a EC 33/01

ICMS antes da EC n° 33/2001 ICMS p6s EC n° 33/2001

Sobre a entrada de mercadoria importada do | Sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do
exterior, ainda quando se tratar de bem destinado a | exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que nao
consumo ou ativo fixo do estabelecimento, assim |seja contribuinte habitual do imposto, qualquer
como sobre servico prestado no exterior, cabendo o | que seja a sua finalidade, assim como sobre o
imposto ao Estado onde estiver situado o |servico prestado no exterior, cabendo o imposto ao
estabelecimento destinatario da mercadoria ou do | Estado onde estiver situado o domicilio ou o
servico. estabelecimento do destinatario da mercadoria, bem
Ou Servico.

A principio poderia se concluir que as expressdes “por pessoa fisica ou juridica”,
“ainda que n&o seja contribuinte habitual do imposto”, “qualquer que seja sua finalidade” e
“domicilio” autorizariam a exagao.

Ledo engano. Mesmo com a promulgacdo da Emenda ainda se discute se é devido o
ICMS em casos de importages promovidas por ndo-contribuintes, como se constata, por
exemplo, no histérico das decisbes vinculadas a Apelacdo Civil n°® 70016882425, julgada em
junho de 2007 pelo TJRS. Eis a ementa:

TRUBUTARIO. ICMS. IMPORTACAO DE EQUIPAMENTO MEDICO POR
SOCIEDADE CIVIL. NAO-CONTRIBUINTE. NAO-INCIDENCIA DO
TRIBUTO.

De acordo com precedentes do STF, a importacdo de equipamento médico por
sociedade civil, destinado a prestacdo de servicos ndo esta sujeita ao recolhimento
do ICMS, se o bem importado ndo se destina ao comércio, mas a prestagdo das
proprias atividades profissionais de quem o estd importando. Ainda que a
habitualidade ndo mais seja reputada essencial para a incidéncia do ICMS na
importacdo de mercadorias e bens, ndo pode ser tributado o importador que ndo seja
contribuinte.

O Relator, desembargador Arno Werlang, argumentou que com a edi¢do da EC 33/2001
o carater de habitualidade deixou de ser requisito para a cobranca de ICMS. Entretanto,
apoiado em Norberto Barufaldi e Sebastido Ventura da Paix&o Junior, sustentou que:

O ndo-contribuinte jamais paga o tributo, enquanto que o contribuinte ndo-habitual
paga, esporadicamente a exacdo (..) E para haver a chamada contribuicdo
esporéadica, exige-se primeiramente a prépria condicao de contribuinte.

(...) Existem pessoas fisicas e juridicas que ndo sdo agentes do comércio, mas
realizam operagdes de importagdo. Tais pessoas sdao consideradas “ndo-
contribuintes” do ICMS sobre importagio de bens e mercadorias. 2

2 BARUFALDI, Norberto e DA PAIXAO JR., Sebastifo Ventura Pereira. A Emenda Constitucional n°
33/01 e a Incidéncia do ICMS sobre Importacdo de Bens por Pessoa Ndo Contribuinte. Revista de Estudos
Tributarios. Porto Alegre: n. 39, set.-out. 2004.
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Diante disso, concluiu que “a pessoa fisica, vale dizer, ndo-contribuinte do tributo, no
qual perfeitamente se enquadra a autora, como prestadora de servico de radiologia, ndo esta
sujeito ao pagamento do ICMS quando importa mercadorias do exterior.” Registre-se que 0
Desembargador apoiou a decisdo em precedentes do STF anteriores & EC 33 e em um julgado

do préprio TIRS que assim foi ementado:

DIREITO TRIBUTARIO. IMPORTACAO DE BENS, PARA USO PROPRIO, POR
EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS MEDICOS: NAO-INCIDENCIA DO
ICMS.

N&do se sujeita ao ICMS a importacdo de bens, para uso proprio, por empresa
prestadora de servicos médicos, ndo comerciante, inclusive a partir da Emenda
Constitucional n® 33, de 11/12/2001. Aplicacdo dos arts. 155, Il, da Constituicdo
Federal (que sujeita apenas a “mercadoria” ao ICMS, como tal entendido o bem
mével adquirido com o intuito de revenda habitual, mediante lucro), e do art. 110 do
Codigo Tributario Nacional (que veda & lei instituidora do imposto alterar o sentido
das palavras, institutos, conceitos, formas ou figuras do direito privado, utilizadas,
pela lei constitucional, para definir ou limitar competéncias tributarias).

Como se percebe, foi reaberto o debate a respeito da definicdo de mercadoria e invocada
a vedacdo da alteracdo do sentido das palavras, institutos e conceitos do direito privado,
prevista no Codigo Tributario Nacional (CTN), para desonerar a importacdo. Em outras
palavras, recorreu-se a uma norma infraconstitucional para afastar a aplicacdo da
Constituicdo, que prevé a incidéncia do ICMS na importacdo. Assim, fica a ddvida sobre o
que o Tribunal entende por “pessoa fisica ou juridica”, “ainda que ndo seja contribuinte
habitual” e “qualquer que seja a sua finalidade”. A prevalecer esse entendimento, a Emenda
Constitucional 33/01 serviu apenas para criar um conceito de “contribuinte esporadico”, que
n&o se sabe ao certo o que significa.

Enfim, nem mesmo o que poderia ser chamado de uma “Emenda Constitucional
Interpretativa” serviu ao proposito de deixar claro o ICMS incide na importacao,
independente de quem seja o adquirente e da finalidade da importacao.

O Estado do Rio Grande do Sul interpbs Recurso Especial (Resp. 1.018.543/RS),
provido com o fundamento de que “a partir da Emenda Constitucional n® 33/2001, a
importacdo, ainda que feita por pessoa fisica ou juridica que néo seja contribuinte habitual,

da ensejo a exacdo em tela”.® O contribuinte entdo interpds embargos declaratdrios, que

3 Também nesta decisdo os precedentes citados referem-se a importacdes anteriores a EC 33/2001, todas
favoraveis ao contribuinte. Quer dizer, a jurisprudéncia citada contraria a ementa, que foi fundamentada apenas
na mudanga da Constituicao.
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foram rejeitados porque a turma, em decisdo unanime, entendeu que o intuito do recurso era
obtencdo de efeitos infringentes.

O Estado recorreu também ao STF (RE 594.996-RS) e, monocraticamente, 0 Ministro
Luiz Fux decidiu que “a incidéncia de ICMS sobre operacOes de importacdo por nao
contribuinte é constitucional, nos termos do estabelecido pela EC 33/2001”. Entretanto,
ressalvou ser necessaria “a edi¢cdo de nova legislacdo sobre o tema, com observancia das
regras constitucionais da anterioridade e do prazo nonagesimal”, 0 que levou o Estado do
Rio Grande do Sul a interpor Agravo Regimental, que esta pendente de julgamento.

Feitas as consideraces relativas ao ICMS, analisaremos os reflexos desses julgamentos

no debate que envolve a incidéncia de IPI em importagdes promovidas por pessoas fisicas.

3.2 A aplicagdo por analogia, ao IPI, dos precedentes relativos ao ICMS.

Em funcdo da similaridade entre o ICMS e o IPI no que diz respeito ao principio da
ndo-cumulatividade, a controvérsia estabelecida em relacdo ao tributo estadual se estendeu ao
IPI.

VVamos outra vez nos socorrer de um julgamento recente na tentativa de entender o que
estd em discussdo. Trata-se do RE 550.170/SP, interposto contra acérddo que considerou
legitima a incidéncia de IPI em importacdo para uso proprio promovido por pessoa fisica.
Monocraticamente, com base art 557, 1° A do CPC*, o relator Ricardo Lewandowski deu

provimento ao recurso do contribuinte e consignou que:

O aco6rddo recorrido estd em desacordo com o entendimento desta corte, no sentido
de ser inconstitucional a exigéncia de imposto sujeito ao principio da ndo-
cumulatividade, de pessoa fisica ndo contribuinte habitual do mesmo tributo e que
importa a mercadoria para uso proprio, ressalvada a hipdtese de previsdo expressa, a
exemplo da nova redagdo do art. 155, § 2°, IX, a, da CF, conferida pela EC 33/01.

A Unido interp6s Agravo Regimental, que foi improvido por maioria. Apesar de ter
transitado em julgado, é interessante abordarmos alguns pontos do debate travado naquele

julgamento.

4 Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,

prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

§ 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.

8§ 1° Da decisdo cabera agravo, no prazo de cinco dias, ao 6rgdo competente para o julgamento do
recurso, €, se nao houver retratacdo, o relator apresentard o processo em mesa, proferindo voto; provido o
agravo, o recurso tera seguimento.
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Ao tratar do mérito, o Ministro Marco Aurelio sustentou que a questdo era decidir se é
“constitucional ou ndo, considerado o artigo 146 da Carta Federal, preceito do Cddigo
Tributério Nacional que prevé expressamente e a obrigatoriedade de se recolher o imposto
sobre produtos industrializados, tendo em conta produto industrializado e importado”.
Delimitada a matéria, deu provimento ao Agravo da Unido, no que foi acompanhado por
Ayres Britto.

A Ministra Carmem Lucia acompanhou o relator, que dera razdo ao contribuinte,
empatando a votagé&o.

A época a turma contava com apenas quatro ministros, e Dias Toffoli, da Segunda
Turma, foi convocado para o desempate. O Ministro citou precedentes do STF em relacdo ao
ICMS, alegando que foi necessaria uma Emenda Constitucional para viabilizar a cobranga
daquele tributo, e que semelhante alteracdo ndo ocorrera em relagdo ao IPl. Com isso, a
Turma decidiu pela ndo-incidéncia.

Outros casos chegaram ao STF, e a questdo foi reconhecida como de repercussao geral
no RE 723.651/PR, cujo relator € o Ministro Marco Aurélio Mello. No relatério que
reconhece a repercussdo geral, o Ministro cita sua propria manifestagdo no RE 550.170/SP
(acima mencionado, e desempatado por Dias Toffoli) no sentido de que era necessario um
pronunciamento do pleno.

E interessante observar que ha uma aparente mudanca de posicionamento de Marco
Aurélio quando comparamos seus votos nos julgamentos do IPI e do ICMS. Apesar de ter
votado contra a incidéncia de ICMS na importacdo, antes da EC n° 33/2001, o Ministro
considerou devido o IPI na mesma operagdo, mesmo sem qualquer modificacdo constitucional
relativa a este imposto. Embora as motivac6es por ele utilizadas no acérddo do ICMS tenham
sido outras, ndo ha como deixar de apontar uma incoeréncia em seu posicionamento. Para

ilustrar, vejamos um trecho de seu voto na deciséo relativa ao imposto estadual:

indaga-se, e vou desprezar esse vocabulo criado pela Receita Federal, ‘pessoa
fisica’: uma importagdo de qualquer bem — hoje mesmo estou aqui trajando uma
roupa importada — de mercadoria importada por pessoa natural, a luz do disposto na
alinea ‘a’ a que me referi, fica sujeita, para ser desembaracada na aduana, ao
recolhimento do ICMS? A meu ver a resposta é desenganadamente negativa.

Registre-se que Ministro, no julgamento do RE 550.170/SP, sustentou ser constitucional
a exigéncia do IPI por ocasido do desembaraco aduaneiro. Todavia, se é verdade que o0s
importadores para consumo ndo realizam operacdes de circulacdo de mercadorias, também é

verdade que ndo industrializam.
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Portanto, ha uma aparente mudanca de posi¢do do Gnico Ministro® hoje na ativa que
participou do julgamento no leading case dos tributos cumulativos na importacao. E possivel
também que sua posicdo em relacdo ao IPI seja diversa porque o imposto é sobre o produto
industrializado, e ndo sobre a industrializacgdo do produto®. Nesse caso, o Ministro

comungaria do entendimento de Hugo de Brito Machado, para quem:

O ambito constitucional do imposto, em tela, é o produto industrializado. Basta a
existéncia deste. Ndo importa onde tenha ocorrido a industrializacdo. Assim o0 CTN
podia validamente delimitar, como delimitou em seu art. 46, esse ambito
constitucional.”

Esta linha de raciocinio justifica inclusive o fato de o Constituinte Originario ter
previsto a incidéncia de ICMS na importacdo e ter sido omisso no que se refere ao IPI
decorrente da mesma operacao. 1sso porque, sendo o fato gerador do ICMS a circulacdo de
mercadorias, seria necessaria autorizacdo constitucional para a incidéncia na importacao, ao

passo que a incidéncia objetiva®, no caso de IPI, dispensaria a autorizagdo constitucional.

3.3 O principio da ndo-cumulatividade e o posicionamento do STF

Antes de aprofundarmos o assunto, convém observar que o texto original da
Constituicdo Federal, no que diz respeito a ndo-cumulatividade, permanece intocado, e que o
objeto da Emenda Constitucional autorizadora da cobranca de ICMS na importacdo foi a
(dispensavel, em nossa opinido) ampliacdo do conceito de contribuinte e da hipdtese de
incidéncia. Ainda assim, ndo sdo raras as decisdes que dizem que o principio da nao-
cumulatividade foi afastado, em relagcdo ao tributo estadual, pela Emenda Constitucional n°
33/2001.

Vejamos entdo o que diz a Constituicdo Federal em relacdo a ndo-cumulatividade do
IPI:

3°- O imposto previsto no inciso I1V:
Il - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo com o
montante cobrado nas anteriores;

Apos dizer que o IPI “serd ndo cumulativo” a Constituigdo Federal da a primeira idéia

do que isso significa ao dizer que sera compensado “0 que for devido em cada operagdo com

5 O Ministro Celso de Melo integrava a corte a época, mas seu voto ndo esta transcrito no Inteiro Teor do
Acordéo disponivel na pagina de internet do STF

6 Em seu voto nesse julgamento, no que diz respeito ao mérito,0 Ministro limitou-se a dar provimento ao
agravo.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Comentérios ao CTN. vol. 1, S&o Paulo. Atlas, 2003. p. 475.

8 Sobre o produto industrializado e néo sobre a industrializa¢&o de produtos.
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0 montante cobrado nas operacdes anteriores”. Ora, o consumidor final ndo realiza operacoes
posteriores; por isso, ndo faz sentido falar em compensacdo para efeito de nao-
cumulatividade. A técnica (ou principio) visa simplesmente impedir incidéncias sucessivas,
ou seja, evitar que o tributo cobrado na etapa anterior integre a base de céalculo na etapa

seguinte, onerando a producdo. Ou, como escreve Marcus de Freitas Gouvéa:

A observancia do principio da ndo cumulatividade exige que ndo se tribute
cumulativamente mais de uma etapa do processo produtivo. Contudo, se a tributacdo
ocorre em uma Unica etapa do processo produtivo, seja ela a primeira ou a Ultima,
ndo haverd cumulatividade.

Né&o faz sentido, mesmo, afastar a tributacdo do IPI sobre importacdes por receio de
desobediéncia ao principio da ndo cumulatividade, pois a incidéncia se da em Unica
etapa. Nao ha outra etapa para compensar o que foi pago, mas nao ha etapa posterior
para que ocorra nova incidéncia e novo debito.

No caso em aprego, o IPI deve incidir ndo por ser uma das multiplas etapas do
sistema cumulativo, mas por ser a Unica etapa, ou, se se preferir, a Ultima etapa do
processo produtivo, vale dizer, a venda a consumidor final.®

Esse principio ndo pode ser confundido como direito incondicionado & compensacao,
pois, se o fosse, mesmo nas aquisi¢des de produtos nacionais para consumo o adquirente
poderia pleitear a ndo-incidéncia, ja que ndo podera se creditar do que foi pago. Ou seja, em
qualquer cadeia produtiva o destinatario final, que é o contribuinte de fato, ndo se credita, pois
alguém tem que arcar com o imposto. Essa questdo € bem abordada por Leandro Paulsen, que

escreve o seguinte:

N&o se trata, de modo algum, de norma de imunidade ou de qualquer outro
mecanismo que possa ter como efeito impedir a incidéncia do tributo quando
verificada a operacdo tributdvel. A ndo-cumulatividade é mecanismo para
compensacdo, em uma operacdo, do que ja tenha sido suportado em operagdo
anterior. S6 tem pertinéncia quando estamos frente a operagdes sucessivas a primeira
e jamais para impedir a incidéncia do tributo®°.

Ao criticar a forma como o STF tem interpretado a questdo, o autor considera que:

O STF tem entendido que a ndo-cumulatividade impediria a prépria incidéncia do
IP1 na importacdo quando o importador ndo ostentasse a condi¢éo de contribuinte do
imposto (industrial ou equiparado), ndo podendo dele creditar-se tampouco repassa-
lo em operacdo futura. E o caso da importagdo por particular. Entendemos que o
fundamento da decisdo esta equivocado. A ndo-cumulatividade € instrumento que
visa a evitar os efeitos demasiadamente onerosos da cumulacdo de incidéncias
sucessivas sobre valores continentes das anteriores. De modo algum, impede uma
primeira e Unica incidéncia.Note-se que o IPI deve ser ndo cumulativo também nas
operagdes internas e que, aqui, incide na saida de produto industrializado mesmo
quando o adquirente é consumidor final. ANDRE MENDES MOREIRA também

o GOUVEA, Marcus de Freitas. A incidéncia do imposto sobre produtos industrializados na importag&o
de veiculos automotores destinados a consumidor final. In: Revista Dialética de Direito Tributario n°® 195,
dezembro de 2011, p. 88.

10 PAULSEN, Leandro. Direito tributario na Constituicdo e Cédigo tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia.14? ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado e ESMAFE, 2012. Pg 312
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critica a orienta¢do do STF questionando: “... por que razdo os empresarios de outras
plagas, quando na venda direta a cidadados brasileiros, gozam da nédo incidéncia...de
IPI sobre seus produtos, contrariamente ao que deve ser observado — sob pena de
pesadas autuagdes — pelas empresas aqui estabelecidas?”. E destaca com
acerto:“importag¢do de mercadorias é uma situacdo atipica na qual ha a concentracdo,
em uma s6 pessoa... das figuras do contribuinte de jure e de facto. Afinal, sendo
invidvel exigir-se que o exportador situado em territorio estrangeiro recolha. IPI aos
cofres brasileiros, tal cobranca ¢ feita do importador (que paga o tributo que seria
devido pelo exportador)”

E no mesmo sentido a licio de Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho:

O proprio preceptivo constitucional do inciso Il, § 3° do artigo 153, ndo deixa
divida ao definir essa caracteristica de ndo cumulatividade do imposto sobre
produtos industrializados, ao explicitar que compensa-se o que for devido de IPl em
cada operacdo com o montante de IPI cobrado nas anteriores.

Ressalte-se que a técnica da ndo cumulatividade do IPI significa que ndo deve haver
tributacdo em cascata ou a superposi¢do de impostos, de modo a assegurar o
abatimento ou a deducdo do que for devido em cada operagcdo com o valor do
imposto que incidiu, ou seja, que foi exigido, embora diga a Constituicdo, com o
montante do imposto j& cobrado e, normalmente, pago na operagdo anterior, dentro
de um periodo fixado.

De logo, infere-se que a ndo cumulatividade do IPI s6 tem aplicacdo, quando
existentes pelo menos duas operagdes ou operacdes em cadeia. Parece evidente que,
existindo uma operac&o Unica, cabe a incidéncia do imposto, descabendo a aplicacdo
da ndo-cumulatividade, isto porque a Constituicdo Federal, em absoluto, ndo trata a
ndo-cumulatividade, simples regra sobre técnica especifica de tributacdo, como se
fosse uma imunidade tributaria.?

E preciso considerar também que a incidéncia na importacdo tem como objetivo onerar
0 produto importado na mesma proporcdo do produto nacional, pois do contrario, haveria um
favorecimento dos produtos estrangeiros em detrimento daqueles produzidos no Pais, e uma
frontal agressdo ao principio da isonomia. Essa previsdo decorre do principio
internacionalmente aceito de ndo se exportar tributos e que, a fim de se tornarem mais
competitivos, praticamente todos os paises desoneram suas exportacbes. Ou, como diz

Saraiva Filho:

Em geral, os Paises ndo exportam tributos: a maioria dos Paises subsidiam suas
empresas exportadoras e exoneram de tributos a exportagdo, com vista a promover a
maior competitividade dos precos de seus produtos nacionais, com o fito da
obtencdo de vitdria concorrencial, promovendo assim o crescimento econdmico de
suas empresas e 0 bem-estar social com a mantenca e majoracdo dos postos de
empregos dos trabalhadores.

Em contrapartida, os paises importadores aplicam aos produtos estrangeiros 0s mesmos

tributos incidentes na producdo interna. Nao se trata, como se poderia pensar a principio, de

1 PAULSEN, Leandro; e MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais. 8
edicdo, Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2012. Pg.117-118.

2 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Dumping judicial na importacdo de produtos estrangeiros por
pessoa fisica. In: Revista de Direito Internacional Econémico e Tributario — RDIET, V. 8. Brasilia, 2013. Pg 54

13 idem, pg 47.
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uma politica protecionista ou arrecadatoria, mas de mera conformacdo com a estrutura
tributaria do pais importador.

Entretanto, para aprofundar o debate, aceitemos o argumento de que uma prética
vigente no comércio internacional ndo tem o conddo de afastar principios constitucionais.
Assim, a cobranca de IPI em importacGes violaria o principio da ndo-cumulatividade? No
caso de importacdo promovida por industrial ndo ha discussdo: incide o imposto e o
importador credita-se do IPI pago na ocasido da revenda. Mas se o importador for o
destinatério final, que ndo tem possibilidade de se creditar do tributo pago por ocasido do
desembaraco aduaneiro, a incidéncia viola o principio da ndo-cumulatividade, posto que ele
ndo terd como se creditar do valor pago? Dito de outra forma, o direito de se creditar do IPI
pago aplica-se a quem ndo promove operacdes posteriores? Para usar uma expressao
empregada pelo Ministro Marco Aurélio Mello no julgamento do RE 203.075/DF, relativo ao
ICMS e acima analisado, a resposta é desenganadamente negativa. Do contrario, ndo poderia
haver incidéncia nem mesmo nas operacdes internas quando fosse adquirente o consumidor
final, pois este também néo se credita.

Entendida a questdo desta forma, ndo h4 como deixar de concluir que mesmo em
relacdo ao ICMS era dispensavel a promulgacdo de Emenda Constitucional para que o tributo
fosse exigido. Paradoxalmente, a previsdo expressa de uma norma viabilizadora da cobranca
do ICMS na importacdo, por conter também uma regra de distribuicdo entre entes federados,
permitiu o deslocamento da discussdo para 0s conceitos de mercadoria, de operagdes, de
domicilio e de estabelecimento, inviabilizando a cobranca. Feito isso, promulgou-se uma
emenda para dizer o que ja estava dito (em relacdo ao ICMS) e pela falta de norma
equivalente em relacdo ao IPI, passou-se a considerar que este imposto ndo é exigivel na
importacdo por pessoas fisicas.

E isso ndo é o pior: admitamos que esse argumento seja valido, isto é, que a EC 33/01
afastou a ndo-cumulatividade no caso do ICMS, e s6 por isso seja possivel a incidéncia nas
importacGes promovidas por pessoas fisicas. Qual a implicacdo deste raciocinio na cobranga
do IPI, ja que ndo ha na Constituicdo Federal previsdo expressa de incidéncia do tributo na
importagcdo? A resposta passa pela analise do art. 46 do CTN, que assim disciplina:

Art. 46. O imposto, de competéncia da Unido, sobre produtos industrializados tem
como fato gerador:
I - 0 seu desembaraco aduaneiro, quando de procedéncia estrangeira;

()
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A ndo-cumulatividade, que determina a compensacdo do tributo pago nas etapas
anteriores € matéria constitucional, ao passo que a previsdo de incidéncia na importacdo esta
disciplinada em lei complementar. Como ndo ha para o IPI previsdo constitucional de que
“incidira também sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior (...)” - que
seria 0 autorizador para 0 ICMS — pode se alegar que nem mesmo industrias deveriam paga-
lo, pois ndo promoveram a industrializacdo do produto importado. Dito de outra forma: se
fosse necesséria autorizagdo constitucional para incidéncia na importacdo, o0 CTN néo poderia
estabelecer que o desembaraco aduaneiro ¢ fato gerador do IPI, independente de quem seja 0
importador.

Contudo, se compreendida apenas como uma técnica que visa evitar a incidéncia em
cascata e ndo como uma imunidade, admite-se a cobranga na importacdo e evita-se a

concluséo de que nem mesmo contribuintes habituais do IPI deveriam pagar o tributo.

3.4 A (Louvavel) revisdo promovida pelo TRF da 42 Regido

Embora os tribunais superiores ainda ndo tenham se posicionado em definitivo e a
maioria dos julgamentos continue a adotar como referéncia decisdes pela ndo incidéncia do
IPI nas importacbes promovidas por pessoas fisicas, alguns tribunais vém modificando esse
entendimento. Um bom exemplo disso esta no julgamento dos Embargos Infringentes n°
5049386-28.2011.404.7000/PR, providos por unanimidade pelo TRF4, cujo Acérdao ficou

assim ementado:

TRIBUTARIO. IPI. IMPORTACAO DE VEICULO POR PESSOA FISICA, NAO
COMERCIANTE OU EMPRESARIA, PARA USO PROPRIO. SUPERADO
ENTENDIMENTO  ANTERIOR A EC 33/01. PRINCIPIO DA
NAOCUMULATIVIDADE. NAO APLICACAO.

1. A incidéncia de IPI nos casos de importacdo de veiculo por pessoa fisica, ndo
comerciante ou empresaria, para uso préprio, decorre da aplicacdo dos arts. 51, I, e
46, |, ambos do CTN.

2. As decisbes dos Tribunais Superiores, anteriores a EC 33/01, aplicavam por
analogia entendimento ja superado (a partir desta EC) em relacéo ao ICMS.

3. O principal argumento daquelas decisbes, o principio da ndo-cumulatividade,
mostra-se equivocado, na medida em que tal técnica de tributacéo visa a impedir que
as incidéncias sucessivas, nas diversas operacGes da cadeia econdmica de um
produto, implicassem 6nus tributario muito elevado, em consequéncia de multipla
tributacdo sobre a mesma base econémica, 0 que ndo ocorre no caso.

4. Igualmente ndo prospera a tese de afastar a incidéncia do IPI no caso de bem
importado para utilizagdo propria (seja por pessoa natural, seja por pessoa juridica)
por ndo se tratar de 'mercadoria’. Tal qualificacdo é entendida sob o ponto de vista do
alienante, nunca do adquirente do bem. No caso do IPI, o contribuinte no Brasil, ao
importar, coloca-se como 'substituto tributario' do comerciante situado no exterior,
que ndo pode ser alcancado pelas leis brasileiras.
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Como essa ementa induz a conclusdo de que o entendimento relativo ao ICMS foi
superado em funcdo da EC33/01, julgamos importante demonstrar que ha posicionamento
(com o qual concordamos) de que a cobranca do ICMS estava autorizada mesmo antes da
Emenda. Para isso, transcrevemos a ementa do Acérddo proferido do Reexame Necessario
5006876-55.2011.404.7208/SC:

TRIBUTARIO. ACAO DECLARATORIA. IPI. PESSOA FISICA. IMPORTACAO
DE VEICULO. USO PROPRIO. EC 33/2001. IRRELEVANCIA DA
DESTINACAO FINAL DO BEM PARA ACONFIGURACAO DO FATO
GERADOR. OFENSA AO PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE NAO
CONFIGURADA. EXIGIBILIDADE.

1. E legitima a incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI na
importacéo de veiculo para uso prdprio, por pessoa fisica, uma vez que a destinagéo
final do bem néo é relevante para a defini¢do da incidéncia do tributo em questéo.
De qualquer sorte, a destinagdo do bem, no campo do direito tributario, deve ser
aferida a partir da dtica do alienante e ndo do adquirente, sob pena de reconhecer-se
forcosamente a inexigibilidade de todo e qualquer tributo incidente sobre produto
adquirido por consumidor final, o que ndo guarda razoabilidade.

2. O fato de pessoa fisica possuir domicilio ou residéncia, e ndo estabelecimento,
também ndo guarda nenhuma relevancia para desqualificar a pessoa fisica
importadora como contribuinte do IPI, nem mesmo como contribuinte do
ICMS, na redacéo anterior & EC 33/2001, ja que tal critério foi utilizado pela
Constituicdo Federal em sua reda¢do anterior a referida EC tdo somente para
definir o ente federado destinatrio da arrecadacdo, num contexto de guerra
fiscal, e ndo para excluir a incidéncia dos impostos incidentes na importacao.

3. Né&o ha falar em ofensa ao principio da ndo-cumulatividade. O fato de ndo haver
uma operacao sucessiva que permita o abatimento do valor pago na importagdo ndo
conduz a conclusdo de que o tributo, nesta hipétese, serd indevido, pois tal
conclusdo equivaleria a conceder uma isencdo de tributo, ao arrepio da lei. Nas
importacfes para uso proprio, o importador age como substituto tributario do
exportador que ndo pode ser alcangado pelas leis brasileiras, descaracterizando o IPI
como tributo indireto, em tais hipoteses. (grifo nosso)

O contribuinte interp6s Recurso Extraordinario, que foi sobrestado até que a
matéria seja decidida com repercussdo geral no RE 723.651/PR.

Desta decisdo o contribuinte interpds Recurso Extraordinario, que foi admitido,
mas foi sobrestado até que a matéria seja julgada com repercussao geral no RE 723.651/PR,

que ainda néo foi julgado.

4 CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, procuramos apontar o que consideramos equivocos do STF no
julgamento do RE 203.075/DF, que tratava da incidéncia de ICMS na importacéo, e a forma
como aquela decisdo repercutiu nas agdes que envolvem a importacdo de produtos por

contribuintes ndo habituais do IPI.
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A questdo, aparentemente, estd proxima de ser pacificada, ja que serd julgada em
recurso com repercussdo geral no RE 723.651/PR. O Relator do recurso, Ministro Marco
Aurélio Mello, ja se manifestou pela possibilidade de incidéncia de IPl em julgamentos
anteriores.

Esperamos que a decisdo seja no sentido de se reconhecer devido o tributo na
importacdo por ndo industriais, nos termos em que vem sendo decidido pelo TRF da 42
Regido. Do contrario, teremos uma brutal incoeréncia sistémica, com reconhecimento de que
0 principio da ndo-cumulatividade é um direito a compensagdo do que foi pago em etapas

anteriores, mas que essa regra so vale para operacdes de comércio exterior.
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RESUMO: O mandado de seguranca, em face de sua celeridade processual, € um instituto
bastante apropriado em questdes atinentes a importacdo, na qual se requer urgéncia na
liberacdo de cargas nas alfandegas. O mandado de seguranca esta assegurado como garantia
fundamental na Constituicdo Federal para proteger direito liquido e certo de pessoa fisica ou
juridica em face de ilegalidade ou abuso de poder por parte de autoridade publica. O presente
trabalho traz aspectos fundamentais desse remédio constitucional e algumas das questdes
levantadas nas lides contra atos praticados pela fiscalizacdo aduaneira no curso dos despachos
de importacdo ou em decorréncia desses. O foco da pesquisa estd nas lides relativas a
importacdo, que sdo bem mais frequentes, tendo em vista a desoneracdo tributaria na
exportacdo. O despacho aduaneiro de importacéo é o procedimento administrativo mediante o
qual € verificada a exatiddo dos dados declarados pelo importador em relacdo a mercadoria
importada, aos documentos apresentados e a legislacdo especifica. O escopo do presente
trabalho envolve, na esséncia: o direito administrativo, ja que a concretizacdo da missao da
Aduana da-se com atividades administrativas, e o direito tributéario, pela incidéncia tributaria
nas operacBes de comércio exterior. Dentre 0s temas abordados, destacam-se: concomitancia
entre a via judicial e administrativa, interrupcdo do despacho de importacdo, Simula n® 323
do Supremo Tribunal Federal, classificacdo fiscal, revisdo aduaneira, procedimento especial
de controle aduaneiro e pena de perdimento de mercadorias. O estudo foi realizado mediante
pesquisa interdisciplinar na doutrina e jurisprudéncia nas areas de mandado de seguranca,
direito tributario e direito aduaneiro.

Palavras-chave: Direito Aduaneiro. Direito Tributario. Mandado de Seguranca. Despacho de
Importacéo.

ABSTRACT: The writ of mandamus, in face of procedural celerity, it is a very appropriate
institute in matters relating to import, which requires urgency in the customs clearance
procedure of cargo. The mandamus is assured as fundamental guarantee in the Brazilian
Federal Constitution to protect the rights of person or entity in face of illegality or abuse of
power by a public authority. The present work brings fundamental aspects of this
constitutional remedy and some of the issues raised on claims against acts performed by
customs officers in import customs clearance procedures or as a result of that. The focus of
research is in claims concerning to import, which are much more common, because of
absence of taxation on export. The import customs clearance procedure is an administrative
procedure whereby is verified the accuracy of the data declared by the importer in relation to
imported goods, the documents submitted and the specific legislation. The scope of this work
involves, in essence: administrative law, because the implementation of the mission of
customs is done with administrative activities, and tax law, because the tax incidence in
foreign trade operations. The themes covered include: concurrency between administrative
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process and judicial process; interruption of the import customs clearance procedure, Sumula
n°® 323 of Brazilian Supreme Court, tax classification, customs review procedure, special
customs control procedure and confiscation of goods penalty. The study was conducted
through interdisciplinary research in legal doctrine and jurisprudence in areas of writ of
mandamus, tax law and customs law.

Keywords: Customs Law. Tax Law. Writ of Mandamus. Import Customs Clearance
Procedure.

1 INTRODUCAO

Incumbe ao Ministério da Fazenda, nos termos do art. 237 da Constituicdo Federal (CF),
a fiscalizacdo e controle sobre o comércio exterior, essenciais a defesa dos interesses
fazendarios.

Compete a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), 6rgdo do Ministério da
Fazenda, exercer!, entre outras, as atribuicdes relativas a administragdo tributaria federal e
aduaneira, bem como as atividades de repressdo ao contrabando, ao descaminho, a
contrafacdo e pirataria e ao trafico ilicito de entorpecentes e de drogas afins, e a lavagem e
ocultacdo de bens, direitos e valores.

Na operacdo de comércio exterior, a RFB é o 6rgdo que da a autorizacao final para
importar ou exportar, apds cada 6rgao ter atuado na sua esfera de atribui¢cbes. Com efeito, se
numa uma operacdo faltar alguma autorizacdo de outro 6rgdo, a Receita Federal exigira do
importador ou exportador que a obtenha, mas nao ha qualquer espécie de subordinacdo dos
outros 6rgdos intervenientes no comércio exterior a RFB.

Na fase de introducdo ou saida da mercadoria do Pais ha a efetiva atuacdo da Aduana,
que ai ndo se esgota, podendo, posteriormente, ser realizada auditoria fiscal no
estabelecimento do importador ou do exportador, além das atividades de prevencdo e
repressao aos ilicitos aduaneiros por todo o territorio nacional.

O mandado de seguranca, por sua celeridade processual, € instituto apropriado para ser
utilizado em assuntos aduaneiros, especialmente, na importacao por via aérea, a qual envolve
altos custos de transporte e armazenagem, requerendo urgéncia na liberacdo dos bens
importados.

Esta obra aborda algumas das principais questdes discutidas em mandados de seguranca
impetrados contra atos aduaneiros na importacao, assim entendidos como aqueles praticados

pela fiscalizacdo da Receita Federal no curso dos despachos de importagdo ou em decorréncia

L Art. 15 do Decreto n° 7.482/2011, que aprova a estrutura regimental do Ministério da Fazenda.
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desses. O foco da pesquisa esta nas lides relativas a importagdo, que sdo bem mais frequentes,
tendo em vista a desoneracao tributaria na exportagéo.

A preocupacdo central é dar as nogdes fundamentais sobre o mandado de seguranca
aplicado em matéria aduaneira e fornecer as generalidades dos principais temas discutidos
judicialmente, mesmo porque seria por demais pretensioso discutir as vérias especificidades
de cada assunto em tdo poucas linhas.

Como metodologia foi utilizada pesquisa na doutrina e na jurisprudéncia nas areas de
mandado de seguranga, de direito tributario e de direito aduaneiro. Trata o presente trabalho
de adaptacdo de monografia apresentada para a conclusdo do Bacharelado em Ciéncias
Juridicas e Sociais na Pontificia Universidade Catélica de Campinas, sob a orientacdo do Prof.

Dr. José Antonio Minatel.

2 DESPACHO DE IMPORTACAO

Nos termos do art. 44 do Decreto-Lei n°® 37/66, com a redacdo dada pelo art. 2° do
Decreto-Lei n® 2.472/88, toda importacdo deve ser submetida a despacho aduaneiro,
processado com base em declaracdo apresentada pelo importador a reparti¢cdo aduaneira.

O Regulamento Aduaneiro — Decreto n° 6.759/2009, em seu art. 542, conceitua o
despacho aduaneiro como “o procedimento administrativo mediante o qual é verificada a
exatiddo dos dados declarados pelo importador em relacdo a mercadoria importada, aos
documentos apresentados e a legislagcdo especifica”.

Nao obstante a inadequagdo da expressdo “despacho aduaneiro” para designar um
procedimento administrativo, vez que despachos sdo meras decisdes das autoridades
administrativas >, na area aduaneira essa expressdo tem a acepcdo de procedimento
administrativo, enquanto “desembarago aduaneiro” é 0 ato final do despacho de importacéo,
que, efetivamente, corresponde a autorizacdo para o ingresso da mercadoria importada no
territorio nacional.

A Declaragdo de Importacdo (DI) é o documento base do despacho de importacéo,
formulado pelo proprio importador no Sistema Integrado de Comeércio Exterior (Siscomex),
que contém, além de outros dados, a identificacdo do importador, bem como a descri¢éo, a
classificacdo fiscal, o valor aduaneiro e a origem das mercadorias®,

Apbs a chegada da carga, demais procedimentos prévios e recolhimento dos tributos

2 MEIRA, Liziane Angelotti. Regimes Aduaneiros Especiais. Sdo Paulo: 10B, 2002, p. 140.
3 Art. 551 do Regulamento Aduaneiro.
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incidentes na importagio, mediante “débito automatico em conta-corrente bancaria”*, o
importador registra a Declaragdo de Importacdo no Siscomex.

Sobre uma operacdo de importacdo incidem o0s seguintes tributos: Imposto de
Importacdo (I1), Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1), Imposto sobre Operacoes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS-importacédo), Contribuicdo Social
para o PIS/Pasep-Importacdo, Cofins-Importacéo e, na hipotese de petroleo e seus derivados,
gas natural e seus derivados e alcool combustivel (art. 177, § 4° da CF), também a
Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico (Cide-Combustiveis).

Na verificacdo da mercadoria durante a conferéncia aduaneira “poderdo ser adotados
critérios de selecdo e amostragem, de conformidade com o estabelecido pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil”®. Nessa linha, o art. 21 da Instru¢io Normativa SRF n° 680/2006
estabelece os canais de conferéncia aduaneira para os quais cada Declaragédo de Importacao
poderéa ser selecionada.

Independentemente do canal de conferéncia atribuido pelo Siscomex a Declaracdo de
Importacdo, a fiscalizagdo podera determinar a acdo fiscal pertinente quando tiver
conhecimento da existéncia de indicios de fraude na importagéo.®

Conforme determina o art. 564 do Regulamento Aduaneiro, “a conferéncia aduaneira na
importacdo tem por finalidade identificar o importador, verificar a mercadoria e a correcdo
das informacOes relativas a sua natureza, classificacdo fiscal, quantificacdo e valor, e
confirmar o cumprimento de todas as obrigacGes, fiscais e outras, exigiveis em razdo da
importacdo”.

O desembarago aduaneiro ¢ “o ato pelo qual € registrada a conclusdo da conferéncia
aduaneira”’ pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil (AFRFB). No entanto, quando a
Declaragdo de Importacdo for selecionada para o canal verde de conferéncia aduaneira e néo
tenha sido determinada qualquer acdo fiscal, o desembaraco sera realizado automaticamente

pelo Siscomex, sem a intervengdo do Auditor-Fiscal.

4 Art. 11 da Instrugdo Normativa da Secretaria da Receita Federal (SRF) n° 680/2006.
S Art. 50 do Decreto-lei n° 37/66, com a redagédo dada pela Lei n° 12.350/2010.

6 Art. 23 da Instrucdo Normativa SRF n° 680/2006.

" Art. 571 do Regulamento Aduaneiro/2009.
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3 MANDADO DE SEGURANCA: ASPECTOS RELEVANTES
O mandado de seguranca, individual ou coletivo, € remédio constitucional assegurado
como garantia fundamental no art. 5°, LXIX e LXX da Constituicdo Federal. Adota-se aqui 0

conceito formulado por Hely Lopes Meirelles:

Mandado de seguranca é o meio constitucional posto a disposicdo de toda pessoa fisica ou
juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a
protecéo de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, lesado ou ameacado de lesdo, por ato de autoridade, seja de que categoria for e
sejam quais forem as funcdes que exerca.®

Apesar de os dispositivos ndo mencionarem a ameaca de lesdo, por razbes Obvias, 0
instituto ampara o justo receio de lesdo, conforme previsto no caput do art. 1° da Lei n°
12.016/2009. Se o judiciario pode afastar ato administrativo ilegal j& praticado, com maior
razdo ainda, em caso de impetracdo preventiva, deverd impedir que a leséo se efetive, mesmo
porque, em certas situacdes, pode ocorrer o perecimento do direito se a lesdo ocorrer.

Além da exclusdo dos direitos amparados por habeas corpus ou habeas data, a Lei n°
12.016/2009, no art. 5°, dispde sobre o descabimento do mandado de seguranga contra ato
passivel de recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caucdo; e
contra decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo ou transitada em julgado.

O procedimento do mandado de seguranca notabiliza-se pela celeridade em trés
momentos distintos: fase cautelar, caracterizada pela liminar para suspensdo imediata do ato
impugnado; fase cognitiva, sem dilagdo probatdria e fase executdria, imediata e indireta.’

Podemos destacar as seguintes distingdes entre 0 mandado de seguranca e a acédo
ordinaria: a) no mandado de seguranca ndo se pode pleitear a producdo de provas, enquanto
na acdo ordinaria a instrucdo € ampla; b) o direito de impetrar mandado de seguranca
extingue-se quando ndo exercido em 120 (cento e vinte) dias do conhecimento do ato coator;
C) 0 juizo competente para processamento do mandamus pode ndo ser 0 mesmo da acdo
ordinaria; e d) no mandado de seguranca n&o ha 6nus de sucumbéncia. 1°

A competéncia para processar e julgar o mandado de seguranca decorre da categoria da
autoridade coatora e de sua sede funcional. ! Apenas excepcionalmente, quando haja

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27. ed. So Paulo: Malheiros, 2004, p. 21-22.
9 ARAUJO, Edmir Netto de. Mandado de seguranca e autoridade coatora. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 33-34.

10 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1998,
p. 16-17 e 21.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 69.
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disposicdo especial em contrario, a matéria tratada no mandado de seguranca pode ser
determinante para a fixagdo da competéncia do 6rgdo judiciario (competéncia material).*?
Tratando-se de autoridade federal, a competéncia sera da Justica Federal (art. 109, VIII da CF),
caso contrario, sera da Justica comum. Em ambos os casos, o foro competente serd aquele que
tem jurisdicdo sobre a sede da autoridade coatora (critério territorial).:

Para o presente estudo, que pretende focalizar os atos administrativos no ambito
aduaneiro, a competéncia para o processamento do mandamus serd das Varas Federais que
jurisdicionam a sede da autoridade da RFB que proferiu o ato, salvo disposi¢éo especial em
contrario, como, por exemplo, mandado de seguranca impetrado por sujeito de direito pablico
internacional, cuja competéncia originaria é do Supremo Tribunal Federal (STF), nos termos
do art. 102, I, “¢” da CF.

Conforme determina o art. 23 da Lei n° 12.016/2009, o direito de requerer mandado de
seguranca extingue-se em 120 (cento e vinte) dias do conhecimento do ato impugnado®*. No
caso de atos omissivos, a fixacdo do dies a quo do prazo sera a partir do término do lapso de
tempo determinado pela norma legal para a pratica do ato®. Quando inexiste prazo legal
fixado para a prética de determinado ato, enquanto esse ndo praticado, ndo corre 0 prazo
decadencial do mandado de seguranca?®.

As partes iniciais no mandado de seguranca sdo: o0 impetrante, titular de direito
individual ou coletivo liquido e certo; o impetrado, autoridade coatora - agente de direito
publico ou particular em funcdo publica; e o Ministério Pablico, como parte autbnoma que
vela pela correta aplicacéo da lei e pela regularidade do processo.’

Dada a sumariedade do rito do mandado de seguranca, devera o impetrante, juntamente
com a peticdo inicial, apresentar prova pré-constituida do cometimento de ilegalidade ou
abuso de poder por parte da autoridade coatora, bem como da ocorréncia do fato previsto em
lei do qual decorre o direito subjetivo pleiteado (direito liquido e certo).

Nos termos do art. 7° da Lei n® 12.016/2009, ao deferir a inicial, o juiz determinara a
notificacdo da autoridade impetrada para prestar as informacGes em face do alegado pela
impetrante na peticdo inicial, no prazo de dez dias, bem como para cumprimento da eventual

medida liminar concedida.

12 ARAUJO, Edmir Netto de. Mandado de seguranca e autoridade coatora. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 85.

13 Ibidem, p. 86.

14 Sumula do STF n°® 632: “E constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a impetragdo de mandado de
seguranga’”.

15 ARAUJO, Edmir Netto de. Mandado de seguranca e autoridade coatora. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 59.

16 \/ITTA, Heraldo Garcia. Mandado de seguranca. 2. ed. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 2004, p. 89.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 55-65.
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3.1 Autoridade Coatora

A autoridade coatora é a pessoa que pratica o ato impugnado ou emite a ordem para que
outro o pratique, nos termos do art. 6°, 83° da Lei n° 12.016/2009. Incabivel é a seguranca
contra quem ndo disponha de competéncia para corrigir a ilegalidade impugnada?®.

Sérgio Ferraz'®, com base jurisprudencial, afasta a possibilidade de ser apontado como
coator: (i) quem apenas recomenda a abstencdo ou atuacdo, (ii) quem néo detenha poder de
decisdo sobre o ato coator e (iii) aquele que somente estabelece normas abstratas para a
execucéo do ato.

Os atos coatores que interessam ao escopo do presente trabalho serdo, em regra,
praticados, no curso dos despachos de importacdo ou em decorréncia desses, por Auditores-
Fiscais da Receita Federal do Brasil, os quais poderiam ser apontados como autoridade
coatora. No entanto, como nem sempre 0 proprio servidor tera competéncia para corrigir ou
sanear 0 ato impugnado, é de maior prudéncia impetrar o mandamus em face do chefe da
Unidade RFB responsavel pelo despacho, ressalvando-se algum ato que podera ser de
competéncia de autoridade hierarquicamente superior, como, por exemplo, do
Superintendente Regional ou do Secretario da Receita Federal.

Pela propria estrutura de funcionamento da Unidade RFB, que pode centralizar numa so
equipe a prestacdo de informacdes em mandado de seguranca, pode ser conveniente ao Chefe
da Unidade encampar os atos coatores em face de seus subordinados, facilitando a gestdo dos
atos impugnados judicialmente.

Pela teoria da encampagdo, em face “dos principios da lealdade processual, utilidade e
instrumentalidade”?°, quem comparece aos autos do mandado de seguranca defendendo o ato
impugnado, legitima-se passivamente por té-lo encampado?.

Quando a lide envolver julgamento administrativo relativo a crédito tributario, ainda
que decorrente de importacdo ou de exportacdo, a autoridade coatora podera, conforme a
instancia do julgamento, ser o Delegado de Julgamento ou o Presidente do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), que possuem sede funcional diversa da Unidade
de despacho aduaneiro.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 60.

¥ FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 99-102.

20 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca. Séo Paulo: Malheiros, 2006, p. 99.

21 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 22 Turma. RESP 214752-PR. Relator: Franciulli Netto. 17/05/2001.
Decisdo undnime. DJ de 13/08/2001, p. 91 e RSTJ, vol. 148, p. 191.



Mandado de seguranga em matéria aduaneira 238

No caso de autos de infragdo relativos a aplicacdo da pena de perdimento de
mercadorias por dano ao Erario (art. 23 do Decreto-lei n® 1.455/76), como o julgamento €é
feito, em instancia Unica, pelo proprio titular da Unidade responsavel pela apuracdo da
infracdo, seré ele também a autoridade coatora.

Para o conhecimento de quem seja a autoridade coatora, deverd o impetrante conhecer a
estrutura organizacional da Receita Federal disposta em Regimento Interno?. Um primeiro
ponto a ser observado € se, no municipio em que foi proferido o ato, ha alguma Unidade RFB
que tenha atribuicdo especifica sobre as atividades de comércio exterior. Em caso afirmativo,
a autoridade impetrada serd4 o Chefe dessa Unidade, caso contrério, serd o titular da Unidade

com competéncia territorial sobre o recinto do despacho de importacao ou exportacao.

3.2 llegalidade ou Abuso de Poder e Direito Liquido e Certo
A acdo de mandado de seguranca somente sera cabivel se restar comprovada a
existéncia concomitante de direito liquido e certo do impetrante e ilegalidade ou abuso de

poder por parte da autoridade impetrada:

(...) Nao basta a existéncia de ato de autoridade ou de seu agente, é preciso que tal ato seja ilegal,
ou abusivo, mas também néo é suficiente a ilegalidade ou abuso de poder, sendo necessario que
estejam impregnados em ato de autoridade ou de referido agente. Do mesmo modo, a simples
existéncia de direito liquido e certo ndo € bastante, precisando que seja afetado por ato ilegal ou
abusivo de autoridade ou do agente.®

A legalidade é um principio constitucional (art. 37 da CF) que impde que ao
administrador publico, em toda atividade funcional, inclusive no exercicio de poderes
discricionarios, obediéncia a lei e as exigéncias do bem comum. A autoridade publica somente
pode fazer o que a lei autoriza. A contrariedade a lei ou aos principios constitucionais da
administragdo publica é, por isso, amparada pelo mandado de seguranca.?

O abuso de poder podera ocorrer por excesso de poder ou por desvio de finalidade:

O abuso de poder pode manifestar-se sob a forma de excesso de poder ou de desvio de finalidade.
O excesso de poder ocorre quando a autoridade excede sua competéncia legal, vai além do
permitido e exorbita no uso de suas faculdades administrativas. Essa conduta tanto se caracteriza
pelo descumprimento frontal da lei que estabelece a competéncia, como também, pelo contorno
dissimulado das limitagdes da lei.

22 Atualmente aprovado pela Portaria MF n° 203, de 14 de maio de 2012 (DOU de 17.5.2012).

23 PACHECO, José da Silva. O Mandado de Seguranca e outras A¢des Constitucionais Tipicas. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 165.

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 87.
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O desvio de finalidade ou de poder ocorre quando o agente, embora atuando nos limites de sua
competéncia, pratica 0 ato por motivos ou por fins diversos daqueles objetivados pela lei ou
exigidos pelo interesse publico. Trata-se de violagdo ideolégica ou moral da lei. %

O termo direito liquido e certo, nas palavras de Hely Lopes Meirelles?®, é de
significacdo impropria e equivoca, vez que o direito, quando existente, é sempre liquido e
certo. Os fatos que ensejam o exercicio do direito € que podem ser imprecisos e incertos,
exigindo comprovacéo para a aplicacdo do direito invocado.

Somente haveré direito liquido e certo quando, no processo, restar demonstrado que 0s
fatos sdo incontroversos. A acep¢do do termo é tipicamente processual, como assinalado por

Celso Agricola Barbi, apud José da Silva Pacheco?’:

(...) a circunstancia de um determinado direito subjetivo realmente existir ndo lhe da a
caracterizacdo de liquidez e certeza; esta s6 lhe € atribuida se os fatos em que se fundar puderem
ser provados de forma incontestavel, certa, no processo. E isto normalmente sé se da quando a
prova for documentada, pois esta é adequada a uma demonstragéo imediata e segura dos fatos.

O direito liquido e certo concorre como condicdo da acdo no mandado de seguranca na
modalidade de interesse processual ou de agir. O mandado de seguranca nao sera a via
adequada, se ndo houver comprovacdo documental de plano dos fatos arguidos na inicial,
podendo, obviamente, o impetrante socorrer-se de outros meios judiciais.

Em lides aduaneiras envolvendo controvérsia sobre classificacdo fiscal de mercadorias,
por exemplo, ha precedentes?® no sentido de que o mandado de seguranca nio seja a via
adequada para comportar controvérsia sobre classificacdo fiscal, que requer dilacdo probatoria,

afastando a certeza e liquidez do direito.

3.3 Informacbes da Autoridade Coatora

A prestacdo de informagBes no mandado de seguranca € responsabilidade da prépria
autoridade impetrada (agente pablico) e, em carater complementar, do érgdo de representacao
judicial da pessoa juridica (art. 7° da Lei n® 12.016/2009).

E controversa na doutrina a natureza juridica das informagdes, se possuiriam caréter de
contestacdo ou de mero relato. De todo modo, se as informagdes ndo podem ser consideradas

como contestacdo, ndo had como negar que constituem o primeiro instrumento de defesa da

25 |bidem, p. 112-113.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 36.

2T PACHECO, José da Silva. O Mandado de Seguranca e outras A¢des Constitucionais Tipicas. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 226.

28 TRIBUNAL REGIONAL 22 REGIAO. 22 Turma. Apelagdo em Mandado de Seguranca 9302025438. Relator:
Juiz Silvério Cabral. 23/02/94. Decisdo unanime. DJ de 09/08/1994, p. 42259.
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Administracdo, que ndo podera contentar-se em somente relatar os fatos, devendo alegar
eventuais preliminares e defender a legitimidade do ato combatido.

Sob a vigéncia da Lei n° 1.533/51, a atuacdo pessoal da autoridade impetrada somente
era exigivel na prestacdo de informagdes e no cumprimento, sob pena de desobediéncia (art.
330 do Codigo Penal), das ordens de execugdo da medida liminar ou da seguranca.?® Dai por
diante, o processo deveria ser acompanhado por procurador habilitado da pessoa juridica, in
casu, da Unido Federal, qual seja, pelo Procurador da Fazenda Nacional, se a causa aduaneira
fosse também de natureza fiscal, inclusive a apreensdo de mercadorias estrangeiras, ou pelo
Advogado da Unido, se outra fosse a matéria discutida no mandado de seguranca contra atos
aduaneiros.

A Lei n° 12.016/2009, no seu art. 14, 82° introduziu a legitimacdo recursal da
autoridade coatora®!, que antes era admitida somente se ostentasse a qualidade de terceiro
interessado, nos termos do art. 499 do CPC.32 Assim, além do procurador habilitado da pessoa
juridica, podera também a autoridade impetrada, pessoalmente, interpor o recurso de apelacéo,

caso entenda necessaria a apresentacao de matéria de defesa adicional.

3.4  Liminar e Sentenca

Para a concessdo da liminar, nos termos do art. 7°, 11l da Lei n° 12.016/2009, faz-se
necessario o atendimento concomitante de dois requisitos: relevancia do fundamento do
pedido - fumus boni juris - e ineficacia da medida se concedida somente ao final - periculum
in mora. Para Sérgio Ferraz®, a expressdo relevante fundamento quer dizer a plausibilidade
aparente de que, em tese, dos fatos relatados decorrem as consequéncias pleiteadas na
impetracdo, guardando similaridade com a condi¢do da acdo da possibilidade juridica do
pedido.

A ineficécia da medida se concedida somente na sentenca € a inaptidao desta, por ser

tardia, para corrigir, ela prépria, ja que no mandamus a prestacdo € in natura, os efeitos do ato

2% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 95.

Oart. 12, Ve parégrafo Unico da Lei Complementar n°® 73/93.

3L A constitucionalidade desse dispositivo esta sendo discutida pelo Supremo Tribunal Federal na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.403, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em face da
alegacdo de ofensa a indispensabilidade do advogado a administracdo da justica (art. 133 da CF).

32 MARQUES, Wilson. Mandado de Seguranga — Lei 12.016/2009 — Os Recursos. In: GAMA, Décio Xavier
(coord.). Revista da Emerj — Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Emerj, v. 13,
n° 51, 2010, p. 17-26.

3 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 252-253.
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ilegal de modo util. N&o se trata de irreparabilidade do dano decorrente do ato impugnado,
pois todo dano &, em rigor, reparavel de alguma forma®*,
Hugo de Brito Machado® esclarece que o deferimento da liminar deve guiar-se pela

eficécia da sentenca, tanto a que defere quanto a que denega a seguranca:

Realmente, a sentenca ha de ser eficaz tanto quando defere, como quando denega a seguranca.
Assim, é precisamente o perigo de ineficacia da sentenca que, em qualquer caso, deve orientar a
decisdo do juiz. Se a denegacdo da liminar enseja esse perigo, a liminar deve ser concedida, mas
se o deferimento da liminar ocasiona o perigo de ineficacia da sentenca denegatéria [pela
impossibilidade fatica de reversao dos efeitos da liminar], ndo deve ser deferida a liminar.

Conforme disposto no art. 7°, 8 2° da Lei n°® 12.016/2009, “ndo sera concedida medida
liminar que tenha por objeto a compensacao de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e
bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a
concessao de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza”.

Com relacdo a vedacdo de entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior por
medida liminar, ela ja existia por disposicdo do art. 1° da Lei n°® 2.770/56 para acdes e
procedimentos judiciais de qualquer natureza. Antes havia o entendimento de que a restrigéo
se aplicaria somente a bens em contrabando, mas ndo aos bens sob procedimento regular de
despacho de importac&o®.

Com a vedacdo introduzida pelo art. 7°, § 2° da Lei n® 12.016/2009, retornou ao debate a
questdo da constitucionalidade da vedacdo de concessdo de liminar, na medida em que
restringiria 0 &mbito constitucional do mandado de seguranca, tornando inaplicavel o préprio
remédio a determinados atos coatores, que exigiriam rapida reparacdo pelo Poder Judiciério.

O referido dispositivo estd sendo objeto de questionamento na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.296, ainda em julgamento, pela alegacdo de violagdo ao principio
da separacdo dos poderes (art. 2° da CF) e a garantia fundamental do mandado de seguranca e
do acesso a jurisdicdo (art. 5°, XXXV e LXIX da CF).%

Na jurisprudéncia a matéria ainda € hesitante, mas parece haver uma tendéncia de

34 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1998,
p. 109.

35 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1998,
p. 114.

36 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 81.

37 OLIVEIRA, Renata Alice Bernardo Serafim de. O Mandado de Seguranca, apdés o advento da Lei n°
12.016/2009. In: Revista da SJRJ - Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: SJRJ, v. 17, n° 27, 2010,
p. 231-243. Disponivel em http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista sjrj/issue/view/8 Acesso em
26/10/2014.
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flexibilizacdo da norma veiculada pelo art. 7°, 8 2°da Lei n° 12.016/2009, de forma a
“ponderar os valores constitucionais envolvidos no caso concreto”,

Em primeira instancia, ha decisfes no sentido de se conceder a liminar para a liberagédo
de bens provenientes do exterior, somente ap0s a oitiva da autoridade impetrada e/ou

oferecimento de caugéo, como no precedente abaixo:

(--.)

De inicio, sabe-se que nas acdes e procedimentos judiciais de qualquer natureza, que visem obter
a liberacdo de mercadorias, bens ou coisas de qualquer espécie procedentes do estrangeiro, ndo
se concedera medida preventiva ou liminar que, direta ou indiretamente, importe na entrega da
mercadoria, bem ou coisa (art. 1° da Lei n°® 2.770/56), 6bice existente também na lei de mandado
de seguranga (Lei n° 12.016/09, art. 7°, 2°). Contudo, admite a jurisprudéncia, de forma
excepcionalissima, a flexibilizacdo de tal regramento, desde que ndo haja alegacfes de fraude
(erros burocréticos e greve, por exemplo) e mediante a caugdo no valor integral do bem
importado, principalmente em casos de liberacdo da mercadoria. E no presente caso tenho que
realmente ndo comparecem indicios de fraude, sendo vejamos.

(.)®

Contra a decisdo de primeiro grau que concede ou denega a liminar em mandado de
seguranca, que € uma decisdo interlocutoria, é cabivel a interposicdo do agravo de
instrumento, nos termos do art. 7°, § 1° da Lei n® 12.016/2009.

A sentenca podera ser definitiva, com resolugdo do mérito do mandamus, conforme o
art. 269 do Cddigo de Processo Civil (CPC), ou terminativa, sem apreciacdo do mérito (art.
267 do CPC), ndo fazendo coisa julgada material (art. 19 da Lei n° 12.016/2009). O recurso

cabivel em face da sentenca € o de apelacéo.

4 LIDES ADUANEIRAS

Para a discussdo judicial das questdes aduaneiras, 0s importadores e exportadores
podem utilizar-se de acdo declaratéria, acdo anulatéria de divida, acdo de repeticdo de
indébito, embargos a execucao fiscal, acdo cautelar ou de mandado de seguranca.*

Os operadores no comércio exterior almejam sempre urgéncia na liberacdo das
mercadorias importadas ou a exportar, seja pelos altos custos de transporte e armazenagem,

seja pelo proprio processo produtivo ou logistico das empresas.

38 |bidem.

3 TERCEIRA VARA FEDERAL EM CAMPINAS. Mandado de Seguranga n° 0001055-91.2014.403.61.05.
Sentenca proferida pelo Juiz Federal Dr. Renato Camara Nigro. 11/03/2014.

40 GARCIA, Sérgio Renato Tejada. Defesa em Juizo. In: FREITAS, Vladimir Passos de. (coord.) Importacao e
Exportacéo no direito brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 280.
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Embora todas as ilegalidades eventualmente cometidas pelas autoridades aduaneiras
possam ser combatidas pela via judicial ordinaria, deve o importador ou exportador preferir o
mandamus quando viavel, por se tratar de rito mais célere, ter preferéncia de julgamento e
possibilitar a obtencdo de liminar para suspensdo imediata do ato impugnado.*!

Por vezes, serd interessante ao importador ou exportador discutir pela via suméria do
mandado de seguranca a interrupcao ilegal do despacho aduaneiro e a indevida retencdo das
mercadorias, deixando as questdes atinentes ao credito tributario para serem amplamente
debatidas em acdo declaratéria ou anulatéria*?, ou melhor ainda, para serem primeiramente
submetidas as instancias administrativas de julgamento, segundo o rito estabelecido pelo
Decreto n° 70.235/72.

O comércio exterior, por ser bastante dindmico e trazer questBes inéditas a cada
momento, torna imprevisiveis todas as espécies de lides ou controvérsias que poderdo ocorrer
entre importadores, exportadores e a Aduana. As normas aduaneiras sdo constantemente
alteradas, ensejando novos tipos de demandas.*®

A maior parte das lides aduaneiras decorre do tempo despendido pela fiscalizacdo em
procedimentos de desembaragos aduaneiros de importagdo, bem como o ndo desembaraco,
que por vezes ocorre, pelo ndo cumprimento de requisitos legais pelos importadores e/ou
exportadores. As lides poderdo decorrer, por exemplo, de classificacdo tarifaria, pena de
perdimento, exigéncia tributaria, documentos adulterados ou com vicios, greves de servidores,

retencao por procedimento especial de controle aduaneiro e beneficios fiscais.

4.1  Concomitancia Entre Via Judicial e Administrativa

Frequentemente, em face da opcao precipitada pelo mandamus para discutir o crédito
tributario ou a pena de perdimento, perde o importador o direito as instancias administrativas,
que poderiam, em tese, levar a uma discussdo mais profunda da questdo, conforme esclarece

Hugo de Brito Machado em relacdo a matéria tributaria:

(...) Quem militou na defesa de contribuintes na via administrativa, porém, sabe que muitas vezes
0 exame dos fatos, no processo administrativo fiscal, se faz com mais conhecimento de causa. E
muitas questOes de direito ordinario sdo também melhor apreciadas. A legislagdo especifica de
cada tributo é muito melhormente conhecida das autoridades administrativas julgadoras do que
da maioria dos Juizes.

41 GARCIA, Sérgio Renato Tejada. Defesa em Juizo. In: FREITAS, Vladimir Passos de. (coord.) Importacao e
Exportacéo no direito brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 288.

42 |bidem, p. 288.

43 GARCIA, Sérgio Renato Tejada. Defesa em Juizo. In: FREITAS, Vladimir Passos de. (coord.) Importacao e
Exportacéo no direito brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 292.
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Quando o deslinde do caso depende da aplicagdo de principios juridicos, depende de uma visao
mais geral e sistémica do Direito, evidentemente o Juiz sera melhor julgador do que a autoridade
administrativa. Mas quando o adequado deslinde do caso depende apenas do conhecimento
especifico de certas normas da legislagéo tributaria, ou do conhecimento do que rotineiramente
ocorre na atividade empresarial, seguramente o contrario acontece.*

Segundo entendimento da Receita Federal do Brasil, recentemente manifestado no
Parecer Normativo Cosit/RFB n° 07, de 22/08/2014 (DOU de 27.8.2014), a propositura da
acao judicial implica rentncia as instancias administrativas e 0 ndo conhecimento de eventual
impugnacdo ou recurso administrativo apresentado, em face da regra de Unidade de
Jurisdicéo, contida no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, que concede superioridade da
deciséo judicial em relagdo a administrativa.

Relativamente ao crédito tributario, o art. 38, paragrafo unico da Lei 6.830/80 determina
gue a propositura da acdo judicial importa renincia ao direito de recorrer na esfera
administrativa e desisténcia do recurso interposto. Nesse sentido, a Coordenacdo-Geral do
Sistema de Tributacdo da Receita Federal editou 0 Ato Declaratério Normativo Cosit n° 03*°,
de 14/02/1996, o qual dispde que: “a) a propositura pelo contribuinte, contra a Fazenda, de
acao judicial — por qualquer modalidade processual — antes ou posteriormente a autuacdo com
0 mesmo objeto, importa em rendncia as instancias administrativas, ou desisténcia de eventual
recurso interposto (...)".

A propositura da agdo judicial preventiva, ou seja, antes do langamento do tributo,
mesmo que haja suspensdo da exigibilidade do crédito tributario por uma das hipéteses do art.
151 do Codigo Tributario Nacional, ndo impede a Fazenda Publica de formalizar o
langamento para prevenir a decadéncia, conforme se depreende do art. 63 da Lei n® 9.430/96.

Com relagcdo aos outros processos administrativos, diversos do processo fiscal (de
crédito tributario), como, por exemplo, de aplicacdo da pena de perdimento de mercadorias ou
de outras penalidades aduaneiras, o entendimento da Receita Federal do Brasil, expresso no
Parecer Normativo Cosit/RFB n°® 07/2014, tem sido 0 mesmo: a opgéo pela via judicial para a
discussdo da questdo tornaria indcua a discussdo no ambito administrativo, acarretando
rentncia do autuado ao direito subjetivo de obter a apreciacdo do recurso administrativo.

N&o obstante esse entendimento, nada impede que a Administracdo faca o devido

saneamento ou anule o ato administrativo com vicio de legalidade, nos termos do art. 53 da

4 MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de seguranca em matéria tributaria. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1998,
p. 254.

45 Para consulta ao inteiro teor desse Ato Declaratdrio, remete-se o leitor ao sitio:
http://sijut.fazenda.gov.br/netacqi/nph-brs?s1=ADN00000031996021401$.CHAT. E COSIT.ORGA. E
19960215.DDOU.&I=0&p=1&u=/netahtml/sijut/Pesquisa.htm&r=0&f=S&d=SIAT&SECT1=SIATW3. Acesso
em 24/10/2014.
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http://sijut.fazenda.gov.br/netacgi/nph-brs?s1=ADN00000031996021401$.CHAT.%20E%20COSIT.ORGA.%20E%2019960215.DDOU.&l=0&p=1&u=/netahtml/sijut/Pesquisa.htm&r=0&f=S&d=SIAT&SECT1=SIATW3
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Lei n° 9.784/99 e do principio da legalidade, mesmo que ele esteja sob apreciacdo judicial.
Essa situacdo pode, inclusive, acarretar a extin¢cdo do mandado de seguranca sem resolucédo de
mérito pela perda superveniente do interesse processual, nos termos do art. 267, VI do Codigo
de Processo Civil*®.

No caso aduaneiro, cabe a ressalva de que, muitas vezes, o Delegado ou Inspetor-Chefe
impetrado somente tomara conhecimento do ato impugnado judicialmente, praticado por seus
subordinados, na prestacdo de informagdes no mandado de seguranca, ocasido em que podera

avaliar a sua adequac&o ao sistema juridico e a eventual necessidade de saneamento.

4.2  Interrupcdo do Despacho de Importagao

Em havendo, durante a conferéncia aduaneira, impedimento para o prosseguimento do
despacho aduaneiro, a fiscalizacdo interromperd seu curso para efetuar exigéncias ao
importador®’,

A conclusédo da conferéncia dar-se-4 com o desembarago, somente ap0s o atendimento
das exigéncias eventualmente formuladas pela fiscalizacdo, conforme determinam os artigos
571 e 572 do Regulamento Aduaneiro.

A fiscalizacdo podera exigir do importador retificacdo das informacdes prestadas na
Declaracdo de Importacdo, ficando o despacho interrompido até a aceitacdo pela Aduana, no
Siscomex, da solicitacdo de retificacdo de Declaracao de Importacédo efetuada pelo importador
nesse sistema.*®

A partir da data da interrupcdo do despacho para o atendimento das exigéncias da
fiscalizacdo, inicia-se a contagem do prazo de 60 (sessenta) dias para a configuracdo do
abandono da mercadoria, *® conforme determina o §1°, Il do art. 642 do Regulamento
Aduaneiro/2009, punivel com a pena de perdimento das mercadorias, nos termos do art. 689,
XXI do mesmo Regulamento.

A exigéncia de crédito tributario relativo a importacdo autoriza a interrupcao do
despacho aduaneiro de importagdo. A determinacdo para o ndo desembaraco da mercadoria
para a qual haja pendéncia de crédito tributario na importacdo possui matriz legal no art. 51
do Decreto-lei n° 37/66, na redacdo dada pelo Decreto-lei n° 2.472/88:

% TRIBUNAL REGIONAL 5* REGIAO. 12 Turma. Apelacdo Civel n° 00046087420124058300. Relator:
Desembargador Federal Manoel Erhardt. Decisdo unanime. DJE de 16/08/2013, p. 32.

47 Art. 570 do Regulamento Aduaneiro.

48 Art. 44 da Instrugdo Normativa SRF n° 680/2006.

49 Art. 43 da Instrugdo Normativa SRF n° 680/2006.
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Art.51 - Concluida a conferéncia aduaneira, sem exigéncia fiscal relativamente a valor aduaneiro,
classificagdo ou outros elementos do despacho, a mercadoria serd desembaracada e posta a
disposicédo do importador.

8§ 1° - Se, no curso da conferéncia aduaneira, houver exigéncia fiscal na forma deste artigo, a
mercadoria podera ser desembaragada, desde que, na forma do regulamento, sejam adotadas as
indispensaveis cautelas fiscais.

§ 2° - O regulamento dispord sobre os casos em que a mercadoria poderd ser posta a
disposicédo do importador antecipadamente ao desembaraco.

O importador tem a faculdade de efetuar o pagamento correspondente ao crédito
tributério, independentemente da lavratura do Auto de Infracio®. Em ndo concordando com a
exigéncia de crédito tributario durante a conferéncia, deve o impetrante manifestar sua
inconformidade®?, para a formalizacéo da exigéncia pela fiscalizagao.

Dentro da prerrogativa estabelecida ao Ministro da Fazenda pelo art. 39 do Decreto-lei
n° 1.455/1976, foi expedida a Portaria do Ministro da Fazenda (MF) n° 389/1976°2, DOU de
20/10/1976, que faculta ao importador, apds a instauracdo da fase litigiosa administrativa, o
desembaraco aduaneiro mediante a prestacdo de garantia no valor do montante exigido.

A fase litigiosa somente se iniciara com a apresentacdo da impugnacao administrativa
ao Auto de Infracdo, dentro do prazo de 30 (trinta) dias de sua ciéncia, nos termos dos artigos
14 a 17 do Decreto n° 70.235/72.

No entanto, esse procedimento podera ser muito demorado ao importador, que, apos
aguardar a lavratura do Auto de Infracdo, devera formular a impugnacdo administrativa o
guanto antes, talvez antes dos trinta dias a que tem direito para impugnar, prestar a garantia e
apresentar peticao para desembaraco.

A garantia prestada para liberacdo da mercadoria subsistirda até a decisdo final
administrativa do litigio, salvo no caso em que 0 sujeito passivo obtenha decisdo
administrativa favoravel em primeira instancia, hipGtese em que serd autorizado o
levantamento da garantia.

Hé& que se ter em mente que, embora o depdsito judicial ou administrativo no montante
integral, bem como a impugnagdo administrativa, suspendam a exigibilidade do credito
tributario, nos termos do art. 151 do Cddigo Tributario Nacional (CTN), ndo impdem o
desembaraco da mercadoria, cujo despacho esteja interrompido por pendéncia de crédito
tributario, havendo necessidade de determinacdo judicial nesse sentido ou de decisdo
administrativa que defira o pedido de desembaraco nos termos da Portaria MF n° 389/76:

50 §2° do art. 570 do Regulamento Aduaneiro.

51 830 do art. 570 do Regulamento Aduaneiro.

52 Disponivel em: http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/portarias/ant2001/Ant1997/portmf38976.htm
Acesso em 24/10/2014.
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TRIBUTARIO. IMPORTACAO. INTERPOSICAO DE RECURSO ADMINISTRATIVO.
DESEMBARACO DE MERCADORIAS. POSSIBILIDADE MEDIANTE DEPOSITO DO
CREDITO TRIBUTARIO.

1.A suspensdo da exigibilidade do crédito tributario por forca de interposicdo de recurso
administrativo (artigo 151, Il do CTN) ndo implica, necessariamente, na liberacdo das
mercadorias importadas, cuja errénea classificacdo gerou auto de infracéo, objeto de discusséo
na instancia administrativa.

2.Nao ha impedimento legal a continuidade do processo de desembaraco aduaneiro se a parte
interessada, mesmo que tenha se tornado litigioso 0 bem ou o processo de importacgéo, apresente
depésito em dinheiro da quantia em discussao, caucione titulo da divida publica federal ou mesmo
apresente fianca bancaria (artigo 39 do Decreto-Lei n® 1.455/76).

3.Essa exigéncia ndo caracteriza critério obliquo de retencdo de mercadorias para o pagamento
de tributos, mas salvaguarda para a Fazenda Publica no caso de procedéncia da cobranca.
4.Apelagdo improvida.>

A exigéncia de pagamento do crédito tributario como condigdo para o desembarago da
mercadoria importada esbarra no entendimento objeto do Enunciado n° 323 da Stimula do
STF>.

4.3  Enunciado n°® 323 da Siumula do STF

O Enunciado n°® 323 da Sumula do Supremo Tribunal Federal, aprovado em sessdo
plenaria de 13/12/1963, assim dispde: “E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio
coercitivo para o pagamento de tributos”.

No mesmo sentido, o STF aprovou os enunciados das Stmulas numeros 70 (“E
inadmissivel a interdicao de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de tributo™),
em sessao plenaria de 13/12/1963, e 547 (“Nao ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte
em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades
profissionais.”), em sessdo plenaria de 03/12/69, coibindo as denominadas san¢des politicas
no ambito tributario®.

As sanc¢des politicas em matéria tributaria sdo restricbes ou proibi¢cdes impostas ao
contribuinte, como forma indireta de obriga-lo ao pagamento do tributo, tais como a
interdicio de estabelecimento, apreensdo de mercadorias, regime especial de fiscalizag&o®®,
negativa de inscricdio no CNPJ, ndo autorizacdo para a impressdo de talonarios fiscais,
inscricdo no Cadin, SPC e Serasa.

53 TRIBUNAL REGIONAL 32 REGIAO. 6 Turma. Apelagdo em Mandado de Seguranca - 188448. Relator: Juiz
Mairan Maia. 29/05/2002. Decisdo ndo unanime. DJU de 16/05/2003, p. 314.

% TRIBUNAL REGIONAL 22 REGIAO. 62 Turma. Agravo Interno na Apelagdo Civel - 113230. Relator: Juiz
André Fontes. 24/09/2003. Decisdo unanime. DJU de 20/02/2004, p. 243.

5% TRIBUNAL REGIONAL 5% REGIAO. 32 Turma. Apelacio em Mandado de Seguranca - 81082. Relator: Des.
Alcides Saldanha. 25/09/2003. Deciséo unanime. DJ de 17/02/2004, p. 592.

% MACHADO, Hugo de Brito. SangBes Politicas no Direito Tributario. Disponivel em
<http://www.neofito.com.br/artigos/art01/tribut10.htm> Acesso em 31/07/2007.



Mandado de seguranga em matéria aduaneira 248

Argumenta-se que ndo ha ilicitude na propria atividade econdmica, geradora do dever
tributario, mas apenas no ndo pagamento dos tributos devidos, os quais poderiam ser cobrados
por meio da execucao fiscal.

Os principais fundamentos utilizados para a aplicagcdo do Enunciado n° 323 da Sumula
do STF no despacho de importacao séo:

i) A Administracdo tem procedimento legal adequado para a exigéncia, cobranca e
execucdo de seus créditos tributarios, ndo necessitando apreender mercadorias como forma de
coercdo indireta para o recolhimento de tributos e multas.

ii) A apreensdo deve observar o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa
(art. 5° LIV e LV da CF).

iii) Ha vedacdo a instituicdo de tributo com efeito de confisco, nos termos do art. 150,
IV da CF.

iv) O Estado deve assegurar o direito de propriedade e a liberdade de exercicio de
atividade econdmica.

No entanto, em nosso entendimento, a exigéncia do pagamento do crédito tributario no
curso do despacho de importacéo, antes do desembarago, ndo € nenhuma sancéao politica, mas
concernente ao procedimento regular das importagdes®’.

A aplicacdo do Enunciado n° 323 da Sumula do STF no despacho de importacdo trata-se
de um equivoco, por representar a subversdo a sistematica prevista em lei para a regular
introducdo da mercadoria estrangeira no Pais. >

Nos termos do art. 51 do Decreto-lei n® 37/66, a mercadoria sera desembaracada e posta
a disposi¢ao do importador, apds a conclusdo da conferéncia aduaneira, “sem exigéncia fiscal
relativamente a valor aduaneiro, classificagdo ou outros elementos do despacho”.

O nosso entendimento € que, tanto a pendéncia de recolhimento de tributos como de
multas, sdo Obices ao desembarago da mercadoria importada, eis que o art. 51 do Decreto-lei
n® 37/66 refere-se genericamente a “exigéncia fiscal”. Também o art. 571, § 1°do

Regulamento Aduaneiro® menciona o termo “crédito tributario”, que nos termos do art. 142

5 TRIBUNAL REGIONAL 52 REGIAO. 22 Turma. Apelacio em Mandado de Seguranca - 85546. Relator: Des.
Francisco Cavalcanti. 04/11/2003. Decis&o por maioria. DJ de 03/03/2004, p. 595.

5% TRIBUNAL REGIONAL 3? REGIAO. 3* Turma. Apelagdo em Mandado de Seguranca — 199399 — Proc.
199961040050308. Relator: Juiz Nery Junior. 16/10/2002. Deciséo undnime. DJU de 19/02/2003, p. 411.

% Art. 571. Desembaraco aduaneiro na importacéo é o ato pelo qual é registrada a conclusdo da conferéncia
aduaneira (Decreto-Lei n 237, de 1966, art. 51, caput, com a redagdo dada pelo Decreto-Lei n ©2.472, de 1988,
art. 2 2).

§1° Nao sera desembaracada a mercadoria: (Redacéo dada pelo Decreto n® 8.010, de 16 de maio de 2013)

I - cuja exigéncia de crédito tributario no curso da conferéncia aduaneira esteja pendente de atendimento salvo
nas hipdteses autorizadas pelo Ministro de Estado da Fazenda, mediante a prestacdo de garantia (Decreto-Lei



http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/decretos/2013/dec8010.htm
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do CTN, pode ser entendido como decorrente de tributo ou multa. Em sentido contrario ao
nosso entendimento, de que a pendéncia de multa ndo autorizaria o ébice ao desembaraco,
vide o precedente®® no processo n° 200270080013775 do Tribunal Regional Federal 42 Regi&o.

O recolhimento dos tributos e eventuais multas sobre o comércio exterior integra o
proprio procedimento de importacdo, constituindo-se por isso, como requisito para o

desembaraco da mercadoria e sua entrega ao importador:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADUANEIRO. DESEMBARACO DE MERCADORIAS
IMPORTADAS. RECLASSIFICACAO. AUTO DE INFRACAO. DIFERENCA DE TRIBUTOS
ADUANEIROS ENCARGOS LEGAIS. INTERPOSICAO DE RECURSO ADMINISTRATIVO.
EXIGENCIA DE GARANTIA. DESEMBARACO ANTECIPADO. CONSTITUCIONALIDADE E
LEGALIDADE.

1. O artigo 39 do Decreto n° 1.455/79, com base no qual foi editada a Portaria MF n° 389/76,
permite seja exigida garantia, na pendéncia de litigio sobre a exigibilidade de tributos aduaneiros,
para o desembaraco antecipado de produtos importados: constitucionalidade e legalidade da
exigéncia.

2. Nao se confunde a cobranca do tributo, sem o devido processo legal, por coacdo indireta
consistente na retencdo de mercadorias, com a hip6tese diversa de desembaraco aduaneiro de
bens estrangeiros para o qual a prépria lei exige o cumprimento de formalidades préprias, dentre
as quais o recolhimento dos tributos aduaneiros que, assim, integra o procedimento legal
necessario a introducdo regular de importacdo no Pais, com o que se revela impertinente a
invocagdo da Sumula 323/STF, assim como a alegacéo de ofensa ao devido processo legal. Os
tributos aduaneiros tém finalidade além da meramente fiscal, de modo que a exigéncia de seu
prévio recolhimento, além de prevista em lei, revela-se tanto razoavel como proporcional a
respectiva condi¢do de instrumento de consecu¢do das politicas publicas, em que essencial o
controle aduaneiro.

...(omissis)...5

Assim, o procedimento escolhido pelo legislador ordinario, no art. 51 do Decreto-lei n°
37166, foi o do recolhimento dos tributos e eventuais multas, previamente a entrega da
mercadoria ao importador, no curso do despacho aduaneiro, que é o devido procedimento
legal, ao qual deve ser submetida toda mercadoria estrangeira que ingresse no Pais. Ndo se
trata de apreensao de bens, mas da ndo autorizacdo para o ingresso do bem estrangeiro no Pais
enquanto ndo cumprida a exigéncia fiscal®?.

Assim, diante da interpretacdo extensiva de que o Enunciado n° 323 da Sumula do STF

seria aplicavel ao despacho de importacdo, e ndo somente as denominadas san¢fes politicas,

n° 37, de 1966, art. 51, § 1° com a redacdo dada pelo Decreto-Lei n°2.472, de 1988, art. 2°; e Decreto-Lei
n°® 1.455, de 1976, art. 39); e (Incluido pelo Decreto n° 8.010, de 16 de maio de 2013).

()

8 TRIBUNAL REGIONAL 42 REGIAO. 12 Turma. Remessa Ex Officio — 200270080013775. Relator: Vilson
Daro6s. 11/10/2006. Decisao Unanime. DJU de 22/11/2006, p. 382.

1 TRIBUNAL REGIONAL 32 REGIAO. 3 Turma. Apelagdo em Mandado de Seguranca - 258514. Relator: Juiz
Carlos Muta. 24/05/2006. Decisdo unénime. DJU de 07/06/2006, p. 285.

2 TRIBUNAL REGIONAL 3* REGIAO. 3% Turma. Apelacdo em Mandado de Seguranca 215549 — proc.
200103990052311. Relator: Juiz Roberto Jeuken. 22/11/2006. Decisdo unanime. DJU de 17/01/2007, p. 596.
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estar-se-ia negando a aplicabilidade ao art. 51 do Decreto-lei n°® 37/66, que se encontra em
pleno vigor, sem que tenha sido diretamente aferida a eventual ndo recepcdo desses
dispositivos legais pela Constituicdo Federal de 1988.

No que concerne ao direito de propriedade e a livre iniciativa, em se tratando de
importacdo de mercadorias estrangeiras, esses principios encontram alguma mitigacdo no
controle e na fiscalizacdo sobre o comércio exterior (art. 237 da CF), eis que, no conflito
entre normas constitucionais, ha de prevalecer aquela que tutela o interesse publico. Por certo,
a livre iniciativa e o direito de propriedade ndo podem ser vistos de forma tdo absoluta a
ponto de impedir a atuacdo da fiscalizagdo aduaneira.

4.4  Classificacdo Fiscal

Mediante o Decreto n® 97.409/88, DOU de 28/12/1988, foi promulgada no Brasil a
Convencao Internacional sobre o Sistema Harmonizado de Designacdo e de Codificagéo de
Mercadorias, celebrada em Bruxelas, em 14 de junho de 1983.

O Sistema Harmonizado é um método internacional de classificacdo de mercadorias,
baseado em uma estrutura de codigos e respectivas descri¢bes, criado para possibilitar a
comparacao e analise dos dados estatisticos do comércio exterior.

Os codigos do Sistema Harmonizado (SH), formados por seis digitos, permitem o
agrupamento de mercadorias com as mesmas caracteristicas, tais como origem, matéria
constitutiva e finalidade, em um ordenamento numérico logico, conforme o grau de
sofisticacdo dos produtos. A cada mercadoria pode ser atribuido um Unico cédigo.

A Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), estabelecida com base no Sistema
Harmonizado, foi adotada como nomenclatura Gnica nas operacdes de comércio exterior nos
paises membros do Mercosul.®® O codigo NCM é composto por oito digitos, decorrentes do
acréscimo dos digitos 7° e 8° (item e subitem) aos 6 digitos do cddigo SH (capitulo, posicao e
subposicdo, nessa ordem, com 2 digitos cada), possibilitando um melhor detalhamento do
produto.

A Tarifa Externa Comum (TEC), correlaciona os codigos NCM com os direitos de
importacdo incidentes sobre o grupo de mercadorias classificados nesses cddigos, nas
operac0es realizadas por paises membros do Mercosul com terceiros paises.

A classificacdo tarifaria da mercadoria em cddigo NCM correto é de grande importancia

para o controle das operacbes de comércio exterior, para o tratamento administrativo,

63 Art. 4° do Decreto n° 2.376/97.
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registrado no sistema informatizado Siscomex para cada cédigo NCM, para o recolhimento de
impostos, com aliquotas diferenciadas para cada codigo NCM, e também para fins de controle
estatistico.

Incumbe & Aduana impedir que classificacOes tarifarias errbneas sejam utilizadas para
recolhimento a menor de tributos aos cofres pablicos ou para introducdo no pais de
mercadorias de importacdo proibida ou desprovidas do devido controle dos 6rgaos anuentes.

O enquadramento da mercadoria em um cddigo NCM ¢ realizado pelas descri¢des das
posicdes NCM e seus desdobramentos, interpretadas com observancia das Regras Gerais para
a Interpretacdo do Sistema Harmonizado, das Regras Gerais Complementares e das Notas
Complementares e, subsidiariamente, das Notas Explicativas do Sistema Harmonizado de
Designacdo e de Codificacdo de Mercadorias (NESH).

Ao importador cabe determinar a classificacdo fiscal das mercadorias, na formulagdo da
Declaracdo de Importacdo ou do Licenciamento de Importacdo, cuja corre¢cdo poderd ser
verificada pela Aduana na conferéncia aduaneira ou, posteriormente ao desembaraco, em sede
de revisdo aduaneira.

A alteracdo pela Aduana da classificagdo fiscal adotada pelo importador podera resultar
na necessidade de recolhimento suplementar de tributos e multas, bem como de obtencéo de
outro Licenciamento de Importacdo para o novo codigo NCM. Dai as controvérsias entre
Aduana e importador sobre classificacao fiscal.

Conforme ja mencionado, parte da jurisprudéncia entende que o mandado de seguranca
ndo seria a via adequada para comportar controvérsia sobre classificacdo fiscal, que requer
dilacdo probatdria, afastando a certeza e liquidez do direito. No entanto, nem sempre havera
necessidade de dilacdo probatéria para a lide sobre classificacdo fiscal de mercadorias,
havendo casos em que a controvérsia podera ser resolvida com prova apenas documental. Em
sentenca ora transitada em julgado, proferida pelo Juiz Dr. Raul Mariano Junior®, por
exemplo, a controvérsia sobre a classificacdo fiscal péde ser resolvida sem dila¢éo probatoria,
tendo sido denegada a seguranca em relagdo a classificacdo pleiteada pela impetrante, embora
mantida a liminar anteriormente concedida para a liberagdo das mercadorias.

Cabe ressalvar que, na maioria dos casos que tém como pano de fundo a controvérsia
sobre classificacdo fiscal, outras questdes podem estar sendo discutidas e poderdo ser

apreciadas no mandado de seguranca, tais como, a ilegalidade da apreensdo para pagamento

% OITAVA VARA FEDERAL EM CAMPINAS. Mandado de Seguranca n° 2004.61.05.012432-3. Sentenca
proferida pelo Juiz Federal Dr. Raul Mariano Junior. 08/02/2007.
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de tributos (Enunciado n® 323 da Simula do STF), omissdo em n&o lavrar o auto de infragdo e
auséncia do contraditorio e da ampla defesa. Algumas vezes ocorre que, embora o Juiz
reconheca a impropriedade da via do mandado de seguranca para controvérsia sobre
classificacdo fiscal, concede a liminar para liberacdo da mercadoria em consideragédo ao
Enunciado n® 323 da Stumula do STF®.

Outra questdo recorrente nas lides sobre classificacdo fiscal € a alegacdo de mudanca de
critério juridico por parte da Aduana (art. 146 do CTN), porque ndo haveria possibilidade de

alterar essa classificacdo em sede de reviséo aduaneira.

45  Revisdo Aduaneira

O instituto da revisdo aduaneira, previsto no art. 54 do Decreto-lei n° 37/66%, com a
redacdo dada pelo Decreto-lei n° 2.472/88, é o procedimento realizado apds o desembarago,
quando os bens importados ja foram entregues ao importador, mediante o qual se apura, entre
outros elementos, a regularidade do pagamento dos tributos incidentes na importacao.

No Superior Tribunal de Justica (STJ) ha entendimento de que ndo seria legitima a
alteracdo do langamento tributario pelo Fisco apds o desembaraco em face de erro de direito
ou modificagdo de critério juridico, nos termos do art. 146 do CTN e da Sumula 227 do
extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR) - (“A mudanga de critério juridico adotado pelo
fisco ndo autoriza a revisdo de langamento.”).8’

A nosso ver, os precedentes do STJ sobre a questdo fundam-se em duas premissas
equivocadas: 1) de que “revisdo aduaneira” € “revisao de oficio do lancamento” e i1) de que
desembaraco aduaneiro ¢ homologacédo do langamento.

A revisdo aduaneira é um procedimento de fiscalizacdo que ocorre dentro do prazo
decadencial dos tributos sobre o comércio exterior, como outro procedimento fiscal na area de
tributos internos. A diferenca é que, para os tributos sobre o comércio exterior, ha um nome
especifico para esse procedimento.

Nesse sentido, o desembarago, efetuado na conclusdo do despacho, ndo pode ser
considerado uma homologacéo da atividade do importador, justamente porque hd um outro
momento posterior previsto em lei — na revisdo aduaneira — para que seja verificada a

correcdo dessa atividade prévia do importador.

% QUARTA VARA FEDERAL EM CAMPINAS. Mandado de Seguranga n° 2006.61.05.002255-9. Sentenca
proferida pelo Juiz Federal Dr. José Mauricio Lourenco. 09/03/2006.

% Regulamentado pelo art. 638 do Regulamento Aduaneiro.

67 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 1% Turma. Recurso Especial 1112702/SP. Rel. Ministro LUIZ FUX.
20/10/2009. Deciséo Unanime. Decisdo unanime. DJe de 06/11/2009.
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Em andlise especifica sobre o langamento tributario efetuado na revisdo aduaneira®,
estudou-se detalhadamente a adequacao do instituto da revisdo aduaneira dentro do Codigo
Tributario Nacional, conforme sintese desse trabalho abaixo descrita.

Observe que tanto a “conferéncia aduaneira”, efetuada no curso do despacho de
importagdo, como a “revisdo aduaneira”, realizada apos o desembaraco, visam a verificacao
da regularidade da atividade prévia do importador de apuracdo e pagamento dos tributos
incidentes na importagédo, dentre outros elementos.

Nesse ponto, cabe destacar que, conforme normas consolidadas nos arts. 107, 242, 259
e 304 do Regulamento Aduaneiro/2009 e no art. 11 da Instru¢cdo Normativa SRF n° 680/20009,
para todos os tributos federais incidentes na importacdo, incumbe ao sujeito passivo apurar 0
montante tributdvel e “antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa”, na modalidade de langamento por homologagao.

Apos essa atividade prévia do importador, poderd, em conformidade com o CTN,
ocorrer o lancamento de oficio supletivo ou o ato de homologacao: técita, pelo decurso do
prazo (art. 150, 84°do CTN); ou de forma expressa (art. 150, caput do CTN).

O ato de homologagdo expressa somente podera ocorrer ao final da revisdo aduaneira,
que traz o exame definitivo acerca da regularidade da atividade prévia do importador. A
conferéncia, quando houver, trata-se de verificacdo preliminar, eis que o Fisco sempre tera,
por disposicado legal (art. 54 do Decreto-lei n° 37/66), a prerrogativa de reexaminar a atividade
do contribuinte em sede de revisdo aduaneira.

No entanto, eventual lancamento de oficio supletivo podera tanto ocorrer ao final do
procedimento de conferéncia aduaneira ou de revisao aduaneira.

Quando ndo ha conferéncia no despacho de importacdo ou quando, embora havendo,
desta ndo resultou qualquer exigéncia fiscal para recolhimento suplementar de tributos pelo
importador, verifica-se facilmente que a revisdo aduaneira € um procedimento fiscal
compativel com o instituto do “langamento por homologacdo”. Nessa situagdo, do
procedimento de revisdo poderd resultar: i) o ato homologacdo expressa da atividade do
contribuinte (art. 150, caput do CTN); ou ii) o lancamento de oficio supletivo, efetuado pela
fiscalizacdo em complemento a atividade do importador (arts. 149 e 150 do CTN).

Somente quando houver lancamento de oficio supletivo no procedimento de conferéncia

aduaneira é que o outro lancamento, efetuado em sede de revisdo aduaneira, caracterizard a

8 PAULA, Maria Aparecida Martins de. Lancamento Tributario na Revisdo Aduaneira. In: PEIXOTO, Marcelo
Magalh&es (coord.). Revista de Direito Tributdrio da Apet. Sdo Paulo: MP, ano XI, ed.41, mar. 2014, p. 57-93.
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revisdo de oficio do primeiro lancamento, sendo-lhe aplicavel todas as restricbes dispostas
nos artigos 145, 146 e 149 do CTN para a alterabilidade do lancamento.

Na hipdtese em que a autoridade administrativa esteja dispensada de formalizar a
pretensdo fiscal na conferéncia aduaneira, eis que o importador efetuou o pagamento
suplementar exigido®, o langamento em sede de revisio aduaneira estara expressamente
vedado em face da extingdo do crédito tributario pelo pagamento (art. 149, paragrafo Unico do
CTN). Observe que, nessa situacdo, a atividade prévia do contribuinte ja foi verificada pela
fiscalizagdo, do que resultou a necessidade do recolhimento adicional.

Assim, podemos dizer que, na maioria das vezes, ndo se afigura correto o entendimento
de que o langamento efetuado em sede de revisdo aduaneira caracterizaria revisdo de oficio do
lancamento, para a qual seria vedada a mudanca de critério juridico (Simula 227 do extinto
TFR e art. 146 do CTN).

Na forma como entendemos, a restricdo do art. 146 do CTN, bem como aquelas
dispostas nos arts. 145 e 149 do CTN, somente sdo aplicaveis quando efetivamente houve o
lancamento de oficio supletivo na conferéncia aduaneira, frise-se, com a exigéncia da
fiscalizacdo de crédito tributario suplementar aquele informado e recolhido no registro da
Declaragédo de Importacéo pelo importador.

Como ¢é consabido, apenas uma percentagem das importacdes é objeto de conferéncia
aduaneira antes de seu desembaraco aduaneiro, além do que, nem toda conferéncia aduaneira

resulta em exigéncia tributéria suplementar.

4.6  Procedimento Especial de Controle Aduaneiro

O procedimento especial de controle aduaneiro, aplicavel a importacdo ou a exportacao
de mercadorias sobre a qual recaia suspeita de irregularidade punivel com a pena de
perdimento, encontra fundamento no art. 53 do Decreto-lei n® 37/66, com a redagdo dada pelo
Decreto-lei n° 2.472/88, no art. 68, paragrafo unico da Medida Provisoria n® 2.158-35/2001 e
no art. 6° da Lei Complementar n® 105/2001.

Nesse procedimento especial, a mercadoria fica retida, sob controle da Aduana, até a
conclusdo da acdo fiscal, que podera perdurar até 90 (noventa) dias, prorrogaveis por igual
periodo, nos termos do art. 9° da Instrucdo Normativa RFB n° 1.169/2011, o que pode ensejar
muitas impugnac0es judiciais.

A retencdo de mercadoria pela aplicacdo de procedimento especial tem finalidade

8 Art. 570, §2° do Regulamento Aduaneiro/2009.
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acautelatoria, de forma a ndo entregar ao importador mercadoria que esteja sob suspeita de
irregularidade punivel com a pena de perdimento, ndo havendo que se falar em aplicacdo do
Enunciado n® 323 da Sumula do STF, pois ndo ha apreensdo como forma coercitiva do
pagamento de tributos.

Na hipdtese de a acdo fiscal concluir pela confirmacdo da suspeita inicial de
irregularidade punivel com a pena de perdimento, sera iniciado o processo de que trata o art.
27 do Decreto-Lei n° 1.455/1976, com a lavratura do Auto de Infracdo e Termo de Apreensédo
e Guarda Fiscal para a propositura da aplicacdo da pena de perdimento as mercadorias, do
qual o importador sera cientificado, tendo a faculdade de impugnacdo administrativa.

Durante os procedimentos especiais, como em qualquer acdo fiscalizatoria, deve haver
bastante espaco para o contraditério, com as intimagdes da Aduana e esclarecimentos do
importador, mas somente apos a lavratura do Auto de Infracdo é que seréa garantido o devido
processo legal no ambito administrativo™.

A apuracdo de infracGes consideradas como dano ao Erario, puniveis com a pena de
perdimento, previstas no art. 23 do Decreto-Lei n° 1.455/76, é feita em instancia
administrativa Unica pelos Delegados e Inspetores da Receita Federal.

Serd melhor ao importador que queira discutir a aplicacdo de procedimento especial no
Judiciario deixar evidente que ndo estd discutindo preventivamente eventual pena de
perdimento a ser aplicada, a fim de ndo perder o direito de discutir administrativamente o
Auto de Infracdo de perdimento em face de concomitancia entre processo judicial e
administrativo. Nesse sentido, é de se considerar o Auto de Infracdo de perdimento como ato
distinto, ndo abrangido pelo ambito do mandamus que impugnou o procedimento fiscal que

Ihe deu origem™.

4.7  Infracdo por Dano ao Eréario

Infracdo aduaneira é toda acdo ou omissdo, voluntaria ou involuntéria, por parte de
pessoa fisica ou juridica, que importe inobservancia de norma estabelecida no Regulamento
Aduaneiro ou em ato administrativo de carater normativo destinado a completa-lo”?. As

penalidades aplicaveis as infragbes aduaneiras estdo enumeradas no art. 675 desse

O TRIBUNAL REGIONAL 42 REGIAO. 22 Turma. Apelagdo em Mandado de Seguranca 200571080005472.
Relatora: Dirceu de Almeida Soares. 18/04/2006. Decisdo unanime. DJU de 10/05/2006, p. 641.

I"TRIBUNAL REGIONAL 22 REGIAO. 42 Turma. Agravo Regimental - 84993. Relator: Juiz Rogério Carvalho.
24/10/2001. Decisdo unanime. DJ de 27/06/2003, p. 333.

2 Art. 673 do Regulamento Aduaneiro/2009.
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Regulamento como: perdimento de veiculo, perdimento de mercadoria, perdimento de moeda,
multa e san¢do administrativa.

As infragdes por dano ao Erario, previstas nos artigos 23 e 24 do Decreto-Lei n°
1.455/76, com a alteracdo dada pela Lei n° 10.637/2002, e também no art. 75, 84° da Lei n°
10.833/2003, sdo puniveis com a pena de perdimento do veiculo ou da mercadoria.

A apuracdo da infracdo por dano ao Erario é regida por rito préprio, estabelecido pelo
art. 27 do Decreto-Lei n° 1.455/76. A competéncia para julgamento da infracdo em instancia
Unica, originalmente atribuida ao Ministro da Fazenda, foi subdelegada pela Portaria SRF n°
841/93 aos Delegados e Inspetores da Receita Federal.

Com a lavratura do Auto de Infracdo e Termo de Apreensdo e Guarda Fiscal, ha a
apreensdo cautelar da mercadoria ou veiculo e a propositura da aplicacdo da pena de
perdimento, das quais o autuado é cientificado, pessoalmente ou por edital, tendo faculdade
de impugnagao dentro do prazo de 20 (vinte) dias.

Na hipotese de julgamento procedente da acdo fiscal ou de revelia, o Chefe da Unidade
Local da RFB aplicara a pena de perdimento as mercadorias ou ao veiculo, ficando esses bens
disponiveis para a destinagdo legal.

Diante da impossibilidade de apreensdo da mercadoria pela sua ndo localizagdo ou
consumo, 0 processo de perdimento serd extinto, sendo instaurado outro processo para
aplicacdo da multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria, nos termos do art. 73 da Lei
n® 10.833/2003 e art. 23, 83° do Decreto n° 1.455/76, que serd exigida por lancamento de
oficio, processado e julgado na forma do Decreto n° 70.235/72, que rege o crédito tributario.

Podemos destacar as principais diferencas entre o rito do Decreto-Lei n° 1.455/76 para a
apuracdo da infracdo por dano ao Eréario, e o do processo administrativo fiscal (Decreto n°
70.235/72): prazo de impugnacdo de 20 (vinte) dias; ciéncia pessoal ou por edital e
julgamento em instancia Unica pelo Chefe da Unidade onde se verificou a infragéo.

A analise da recepcdo da pena de perdimento pela Constituicdo Federal de 1988, vez
que seria uma expropriacdo patrimonial ndo jurisdicional, é questdo superada na
jurisprudéncia, que foi discutida na Apelagdo em Mandado de Seguranca n° 49932 73,
concluindo-se pela constitucionalidade dessa penalidade no &mbito administrativo.

» TRIBUNAL REGIONAL 3% REGIAO. 5* Turma. Apelacdo em Mandado de Seguranca n® 49932 — proc.
91030300269. Juiz André Nekatschalow. 26/06/2001. Decisdo unanime. DJU de 21/08/2001, p. 867.
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Questdo que pode ser discutida judicialmente nas infracGes por dano ao Erario é a de
que, para configura-las, haveria a necessidade de comprovacao do efetivo prejuizo financeiro
ao Fisco ou a atividade fiscalizatoria.”

Segundo entendemaos, as hipdteses de dano ao Erario ja foram definidas exaustivamente
pelo legislador ordinario no art. 23 do Decreto-Lei n° 1.455/76 e no art. 75, 84° da Lei n°
10.833/2003. Séo auténticas ficches legais de dano ao Erario, que quando se subsumem ao
caso concreto, descabe qualquer necessidade de comprovacao adicional de efetivo prejuizo
financeiro ou a atividade fiscalizatoria.

Conforme se depreende da leitura do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 1.455/76
(“Consideram-se dano ao Erario as infragdes relativas as mercadorias:”), as infragoes
consideradas “dano ao Erario” serdo aquelas previstas nos incisos que seguem o caput.

Com efeito, tendo sido caracterizada, por exemplo, a ocultagdo fraudulenta do sujeito
passivo (art. 23, V do art. 23 do Decreto-Lei n° 1.455/76), restara configurada a infrag&o por
“dano ao Erario” punivel com a pena de perdimento das mercadorias, independentemente da

comprovacao de eventual prejuizo efetivo ao Erério.

5 CONCLUSOES

Embora todas as ilegalidades eventualmente cometidas pelas autoridades aduaneiras
possam ser combatidas pela via judicial ordinaria, quando cabivel o mandado de seguranca,
esta sera a melhor opcdo ao importador por se tratar de rito mais célere e pela possibilidade de
suspensdo imediata do ato impugnado mediante medida liminar.

A jurisprudéncia acerca da restricdo de concessdo de medida liminar que tenha por
objeto a “entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior”, introduzida pelo art. 7°,
§2%da Lei n° 12.016/2009, ainda ndo se consolidou, mas parece haver uma tendéncia de
afastar a referida restricdo com algumas ponderacfes, como, por exemplo, deferindo-se a
medida somente apds a oitiva da autoridade impetrada e/ou oferecimento de caucéo.

N&o obstante o depoésito judicial ou o deposito administrativo no montante integral
suspendam a exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 151 do CTN, ndo imp&em
0 desembarago da mercadoria, cujo despacho esteja interrompido por pendéncia de crédito
tributario, havendo necessidade de determinacdo judicial nesse sentido ou de decisdo

administrativa em conformidade com a Portaria MF n° 389/76.

" TRIBUNAL REGIONAL 42 REGIAO. 22 Turma. Apelacdo em Mandado de Seguranca 200370080001650.
Relator: Dirceu de Almeida Soares.10/02/2004. Decisdo Unanime. DJU de 03/03/2004, p. 347.
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Muitas vezes, serd interessante ao importador discutir pela via sumaria do mandado de
seguranca a interrupcao ilegal do despacho aduaneiro e a indevida retencdo das mercadorias,
deixando as questfes atinentes ao crédito tributario para serem primeiramente submetidas as
instancias administrativas de julgamento, segundo o rito do Decreto n° 70.235/72.

Da mesma forma, podera ser melhor discutir no mandamus somente a legalidade do
procedimento especial de controle aduaneiro, sem discutir a pena de perdimento das
mercadorias que se avizinha, para que ndo seja depois considerada a sua renuncia ao direito
de recorrer no ambito administrativo no processo de apuracéo da infragdo por dano ao Erério.

Em nosso entendimento, a aplicacdo do Enunciado n°® 323 da Sumula do Supremo
Tribunal Federal ao despacho de importacdo ndo se coaduna com o melhor direito, por
representar lesdo ao procedimento previsto em lei para a regular introducdo da mercadoria
estrangeira no pais. O recolhimento dos tributos e eventuais multas sobre o comércio exterior
integra o proprio procedimento de importag&o.

Ha entendimentos na jurisprudéncia no sentido de que o mandado de seguranca ndo
seria a via adequada para discussdo sobre classificacdo fiscal, que requer dilacdo probatoria,
afastando a certeza e liquidez do direito. No entanto, conforme seja a situagao in concreto, a
lide podera ser resolvida com prova meramente documental, a qual devera ser apresentada

pelo impetrante com a inicial do mandado de seguranca.

A nosso ver, o procedimento fiscal de revisdo aduaneira € compativel com o instituto
do langcamento por homologacdo previsto no Codigo Tributario Nacional. A restricbes
dispostas nos arts. 145, 146 e 149 do CTN somente sdo aplicaveis quando efetivamente houve
o lancamento de oficio supletivo na conferéncia aduaneira, com a exigéncia de crédito
tributario suplementar aquele informado e recolhido previamente pelo importador no registro

da Declaracao de Importagéo.
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RESUMO: O objetivo deste trabalho consiste em descrever a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica sobre a reclassificacdo fiscal na revisdo aduaneira, examina-la ante o
ordenamento juridico, a doutrina e as jurisprudéncias administrativa e judicial, com vistas a
verificar a sua consisténcia e correcdo, considerando a realidade inerente a0 modelo de
controle aduaneiro adotado no Pais. Partes desse conteldo foram apresentadas no Primeiro
Seminario Nacional em Matéria Aduaneira, realizado no Conselho da Justica Federal, em
Brasilia (DF), no ano de 2011, pela Receita Federal do Brasil, a Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional e a Justica Federal. Como resultado da pesquisa e da anélise, conclui-se
que é cabivel a reclassificacdo fiscal no momento da revisdo aduaneira, ao contrario da
jurisprudéncia vigente no Superior Tribunal de Justica. Além do mais, a persisténcia do
entendimento adotado pela Corte Superior enfraquece a revisdo aduaneira e a prépria
fiscalizacdo pos-despacho, impondo assim algumas sérias ameacas ao controle aduaneiro, em
prejuizo da economia e da sociedade.

Palavras-chave: Revisdo aduaneira. Reclassificacdo fiscal. Superior Tribunal de Justica.
Jurisprudéncia. Controle aduaneiro.

ABSTRACT: The aim of this work consists in describing the jurisprudence of the Superior
Court of Justice about fiscal reclassification in customs review, examine it under the legal
system, doctrine and administrative and judicial jurisprudence, in order to check its
consistency and correctness, considering the reality inherent to the customs control model
adopted in the country. Parts of this content were presented in the First National Seminar in
Customs Matters, held at the Federal Justice Council in Brasilia (DF), in 2011, by the Internal
Revenue Service of Brazil, the Attorney General of the National Treasury and the Federal
Justice. As a result of research and analysis, it concludes that fiscal reclassification in the
moment of customs review is applicable, contrary to the jurisprudence prevailing in the
Superior Court of Justice. Moreover, the persistence of the understanding adopted in this
Superior Court weakens the customs review and the post-clearance auditing, thus imposing
some serious threats to the customs control, to the prejudice of society and economy.

Keywords: Customs review. Fiscal reclassification. Superior Court of Justice. Jurisprudence.
Custom control.
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1 INTRODUCAO

Ha& alguns anos, foi identificada a formacao de jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) contréria a reclassificacdo fiscal em revisdo aduaneira em certos casos e
prejudicial ao atual modelo de controle aduaneiro brasileiro. Em 2011, este autor fez
apresentacdo sobre o tema em painel do 1° Seminario Nacional em Matéria Aduaneira,
realizado no Conselho da Justica Federal, em Brasilia (DF), pela Receita Federal,
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e Justica Federal, da qual se originou o presente
trabalho, com as devidas atualizaces.

O objetivo deste trabalho é descrever essa jurisprudéncia; examina-la, tendo o
ordenamento juridico, doutrina e jurisprudéncia administrativa e judicial como pano de fundo,
pondo a prova sua correcdo. Segundo classificacdo de Gil (2010, p. 28), trata-se de pesquisa
explicativa, na medida em que busca identificar os elementos que explicam o entendimento
do STJ, inclusive aferindo sua correcdo. Os métodos de coleta de dados empregados sdo a
pesquisa bibliografica e a documental (GIL, p. 29-31).

Conclui-se, ao contrario do entendimento jurisprudencial sob andlise, que: a verificagcdo
no despacho ndo é nem pode ser exaustiva, nem sua cogni¢cdo é exauriente; o desembaraco
ndo homologa o lancamento dos tributos incidentes nas operacdes de comércio exterior; a
revisao aduaneira € instituto distinto da revisdao de lancamento; respeitada doutrina admite a
revisdo ndo s no caso de erro de fato, mas também de erro de direito; laudo técnico trata de

matéria de fato; e erro de direito causado pelo importador autoriza a revisao.

2 JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Sobre reclassificacdo fiscal na revisdo aduaneira, pesquisa jurisprudencial identificou o
entendimento dominante no STJ, seguido pela maioria dos Desembargadores e Juizes dos
Tribunais Regionais Federais. As decisdes analisadas a seguir ddo os contornos desse
entendimento.

Entendeu a Primeira Turma do STJ, conforme julgado paradigma de 2009, de relatoria
do Ministro Luiz Fux, no Recurso Especial (REsp) 1.112.702/SP, que:
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a) o desembaraco sem ressalvalimplica homologagdo expressa pela administracéo,
inclusive em relacdo ao crédito tributario, ja antecipado pelo importador, nos termos da
classificacéo inicial;

b) ndo é possivel a revisdo de langamento, diante de erro de classificacdo operada pelo
Fisco aceitando as declaracfes do importador, quando do desembaraco aduaneiro, por ser caso
de mudanca de critério juridico e erro de direito, vedada pelo Codigo Tributario Nacional
(CTN), Lei n°5.172, de 1966 (BRASIL, 1966). A revisdo somente é autorizada nos hipoteses

do art. 149 do mesmo CTN.

EMENTA:

DIREITO ADUANEIRO. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE IMPORTACAO.
MANDADO DE SEGURANCA. DESEMBARACO ADUANEIRO.
CLASSIFICACAO TARIFARIA. AUTUACAO POSTERIOR. REVISAO DE
LANCAMENTO. ERRO DE DIREITO. SUMULA 227/TRF. PRECEDENTES.

1. “A mudang¢a de critério juridico adotado pelo fisco ndo autoriza a revisdo do
lan¢amento” (SUmula 227 do TFR).

2. Arevisdo de lancamento do imposto, diante de erro de classificacdo operada pelo
Fisco aceitando as declaragfes do importador, quando do desembaraco aduaneiro,
constitui-se em mudanga de critério juridico, vedada pelo CTN.

3. O lancamento suplementar resta, portanto, incabivel quando motivado por erro de
direito.

4. Recurso Especial desprovido.

VOTO:

[...]

Importa trazer a lume o consignado pelo r. sentenga, conforme disposto também no v.
acorddo, in verbis:

“Conforme estabelecido na sentenga a quo:

'O fundamento dessa revisdo se resume em aplicar-se a classificagdo tarifaria
correta para fins de tributacio, segundo a tabela da TAB, anteriormente utilizada
erroneamente. Na hipétese, contudo, o langamento e consequente pagamento dos
tributos devidos ja se haviam consumidos h& mais de dois anos, o que
evidentemente, inviabiliza o procedimento adotado.

Ndo pode, a autoridade impetrada, pretender alterar situag¢do juridica ja
consolidada. A respeito, inameros tem sido os julgados no sentido de ndo autorizar-
se essa revisdo com fundamento em erro de direito ou mudanca de critério juridico
sob pena de comprometer-se a certeza e a seguranca juridica.

Nenhum fato novo foi alegado para justificar esse ato administrativo, nem
tampouco houve divergéncia quanto a natureza da mercadoria que pudesse
ensejar tal comportamento. Nao pode a Administracdo pura e simplesmente rever
seus atos sob o fundamento de que outro deveria ser o procedimento fiscal com
classificacdo diversa daquela adotada para as mercadorias importadas; depois de
ter sido amplamente verificada essa situacdo de fato em procedimento anterior,
consubstanciado no desembarago da mercadoria e consequente homologagdo do
lancamento. Se em seu entender houve erro de lancamento anterior, somente em
importacBes posteriores poderia tal fato ser arguido. '

[-]

A jurisprudéncia dessa C. Corte tem entendido que esta revisdo do langamento so6 é
possivel em caso de erro de fato, e nunca quando se verifica erro de direito,
conforme os seguintes precedentes que trazidos a colacéo:

[...]

O desembarago é atribuicdo da autoridade administrativa que, no seu mister,

'No caso em que o impetrante assina termo de responsabilidade, admite a postergacdo da homologacdo do
lancamento, para apo6s a efetivagdo da pericia.
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aplicando o direito, deve enquadrar a mercadoria, dentro do regime aduaneiro em
vigor, de modo a viabilizar uma eventual exigéncia tributaria, ato administrativo
com consequéncias juridicas para o contribuinte, posto que o desembaraco do bem
sem qualquer ressalva, implica ha homologagdo expressa do ato pela administragéo,
inclusive em relagcdo ao crédito tributario, ja antecipado pelo importador com o
prévio pagamento do imposto, nos termos de sua classificacdo inicial, com ele
aquiescendo e validando-o.

[...]

inadmissivel serd a revisdo do lancamento de oficio, que se encontra autorizada
somente nas hipoteses previstas pelo artigo 149 do Codigo Tributario Nacional.
Extrai-se apenas da DI n° 022836, relacionada a Guia de Importacdo n° 018-
84/021.843-8, que a impetrante mediante a assinatura do Termo de
Responsabilidade, admitiu a postergacdo da homologagdo do langamento, para
apos a efetivacdo da pericia. (BRASIL, 2009, grifo do original).

Em 2010, houve decisdo em Agravo Regimental em Embargos de Divergéncia, no REsp
1.112.702/SP, de relatoria do Ministro Humberto Martins. O que se discutiu foi a divergéncia
entre o acordao supradescrito do Min. Fux, da Primeira Turma do STJ, e dois acérddos de
relatoria da Min. Eliana Calmon, da Segunda Turma. No caso da deciséo relatada pelo Min.
Fux, a base da reclassificacdo na reviséo é o erro de direito e para a Min. Eliana Calmon, erro
de fato; este autorizador da revisao, aquele vedador, segundo a jurisprudéncia dominante no
Tribunal. Negou-se 0 agravo, tanto pela auséncia de similitude fatica, quanto pela auséncia de

divergéncia entre os arestos, mantendo-se o indeferimento dos embargos.

Originariamente, a divergéncia foi apresentada contra acorddo da relatoria do Min.
Luiz Fux que entendeu que o lancamento suplementar é incabivel quando motivado
por erro de direito,

[.-]

Como paradigmas, foram colacionados os seguintes acorddos da Segunda Turma, de
relatoria da Ministra Eliana Calmon:

"TRIBUTARIO — IMPORTACAO - IPI — DESEMBARACO ADUANEIRO -
RECLASSIFICACAO DA MERCADORIA — ERRO DE FATO — POSSIBILIDADE —
SUMULA 7/STJ.

1. Segundo a jurisprudéncia pacifica do STF e do STJ, é permitida a revisdo do
lancamento tributario, quando houver erro de fato.

2. Hipétese em que a instancia ordinéria, com base nas provas dos autos, concluiu
que a base da revisdo é o erro de fato na classificacdo tarifaria dos produtos
importados. Modificar esse entendimento esbarra no 6bice da Sumula 7/STJ.

[-]

4. Recurso especial ndo provido".

(REsp 1.149.025/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda

Turma, julgado em 5.11.2009, DJe 20.11.2009.)

"TRIBUTARIO — IMPORTACAO — IPI - RECLASSIFICACAO DA MERCADORIA.
1. A jurisprudéncia do STJ, acompanhando o entendimento do extinto TFR,
estratificado na Sumula 227, tem entendido que o contribuinte ndo pode ser
surpreendido, apés o desembaraco aduaneiro, com uma nova classificacao,
proveniente de correcdo de erro de direito.

2. Tem o direito pretoriano, da mesma forma, considerado que o erro de direito é o
mesmo que erro na interpretacéo juridica dos fatos.

3. A hipétese dos autos foge a espécie assinalada porque houve correcdo da
qualidade da mercadoria. Em principio, foi indicada como importada mercadoria
cujo IPI era de aliquota zero, mas depois verificou o fisco que ndo foi importada a
mercadoria indicada e sim uma outra, similar, sobre a qual incidia o IPI.
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4. Hipotese em que é possivel a correcdo para perfeita adequacdo fatica e nédo
juridica.

5. Recurso especial improvido.

(REsp 654.076/RJ, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda

Turma, julgado em 19.4.2005, DJ 23.5.2005, p. 225.). (BRASIL, 2010).

Busca-se identificar a natureza de cada caso concreto:
a) No acdrdao do Min. Fux, teria havido erro na classificacdo a ensejar erro de direito:

Tendo sido demonstrado que a importacéo foi regular, assim como a homologacao
dos tributos recolhidos a época, sem qualquer objecdo quanto a classificacédo
tarifaria levada a efeito pela contribuinte, mostra-se abusiva e ilegal a revisédo de
oficio pela Administragéo

[.-]

Assim, contra a inspecdo aduaneira realizada ndo se objetou qualquer irregularidade,
bem como contra qualquer informacdo prestada ao Fisco, que sim errou em
classificar, conforme consta do v. acérdéo recorrido. (BRASIL, 2009).

b) No primeiro acorddo da Min. Calmon, o que se vé é que exame posterior
determinou que a classificacdo seria outra - do que ja tinha conhecimento o importador -

caracterizando-se erro de fato:

Ademais, o Auto de Infracdo lavrado em 26.02.88 tem a seguinte fundamentagéo:
Nas importacfes acima mencionadas, foi utilizada a classificagdo 90.13.99.00 da
TAB, em flagrante desacordo com as determinagGes constantes do Parecer CST
(SNM) n° 2705 de 30.11.84 (em anexo), que definia como correto, seu
enquadramento no Cédigo TAB 85.28.00.00. A empresa estranhamente, fazia
constar nos seus Pedidos de Guias de Importacdo (PGls.), dirigidos & CACEX,
a classificacdo correta (85.28.00.00), determinada pelo Parecer n® 2705 (fls.
148 verso). (BRASIL, 2009b, grifo do original).

C) No segundo ac6rddo da Min. Calmon, a descricdio do contribuinte foi
incompleta - também erro de fato:

Com efeito, aqui, na base fatica, temos a existéncia de erro na classificacdo da
mercadoria importada, pois em principio considerou o contribuinte como importado
"Pigmento Blue 61", com aliquota zero, quando de fato importou "Pigmento Blue 61,
diluido em meio aquoso"”, mercadoria que, segundo o Laudo de Analise do
Ministério da Fazenda, tem incidéncia do IPI. (BRASIL, 2005).

Decisdo mais recente da Min. Eliane Calmon, em 2014, no AgRg no Resp 1.347.324 /
RS, entende pelo erro de direito no caso em que a classificacdo, a época do desembaraco,

havia sido baseada em laudo técnico emitido no curso do despacho aduaneiro.

Hipotese em que o contribuinte atribuiu as mercadorias classificagdo fiscal
amparada em laudo técnico oficial confeccionado a pedido da auditoria fiscal, por
profissional técnico credenciado junto a autoridade alfandegéria e aceita por ocasido
do desembaraco aduaneiro. (BRASIL, 2013, grifo do original).
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3 A CONFERENCIA NO CURSO DO DESPACHO NAO E NEM PODE SER
EXAUSTIVA, NEM SUA COGNICAO E EXAURIENTE

O art. 44 do Decreto-Lei n® 37, de 1966, (BRASIL, 1966b) estabelece que toda a
mercadoria procedente do exterior devera ser submetida a despacho aduaneiro, processado
com base em declaracdo apresentada a reparticdo aduaneira. @) desembaraco, na
importacdo ou na exportacdo, conforme a operacdo, é ato no qual se registra a conclusdo da
conferéncia aduaneira, nos termos dos artigos 571 e 591 do Regulamento Aduaneiro (RA),
Decreto n° 6.759, de 2009 (BRASIL, 2009c). Tal conferéncia tem por finalidade, entre outras,
verificar a mercadoria e a correcao das informac@es a ela relativas, incluida a classificacdo
fiscal, conforme artigos 564 e 589, caput, do mesmo RA. No entanto, o tipo e a amplitude do

controle efetuado na conferéncia aduaneira sera determinado por canais de selecdo, como

previsto no art. 564, § 1 2, e 589, § Gnico, daquele regulamento.

A verificagdo da mercadoria, na conferéncia aduaneira ou em outra ocasido, podera ser
realizada com a adocgdo de critérios de selecdo e amostragem, de conformidade com o
estabelecido pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), conforme o art. 568 do RA.

Tais critérios, para as operagfes de importacdo, foram estabelecidos na Instrucdo
Normativa da Secretaria da Receita Federal (IN SRF) n° 680, de 2006:

Art. 21. Apos o registro, a DI sera submetida a analise fiscal e selecionada para um
dos seguintes canais de conferéncia aduaneira:

I - verde, pelo qual o sistema registrara o desembaraco automatico da mercadoria,
dispensados o exame documental e a verificacdo da mercadoria;

Il - amarelo, pelo qual sera realizado o exame documental, €, ndo sendo constatada
irregularidade, efetuado o desembarago aduaneiro, dispensada a verificacdo da
mercadoria;

Il - vermelho, pelo qual a mercadoria somente serda desembaracada apds a
realizagdo do exame documental e da verificagdo da mercadoria; e

IV - cinza, pelo qual sera realizado o exame documental, a verificacdo da
mercadoria e a aplicacdo de procedimento especial de controle aduaneiro, para
verificar elementos indicidrios de fraude, inclusive no que se refere ao preco
declarado da mercadoria, conforme estabelecido em norma especifica.

(BRASIL, 2006).

Quando ocorre, “a verificacdo fisica podera ser realizada por amostragem de volumes e
embalagens, na forma disciplinada em ato da Coana”, nos termos do art. 36 da mesma IN.
Quando a lei define a conferéncia aduaneira, cuja conclusdo se da com o desembaraco,

3

fala em “verificar” a classificagao fiscal. A lei permite a adogdo de critérios de selecdo e

amostragem na verificagdo, os quais a RFB estabelece. Em momento algum a norma fala em
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verificacdo exaustiva. Muito ao contrario, estabelece o art. 54 do préprio Decreto- Lei n° 37,
de 1966, (BRASIL, 1966b), regulamentado pelo art. 638 do RA (BRASIL, 2009c), o
mecanismo de revisdo aduaneira, para a apuracao da exatiddo das informacOes prestadas pelo
importador, no prazo de cinco anos do registro da declaragéo de importagéo (tal dispositivo
foi recepcionado na forma de lei ordinaria pela Constituicdo de 1988).

Tais dispositivos estdo em consonancia com o preconizado pela Organizacdo Mundial
das Aduanas (ou World Customs Organization, na designacdo em inglés). Essa entidade tem
como um de seus objetivos a facilitacdo do comércio internacional, no sentido de harmonizar
e simplificar procedimentos aduaneiros (em traducdo livre), atendendo a demandas da
economia e da sociedade (World Customs Organization, 2014). O Estado brasileiro tem
promovido, com base em modernizacdo normativa, a consecucdo de tal objetivo, com a
mudanca de foco da fiscalizagdo no curso do despacho aduaneiro para 0s momentos pré e pos-
despacho, nesse Ultimo caso, amparado no instituto da revisdo aduaneira. A ideia é reduzir o
guanto possivel a verificacdo no curso do despacho, tornando mais &geis e menos onerosas as
operacOes de comércio exterior, ao deixar para a revisdao aduaneira uma verificacdo mais
detalhada.

Em suma, em qualquer que seja o canal de conferéncia, a verificacdo no despacho néo é
nem pode ser exaustiva. Nao é s6 porque a norma nao estabelece tal restricdo, mas porque, ao
contrario, permite a revisdo aduaneira, no prazo decadencial. Mantido o entendimento
jurisprudencial do STJ, restard combalido o instituto da revisdo, e, pela via da consequéncia, a
fiscalizacdo pos-despacho, o que determinaria um retrocesso no modelo de controle aduaneiro,
com a necessaria verificacdo exaustiva no curso do despacho, em prejuizo da sociedade e da
economia.

No processo judicial civil, é largamente utilizado o provimento liminar ou antecipatério
de tutela, emitido em sede de cognicdo sumaria; para que, apos atendida a urgéncia, o juizo,
em funcdo de verificacdo exauriente, promova decisdo definitiva. O mesmo se passa no
desembaraco. Em funcdo da necessaria celeridade, a cognicdo é sumaria, deixando-se a
exauriente para a revisdo pos-despacho.

E quando se trata de classificacdo de mercadoria, a atividade é extremamente complexa,
sendo impossivel para a autoridade fiscal, em poucos dias, determina-la com precisdo, em
todos os casos. Nesse sentido relatou o Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, da

Seétima Turma do Tribunal Regional Federal da 1% Regido, em 2011:
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5- O tema "classificacdo de mercadorias" (enquadramento/NCM) detém evidentes
contornos faticos, cuja elucidacdo ndo rima com cognicdo sumaria, sendo terreno
para cognigdo exauriente e ampla dialética, tanto mais ante a magnitude do crédito
em discussdo. (BRASIL, 2011).

A titulo de exemplo da complexidade envolvida, no julgado relatado pelo Ministro Fux,
0 produto em questdo era o ‘“N-2-(6-Cloro-2,4-Dinitrofenilazo)-5-Etilamino-4-Metoxi-
FenilPropionilamida torta Umida crd e N-2-(6-Cloro-2,4-Dinitrofenilazo)-5-Etilamino-4-
Metoxi-fenil-acetamida torta umida cru;” (BRASIL, 2009).

A afirmagdo do Ministro Fux de que “depois de ter sido amplamente verificada essa

situacdo de fato em procedimento anterior, consubstanciado no desembaraco da mercadoria

e conseqiiente homologa¢do do langcamento” (BRASIL, 2009, grifo nosso), segue em direcéo
oposta a argumentacdo desenvolvida acima.

O laudo técnico é solicitado pela autoridade aduaneira somente em alguns casos, tendo
em vista o custo e aumento de tempo do despacho decorrente.

4 A HOMOLOGACAO DO LANCAMENTO DOS TRIBUTOS INCIDENTES
NAS OPERACOES DE COMERCIO EXTERIOR E TACITA, NO PRAZO
DECADENCIAL, SALVO SE HOUVER MANIFESTACAO EXPRESSA, O QUE NAO
OCORRE COM O DESEMBARAGCO

O art. 150 do CTN (BRASIL, 1966) define que “O langamento por homologag¢do, que
ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa”. Tal dispositivo divide o instituto do lancamento por
homologacdo em duas partes: a antecipacdo do pagamento e o lancamento operado por ato
expresso da autoridade administrativa. E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia ser o
lancamento por homologagcdo a modalidade adequada aos tributos incidentes sobre as
operacdes de comércio exterior. No desembaraco, ndo ha expressa homologacdo. Nem a
norma a estabelece, nem a autoridade administrativa a declara. Ainda que se verifiguem a
mercadoria e as respectivas informag0es, inclusive a classificagdo fiscal, ndo ocorre o
requisito legal para que se opere esta modalidade de langamento: a expressa homologacéo.
Ao contrario, a lei prevé a possibilidade de revisdo aduaneira, a fim de apurar as informacoes

prestadas pelo importador, no prazo de cinco anos, mesmo as ja verificadas.
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O paragrafo 4° do mesmo artigo afirma que a outra forma pela qual se opera o
lancamento € pela via tacita: “Se a lei ndo fixar prazo a homologacéo, sera ele de cinco anos,
a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo®. No caso dos
tributos incidentes na importacdo, considera-se ocorrido o fato gerador no momento do
registro da Declaracéo de Importacdo (DI), como determina o art. 23, caput, do Decreto-Lei
n® 37, de 1966, (BRASIL, 1966b) e o0 prazo de cinco anos é evidentemente distante do
desembaraco. Como ndo se opera 0 langamento com o desembaraco, via de regra aquele se da
de forma tacita, no prazo quinquenal.-.

A Primeira Turma do STJ, em julgado relatado pelo Ministro Luiz Fux, no REsp
1.112.702/SP, segue entendimento diverso, quando registra que “o desembarago do bem sem
qualquer ressalva, implica homologacdo expressa do ato pela administracdo, inclusive em
relacdo ao crédito tributario, ja antecipado pelo importador com o prévio pagamento do
imposto, nos termos de sua classificacdo inicial, com ele aquiescendo e validando-o”
(BRASIL, 2009).

O pagamento dos tributos incidentes na importacdo é efetuado no ato do registro da DI,
mediante debito automatico em conta-corrente bancéria, conforme art. 11, caput, da IN SRF
n® 680, de 2006 (BRASIL, 2006). A antecipacdo do pagamento se da sem o prévio exame da
autoridade administrativa, portanto, posto que até o registro da DI ndo ha qualquer
interferéncia dessa, no que concerne a esse pagamento, qualquer que seja o canal de
conferéncia, nos moldes da lancamento por homologacdo. A conferéncia aduaneira tem por
finalidade, além de verificar a mercadoria e a correcdo das informacbes a ela relativas,
incluida a classificagdo fiscal, também “confirmar o cumprimento de todas as obrigacdes,
fiscais e outras, exigiveis em razdo da importagdo”, nos termos do art. 564, caput, do RA
(BRASIL, 2009c). Com o0 advento do débito automatico, esta confirmacdo do cumprimento
das obrigac@es fiscais, a luz das informacdes prestadas pelo importador, se da também de
forma automatica. Ressalte-se que a norma usa o verbo “verificar” e ndo “confirmar”, quando
se refere a classificagéo fiscal.

Em sentido estrito, s6 ha lancamento no despacho aduaneiro, quando a autoridade
administrativa lavra auto de infragdo no curso desse; o que ocorre, por exemplo, quando ha
exigéncia da autoridade administrativa, contra a qual se insurge o contribuinte, como previsto
no art. 570, § 3° do RA (BRASIL, 2009c).
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O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) endossa essa posicéo,

conforme se percebe no excerto transcrito a seguir:

5

Assunto: Processo Administrativo Fiscal Data do fato gerador: 30/11/1999 Ementa:
IMPOSTO DE IMPORTACAO. AUTO DE INFRACAO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO LEGAL. INEXISTENCIA. O Auto de Infracdo ndo contém
qualquer ilegalidade, ndo restando configurada auséncia de fundamentacdo legal a
ensejar a nulidade daquele. HOMOLOGACAO DE_LANCAMENTO.
DESEMBARACO ADUANEIRO. N&o constitui homologacdo de lancamento o
ato_de desembaraco aduaneiro, salvo se a autoridade fiscal expressamente
assim o declarar. REVISAO ADUANEIRA. PRAZO. A verificacdo da regularidade
da importagdo, em sede de revisdo aduaneira, pode ocorrer no prazo de cinco anos,
contado da data de registro da declaragdo de importagdo. [...]. (BRASIL, 2006b,
grifo nosso).

REVISAO ADUANEIRA NAO E REVISAO DO LANCAMENTO

A matriz legal da revisdo aduaneira é o art. 54 do Decreto- Lei n°® 37, de 19662. In

verbis:

Art.54 - A apuracdo da regularidade do pagamento do imposto e demais gravames
devidos a Fazenda Nacional ou do beneficio fiscal aplicado, e da exatiddo das
informagdes prestadas pelo importador sera realizada na forma que estabelecer o
regulamento e processada no prazo de 5 (cinco) anos, contado do registro da
declaracdo de que trata o art.44 deste Decreto-Lei. (Redagdo dada pelo Decreto-Lei
n® 2.472, de 01/09/1988)

(BRASIL, 1966b).

A revisdo aduaneira € instituto totalmente distinto da revisdo de lancamento prevista nos

art. 149 do CTN (BRASIL, 1966). E mais, como ndo se opera o lancamento com o

desembaraco, ndo ha lancamento a ser revisado. E mais um equivoco em que se baseia a

jurisprudéncia do STJ, tomando um instituto pelo outro, como nos trechos da decisdo

paradigma, reproduzidos abaixo:

1. A mudanca de critério juridico adotado pelo fisco ndo autoriza a revisdo do
lancamento” (Sumula 227 do TFR)”.

2. A revisdo de lancamento do imposto, diante de erro de classificacdo operada
pelo Fisco aceitando as declaracbes do importador, quando do desembarago
aduaneiro, constitui-se em mudanca de critério juridico, vedada pelo CTN.

[-]

“inadmissivel serd a revisdo do lancamento de oficio, que se encontra autorizada
somente nas hipGteses previstas pelo artigo 149 do Codigo Tributério Nacional.
(BRASIL, 2009, grifo nosso).

Tal raciocinio encontra eco em decisoes do CARF:

2Regulamentado no art. 638 do RA.
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A alegacdo de nulidade do auto de infracdo, por este ter sido lavrado apds o
despacho aduaneiro ndo prospera, pois aquele o foi em virtude de revisdo aduaneira,
sendo incabivel a argiiicdo de mudanca de critério juridico, porquanto a_revisdo
consiste em reexame do despacho de importacéo, e ndo de lancamento, o qual
somente se perfaz com a homologagdo expressa ou tacita. (BRASIL, 2007, grifo
N0ss0).

6 A REVISAO DE LANCAMENTO E ADMISSIVEL TANTO NO CASO DE
ERRO DE FATO COMO DE ERRO DE DIREITO

O art. 54 do Decreto- Lei n° 37, de 1966, (BRASIL, 1966b), dispositivo legal que
estabelece a revisdao aduaneira a descreve como “apuragao [...] da exatiddo das informacoes
prestadas pelo importador”, sem destacar erro de fato ou de direito, ndo a vedando em
qualquer dos casos, 0 que deixa sem razdo a distin¢do presente nos julgados do STJ em foco.

Ainda que houvesse langamento a ser revisado, aplicando-se as hipoteses do art. 149 do
CTN (BRASIL, 1966), é possivel demonstrar, com base em abalizada doutrina que tal reviséo
é permitida tanto no caso de erro de fato como de erro de direito.

Como ensina o Professor Hugo de Brito Machado, ocorre erro de direito quando “ao
fato examinado foi atribuida significacdo juridica inteiramente incompativel com a norma que
efetivamente incidiu”. Trata-se de “llegalidade, em virtude de ignorancia ou errada
compreensdo da lei” (2005, p. 128 e 163).

E continua o doutrinador, esclarecendo que, se da a mudanca de critério juridico quando
a “autoridade administrativa [...] simplesmente substitui uma interpretacao por outra, sem que
se possa dizer que qualquer das duas seja incorreta”, ou ainda “quando em face da situagdo de
fato sobre a qual incidiu a norma se atribua a esta um significado, quando outro podia ser
atribuido” (MACHADO, 2005, p. 128 ¢ 163). Sobre o assunto, cita Kelsen: “a interpretagdo
de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica
correta, mas possivelmente a vérias solu¢des que - na medida em que apenas sdo aferidas pela
lei a aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no acto
do orgao aplicador” (1998 apud MACHADO, 2005, p. 128). Finalmente traz a lume o
seguinte exemplo: No Decreto- Lei n° 406, de 1968, determinado artigo traz a expressao
“valor do produto ...”, inicialmente interpretado como custo de producédo. Depois como preco
de venda do produto. Ambas as interpretacdes constaram de atos normativos expedidos por
autoridades competentes (MACHADO, 2005, p. 171).

Conclui que, se ha distin¢do entre fato e direito, também ha entre erro de fato e de

direito. Erro de fato ¢ “defeito concernente ao conhecimento dos fatos, independentemente do
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significado e relevancia juridica”, ao passo que erro de direito ¢ “defeito situado no
conhecimento da norma, que inclui o conhecimento dos efeitos juridicos decorrentes de sua
incidéncia” (MACHADO, 2005, p. 164). Menciona que ha autores, como Souto Maior, que
defendem inclusive que néo ha diferenca (MACHADO, 2005, p. 165).

Que o erro de fato autoriza a revisdo do langcamento, ndo ha divergéncias significativas,
e € a posicao do STJ, como se depreende da jurisprudéncia reproduzida.

Quanto ao erro de direito, Hugo de Brito Machado e Aliomar Baleeiro admitem a
revisdo. Machado se faz valer inclusive do principio da legalidade. Diz ele que “admitimos a
revisdo do lancamento em face do erro, quer de fato, quer de direito [...] E esta a concluséo a
que conduz o principio da legalidade, pelo qual a obrigacdo tributaria nasce de situacao
descrita na lei como necesséria e suficiente para sua ocorréncia. [...] O lancamento, como
norma concreta, ha de ser feito de acordo com a norma abstrata contida na lei. Ocorrendo erro
em sua feitura, quer no conhecimento dos fatos, quer no conhecimento das normas aplicaveis,
o langamento pode, e mais que isso, deve ser revisto” (MACHADO, 2005, p. 166 e 168).
Conforme ressalta Machado, Baleeiro afirma que, se a lei permite a revisao, perde razao a
discussdo da doutrina: “Aliomar Baleeiro, reconhecendo que a matéria ¢ controvertida e que a
doutrina, dentro e fora do Brasil, manifesta-se em sentido oposto, admite a revisdo do
langamento fundada em erro de direito, pois ‘se a lei permite a revisdo neste caso, perde
qualquer pertinéncia a doutrina, ainda que fundada em boas razdes’” (MACHADO, 2005, p.
167 e 168).

Assim, erro de fato ou de direito, o Legislador ndo distinguiu, nem o fez a boa doutrina.

7  CLASSIFICACAO INCORRETA: ERRO DE FATO E ERRO DE DIREITO
Examine-se a situacdo a luz do entendimento de que a revisao aduaneira é a revisdo de
lancamento do art. 149 do CTN (BRASIL, 1966) e nédo a prevista no art. 54 do Decreto-Lei n°
37, de 1966 (BRASIL, 1966b), contrariamente ao que se defende neste artigo. E importante
notar que, neste trabalho, defende-se a posicdo de que s6 h& lancamento no despacho
aduaneiro, a ser posteriormente revisado, quando a autoridade administrativa lavra auto de

infrac&o no curso do procedimento.
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Admite-se que o erro de direito sO ocorre quando os elementos de fato estiverem
perfeitamente colocados e de forma a permitir a sua correta subsuncdo as normas de
classificago fiscal®, mas ocorre erro em sua aplicagéo.

O exame da jurisprudéncia do STJ permite algumas conclusdes a respeito da distingéo
que o Tribunal faz: se a questdo € de erro na classificacdo, pura e simplesmente, ou se esta
baseou-se em laudo técnico emitido a época do despacho, da-se o erro de direito; se a
classificacdo é declarada de forma incompleta pelo contribuinte ou se prova posterior
determinou outra classificacdo trata-se de erro de fato.

E se o importador declara corretamente a descricdo e incorretamente a classificacao
fiscal e a autoridade que preside o despacho aduaneiro perfaz a conferéncia e ndo percebe a
incorrecdo, com ou sem laudo técnico, mesmo que o erro do importador tenha sido culposo,
situacdo das mais frequentes? Tome-se em conta que a conferéncia operada pela autoridade
administrativa ndo é exaustiva. A autoridade ndo classifica, mas de forma suméria, verifica a
classificacdo declarada pelo importador. Como ja visto, a norma que define a conferéncia
aduaneira, refere-se a classificagdo com o verbo “verificar” e nao “confirmar”.

O art. 145 do CTN (BRASIL, 1966) estipula os casos em que o lancamento notificado
pode ser alterado, neles incluindo as hipoteses de revisdo do langcamento arroladas no art. 149
do mesmo diploma. O art. 146 daquele mesmo Codigo limita a aplicagdo de “modificagdo, de
oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no exercicio do langamento” a fatos geradores posteriores. E com
base nesse artigo que se firmou jurisprudéncia no sentido de que a revisdo é vedada no caso
de mudanca de critério juridico e erro de direito, como se depreende das referéncias anotadas
pelo Doutor e Juiz Federal Leandro Paulsen (2012, p. 1023). Na situacdo colocada no
paragrafo anterior, afasta-se a vedagdo do citado art. 146, posto que os critérios juridicos
foram adotados pelo importador, que fez a declaracdo, e ndo pela autoridade administrativa.
Nao ocorreu “erro de classifica¢do operada pelo Fisco aceitando as declaragdes do importador,
quando do desembaraco aduaneiro”, como se supdem na ementa da decisdo paradigma em
exame, posto que a autoridade administrativa ndo classificou ou refez a classificagéo, apenas
conferiu sumariamente a classificacdo declarada pelo importador. Por outro lado, aplica-se

claramente o inciso IV do mesmo art. 149, por erro ou omissdo do importador quanto a

3A classificacdo fiscal de mercadorias se dd com base na Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), nas seis
Regras Gerais Interpretativas do Sistema Harmonizado (RGI/SH) e nas duas Regras Gerais Complementares da
NCM (RGC/NCM), além da aplicacdo subsidiaria das Notas Explicativas do Sistema Harmonizado (NESH),
todas internalizadas no ordenamento pétrio.
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declaracdo da classificacdo fiscal, esta obrigatoria. Assim, também nesse caso, € possivel a
revisao. O mesmo argumento se aplica quando também a descricédo € errdnea ou incompleta.

Com esse raciocinio concorda o Desembargador Federal Tolentino Amaral:

2- O auto de infracdo revela, o que restou devidamente percebido e aquilatado pelo
julgador primério, que a hipdtese ndo atina com "alteragdo superveniente de critério
juridico pelo Fisco", que, de regra, a jurisprudéncia nao abona, mas, sim, com erro
voluntario de classificagdo (questdo fatico-juridica) a cargo do importador, que ndo
considerou as normas (NCM) vigentes contemporéneas ao tempo das declaracfes de
importacdes (2005, 2006 e 2007), ndo tendo havido qualquer retroatividade, sendo,
pois, legitima a revisdo do enquadramento. (BRASIL, 2011).

Esclareca-se que, no caso de solicitacdo de laudo técnico, o profissional credenciado
néo indica a classificacdo correta (ou seja, ndo aplica as normas de classificacao fiscal), mas
responde a quesitos do fiscal e do importador sobre a natureza da mercadoria. Assim sendo, se
a questdo se resolve mediante laudo técnico é por tratar-se de erro de fato e ndo de direito.
Laudo técnico pode ter sido emitido no curso do despacho e, posteriormente, em sede de
revisao aduaneira, outra pericia aponta erro no primeiro laudo, tratando-se, ainda assim, de
erro de fato, além de enquadrar-se no inciso VIII do mesmo art. 149, por se tratar de fato ndo

conhecido ou ndo provado no langamento anterior.

8 SEGURANCA JURIDICA E CONSULTA SOBRE CLASSIFICACAO FISCAL
DE MERCADORIAS

Revisite-se o principio da legalidade: a revisdo aduaneira estd prevista em lei e ndo se
cogita de desrespeitar o art. 149 ou 146 do CTN, como se deduz de todo o exposto.
Acrescente-se que, se 0s institutos da seguranca juridica mais marcantes da esfera tributéria -
a prescricdo e a decadéncia - operam-se pela passagem de anos, ndo se ha atribuir ao
procedimento do despacho aduaneiro, que tem curso em poucos dias, 0 mesmo status.

O contribuinte dispde de um instrumento para dirimir duvidas sobre a correta
classificacdo fiscal das mercadorias, inclusive previamente as operacGes de importacdo: a
consulta. Essa alternativa impede a aplicacdo de penalidade relativamente a materia
consultada, a partir da data de sua protocolizagédo até o trigésimo dia seguinte ao da ciéncia,
pelo consulente, da decisdo que a soluciona, desde que 0 pagamento ocorra nesse prazo,
quando for o caso. Também impede a instauragdo de procedimento fiscal contra o sujeito
passivo, relativamente a matéria consultada, a partir da apresentacdo da consulta até o
trigésimo dia subsequente a data de ciéncia. Esse sim seria instrumento de seguranca juridica

nos assuntos afeitos ao despacho de importagéo.
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9  CONCLUSAO

O modelo de controle aduaneiro brasileiro, preconiza que, em qualquer que seja o canal
de conferéncia, a verificacdo no despacho aduaneiro ndo é nem pode ser exaustiva, nem sua
cognicdo é exauriente, em atencdo aos preceitos internacionais da OMA de harmonizar e
simplificar procedimentos aduaneiros.

O desembaraco ndo homologa o langamento dos tributos incidentes nas operacdes de
comeércio exterior. A lei determina que a homologac&o seja tacita, no prazo decadencial, salvo
se houver manifestacdo expressa da autoridade administrativa, 0 que ndo ocorre no
desembaraco.

Ressalte-se que a matriz legal da revisdo aduaneira é o art. 54 do Decreto- Lei n° 37, de
1966, (BRASIL, 1966b), instituto distinto da revisdo de langamento prevista no art. 149 do
CTN (BRASIL, 1966), na qual se escoram, em posi¢do distinta da deste artigo, os julgados
STJ.

O STJ autoriza a revisdo apenas no caso de erro de fato. Abalizada doutrina admite a
revisdo também no caso de erro de direito, com apoio na legislagdo vigente. Ainda assim,
sempre que a questdo envolve laudo técnico sera de erro de fato e quando o erro de direito se
da por obra do importador e ndo da autoridade administrativa, estd autorizada a revisao.

A reclassificacdo fiscal em sede de revisdo aduaneira estaria, assim, amparada pela
legislacdo, bem como pelo ideério do controle aduaneiro. A adocdo de um entendimento
diverso traduz-se em ameaca ao modelo de controle aduaneiro vigente, em prejuizo da

sociedade e da economia.
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RESUMO: As transacdes internacionais entre partes relacionadas devem ser fruto de uma
criteriosa analise, eis que se constituem em operagdes sujeitas a controle denominado “prego de
transferéncia”. Em que pese o nivel de detalhamento das disposicdes legais existentes no Brasil,
acerca dos métodos de determinacao do preco de transferéncia, a questdo afigura-se controversa
em relacdo as operacOes realizadas entre partes relacionadas, cujo objeto seja a transferéncia de
ativos intangiveis. Conforme o CPC 04, ativo intangivel é um ativo ndo monetario identificavel
sem substancia fisica. Nao obstante a identidade estrutural da definicdo de ativos intangiveis, a
determinacdo do valor de tais ativos € tema de grande discussao, ndo s6 no Brasil, mas em todos
0s paises do mundo, sendo evidente a extrema dificuldade de se definir mecanismos e formulas
uniformes de precificacdo dos bens incorporeos classificados sob essa rubrica. Para tanto, se
propBe neste estudo, inicialmente, uma analise comparativa, do modelo brasileiro, com o modelo
constante do amplo relatério da OCDE (Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
and Tax Administrations) com enfoque nos métodos aplicados as operacfes com intangiveis.
Analisados os distanciamentos e aproximac6es do modelo brasileiro em relacdo ao modelo da
OCDE, bem como, a (in)adequacao do método patrio para calculo do preco parametro, o trabalho
tem como objetivo, realizar uma pesquisa por meio de levantamento (survey), com a finalidade
de demonstrar como as principais empresas brasileiras calculam o preco de transferéncia nas
operacOes realizadas com suas partes vinculadas, envolvendo ativos intangiveis. O resultado
aponta os métodos utilizados pelos principais segmentos da atividade econdmica brasileira para
calculo do preco de transferéncia com ativos intangiveis.

Palavras-Chave: Preco de transferéncia. Ativos intangiveis. Analise comparativa. Empresas
brasileiras. OCDE.

ABSTRACT: International transactions between related parties must be the result of a careful
analysis, behold, these are transactions subject to control called “transfer pricing”. Despite the
level of detail of existing legal provisions in Brazil, about the methods of determining the transfer
price, the issue appears controversial in relation to transactions between related parties, whose
purpose is the transfer of intangible assets. Under CPC 04, intangible asset is an identifiable non-
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monetary asset without physical substance. Despite the structural identity of the definition of
intangible assets, the valuation of these assets is the subject of much discussion, not only in
Brazil but in all countries of the world, being evident the extreme difficulty of defining
mechanisms and uniform formulas pricing of intangible assets classified under this heading. To
do so, we propose in this study, initially, a comparative analysis of the Brazilian model, with the
model in the large OECD report (Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and
Tax Administrations) focusing on methods applied to transactions with intangibles. Analyzed the
distances and approximations of the Brazilian model in relation to the OECD model, as well as
the (in) adequacy of paternal method for calculating the price parameter, the study aims, conduct
research through survey (survey), with order to demonstrate how the main Brazilian companies
calculate the transfer price in transactions with its related parties, involving intangible assets. The
result shows the methods used by major segments of the Brazilian economy for calculating the
transfer price to intangible assets.

Keywords: Transfer pricing. Intangible assets. Comparative analysis. Brazilian companies.
OECD.

1. INTRODUCAO

Para efeito de determinacdo do lucro real, as operacdes comerciais ou financeiras
realizadas entre (i) partes relacionadas sediadas em diferentes jurisdi¢des tributérias, (ii) quando
uma das partes esta sediada em paraiso fiscal, ou (iii) quando a legislacdo interna do pais oponha
sigilo a divulgacdo de informacdes referentes a constituicdo societaria das pessoas juridicas ou a
sua titularidade, estdo sujeitas a controle, em raz&@o das particularidades existentes nas operacoes
realizadas entre essas pessoas.

Desse modo, o preco praticado pode ser artificialmente estipulado, divergindo do preco de
mercado praticado por pessoas independentes nas mesmas condicBes (valores com base no
principio arm’s length). A tais controles se da o nome de preco de transferéncia (transfer
pricing).

Dentre outras disposicGes, o marco regulatério do preco de transferéncia no Brasil
disciplina os métodos de célculo para obtengdo do preco parametro, que deve ser considerado na
determinacdo do resultado da empresa, sendo o rol de métodos previstos na regulamentacdo
brasileira, categoricos, ndo se admitindo outras hipoteses.

Em que pese o nivel de detalhamento das disposi¢cbes normativas existentes, a questao
afigura-se controversa em relagdo as operacOes realizadas entre partes relacionadas, cujo objeto

seja a transferéncia de ativos intangiveis.
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Nesse contexto, o presente trabalho pretende demonstrar a viabilidade (ou inviabilidade)
de aplicacdo das normas que regulam o preco de transferéncia no Brasil para a determinacdo do
valor de ativos intangiveis que ndo possuam assemelhados no mercado mundial ou cujo custo de
producdo e desenvolvimento ndo guarde relacdo com sua capacidade de geracdo de renda, através
do estudo do referencial tedrico e da pesquisa documental dos institutos abordados.

O trabalho faz uma analise comparativa com os métodos utilizados em outros paises, em
especial, aqueles e que adotam a normatizacdo da Organizacdo de Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdémico com enfoque nos métodos aplicados as opera¢fes com intangiveis.

Além de abordar os métodos de avaliacdo dos intangiveis, o trabalho busca, em uma
pesquisa descritiva por meio de levantamento (survey), detectar o tratamento dado por empresas
brasileiras na determinacdo do preco de transferéncia nas opera¢fes com suas partes relacionadas
no exterior, envolvendo ativos intangiveis.

O resultado da pesquisa poderd, adicionalmente, dar origem a estudos sobre o tema, com
enfogue em outros aspectos de tdo complexo e polémico instituto.

No que tange a estrutura, o trabalho apresenta o referencial tedrico que lhe serve de
espeque, iniciando por uma analise do marco regulatério brasileiro, e do modelo proposto pelo
relatério da OCDE. Em seguida, aborda o tratamento contabil na determinagcdo do lucro com
aplicacdo das regras de preco de transferéncia.

Antes de discorrer sobre a metodologia utilizada, o trabalho analisa os métodos de
precificacdo de intangiveis.

Finalizada a revisdo de literatura, o trabalho apresenta a metodologia, e por fim, expde as
conclus@es obtidas pela analise dos dados da pesquisa.

2. PRECO DE TRANSFERENCIA: CONCEITO GERAL

Consoante o abalizado escélio de Lyons (1996, apud SCHOUERI, 2006, p. 10), por preco
de transferéncia entende-se:

o valor cobrado por uma empresa na venda ou transferéncia de bens,
servigos ou propriedade intangivel, a empresa a ela relacionada. Tratando-
se de pregos que ndo se negociam em um mercado livre e aberto, podem
eles se desviar daqueles que teriam sido acertados entre parceiros
comerciais ndo relacionados, em transagdes comparaveis nas mesmas
circunstancias.
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Considerado nos EUA como autoridade em assuntos relacionados a preco de
transferéncia, Feinschreiber (2001, apud MARKHAM, 2005, p. 9) oferece um conceito simples
do instituto: “Pregos de transferéncia, para efeitos fiscais, ¢ o prego de transacdes que ocorrem
entre as empresas afiliadas. O processo de fixacdo de precos de transferéncia determina a
quantidade de renda que cada parte aufere na operacao”.

Huck (1997, p. 291, apud SCHOUERI, 2006, p. 17) traz uma defini¢do para o tema, com

foco no agente realizador da operacédo que sofre o controle de preco de transferéncia:

denomina-se preco de transferéncia o preco de um produto (ou de
Servigos), preco esse manipulado para mais ou para menos, nas operagoes
de compra e venda internacionais, quando um mesmo agente é capaz de
controlar ambas as pontas da operagdo, tanto a vendedora como a
compradora.

Em que pese a existéncia de maltiplos conceitos para o termo preco de transferéncia, o
presente estudo tem como escopo a analise da legislacdo tributaria que regula operacGes entre
partes relacionadas, como instrumento de intervencdo estatal no preco praticado com o objetivo
de evitar que os precos negociados impliquem numa reducdo indevida de resultado, seja atraves
da dedutibilidade de despesas em patamares excessivos, ou 0 reconhecimento de receitas em

patamares reduzidos.

3. REGULAMENTACAO DO PRECO DE TRANSFERENCIA - MODELO DA OCDE

Em que pese o instituto ter sido concebido como instrumento voltado ao atendimento dos
interesses dos Estados, haja vista que impedem a reducdo da base de calculo dos tributos
incidentes sobre o resultado mediante a fixacdo de um pre¢o parametro, neutralizando o poder de
manipulacdo de precos nas operacOes entre partes relacionadas, a origem do tratamento de
empresas vinculadas ou associadas se deu no ambito das discussdes sobre tratados para evitar a
bitributacdo internacional, a partir da convencao da Liga das Nacdes de 1936, quando se discutia
a alocacdo de lucros e propriedade de empresas internacionais (TAVOLARO, 1999, p. 26).

Naquele momento, foi instituido, como principio norteador dos métodos de determinacéo
do preco de transferéncia para fins tributarios, o principio arm’s length, segundo o qual, o preco
das operacOes realizadas entre partes relacionadas, ndo poderia, para fins de tributacéo, diferir

dos precos praticados entre partes independentes.
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Conforme cita Gregorio (2010, p. 6), com o objetivo de dar concretude a aplicacdo do
principio “a partir de uma iniciativa pioneira sedimentada no ambito do Departamento do
Tesouro dos Estados Unidos, a experiéncia internacional desenvolveu alguns métodos que se
tornaram referéncia para aquela aferi¢ao”.

No ano de 1995, com o intuito de disseminar e aprimorar a aplicacdo do principio arm’s
length, a OCDE divulgou um amplo relatério denominado Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations, contendo as diretrizes para a utilizacdo dos
métodos de determinacdo dos precos parametros nas operagOes internacionais entre partes
relacionadas, com base em valores praticados por empresas independentes.

Premissa indispensavel a compreensdo do principio arm’s length, conforme leciona
Schoueri (2006, p. 27), é que:

[...] enquanto empresas independentes celebrando negdcios geralmente
mantém condicbes de relacionamento comercial e financeiro
(compreendendo o prego das mercadorias ou servicos, bem como as
condicBes para a venda ou para a prestacdo de servigos) determinadas
pelas forcas do mercado, as condigdes comerciais e financeiras dos
negocios celebrados entre empresas associadas podem ndo sofrer igual
pressdo das forcas externas do mercado, por mais que essas empresas
procurem reproduzi-las.

No cenério internacional, a conceituacdo do arm’s length principle, envolve uma
transacdo entre duas empresas relacionadas ou afiliadas sendo conduzidas como se fossem
independentes, ou empresas que transacionam no mercado aberto.

No Brasil, sua compreensdo ndo destoa dos demais paises que adotam como diretriz o
resultado dos trabalhos da OCDE, de modo que o principio arm’s length impfe um tratamento
aos membros de um grupo multinacional, “como se eles atuassem como entidades separadas, nao
como partes inseparaveis de um negécio unico” (SCHOUERI, 2006, p. 27).

A aplicacdo do principio enfocado, para fins da presente pesquisa, resulta em um
mecanismo de controle da elisdo fiscal, na medida em que coibe os planejamentos tributarios
internacionais abusivos entre partes relacionadas, por impedir a livre fixacdo do valor das
transacdes, assegurando um resultado tributavel equivalente ao resultado de empresas

independentes que transacionam 0os mesmos bens, servigos e direitos.
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Trata-se de diretriz méxima da OCDE para a elaboracdo dos métodos de determinagdo do
preco de transferéncia contidos no relatério mencionado, que propfe a utilizacdo de quatro
métodos de calculo do preco de transferéncia com base no principio arm’s length. Esses métodos
permitem, por comparacao entre o preco praticado na operacao, e aquele resultante da aplicacéo
de um dos métodos disponiveis, a identificagdo da ocorréncia ou ndo da distribuicdo disfarcada
de lucros (BARRETO, 2001, p.104), norteando a elaboracdo das normas da administracdo
tributaria interna de cada pais que adote 0 modelo proposto.

Os métodos propostos nos estudos da OCDE, em consonancia com a regulamentacdo do
tema pelos Estados Unidos da Ameérica, diferenciam operacBes com ativos tangiveis e
intangiveis. Em relacdo aos bens tangiveis, sdo eles: i) the comparable uncontrolled price method
— CUP; i) resale price method; e iii) cost-plus method.

No primeiro método — CUP — que pode ser traduzido como “método de comparagdo dos
precos ndo controlados”, o prego arm’s length é obtido mediante a comparagdo entre o preco de
bens e servicos nas operacdes realizadas entre pessoas relacionadas com os precos de bens e
servigos idénticos em operacdes realizadas por pessoas independentes, desde que as possiveis
diferencas entre as operacdes objeto de comparacdo ndo afetem de forma significativa o preco,
sendo admitidos ajustes para a correcdo de diferengas (BARRETO, Idem).

O resale price method, cuja tradug@o livre para o vernaculo significa “método do prego de
revenda”, sugere a verificagdo do preco de revenda do produto adquirido de uma pessoa
vinculada, com uma deducdo de uma margem bruta necessaria a satisfacdo das despesas
operacionais do revendedor, apurando-se um lucro compativel com seu investimento e 0s riscos
por ele incorridos (Ibidem).

Ainda conforme Barreto (2001, p. 105), o cost-plus method (que pode ser traduzido como
método do custo mais lucro), sugere a obtencdo do preco parametro da transacdo entre partes
relacionadas, a partir do custo de producédo ou do servigo prestado, agregando-se uma margem de
lucro compativel, e com base em transacOes realizadas entre partes independentes.

O relatorio da OCDE sugere ainda um método alternativo para a busca do preco
equiparado aquele praticado entre partes independentes, dando concretude ao principio arm’s
length. Na realidade, este método alternativo, na hipdtese de impossibilidade de mensuracdo do

preco de transferéncia pelos trés primeiros, ¢ denominado pela doutrina internacional de “quartos
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métodos”, sem maiores definicdes (NETO, 1999. p. 269), e com aplicabilidade também em
relacdo aos ativos intangiveis.

Na esséncia, o relatorio prioriza a determinagdo do preco de transferéncia com base no
principio arm’s length, dando apenas a diretriz para que os paises soberanos, além dos métodos
disciplinados, regulem em suas normas internas, meios alternativos de aplicacéo subsidiéria, caso
0s trés primeiros modelos ndo sejam aplicaveis.

Ja no que tange as transac@es internacionais entre partes relacionadas, envolvendo ativos
intangiveis, a solugdo da OCDE, compativel com o conceito de renda introduzido nos EUA,
adotada em 1996, diz respeito especificamente ao problema do preco arm’s length quando a
avaliacdo é altamente incerta ao tempo da operacdo. As disposi¢fes sobre ativos intangiveis
direcionam os contribuintes ¢ as administragdes tributarias para terem como base, “o que
empresas independentes teriam feito em circunstancias semelhantes” (MARKHAM, 2005, p. 80).

Nesse sentido, as orientacbes da OCDE descrevem uma variedade de providéncias que
podem ser adotadas, tal como a analise dos beneficios esperados com a operacéo realizada com o
intangivel, levando-se em conta todos os fatores econdémicos relevantes e, na medida em que 0s
desenvolvimentos posteriores se tornem visualizaveis em um futuro proximo (MARKHAM,
2005, p. 81).

Para Markham (2005, p. 81), uma sugestdo para a implementacdo do método dada pela
prépria OCDE ¢ a analise dos beneficios previstos no inicio da operacdo, considerando todos 0s
fatores econémicos relevantes. Além disso, na tentativa de emular o comportamento de empresas
independentes, 0s precos devem ter em conta as variagbes consideradas na medida em que o0s
desenvolvimentos posteriores sdo verificaveis num futuro proximo.

Nota-se, portanto, que as diretrizes da OCDE contidas no Transfer Pricing Guidelines
para determinacdo do preco de transferéncia ttm como escopo garantir a aplicacdo do principio
arm’s length em sua plenitude, a partir de uma verificacdo dos resultados concretos das
operacdes, com flexibilizacdo de regras de apuracdo, que ora devem considerar o valor da
aquisicdo do ativo intangivel (pela o6tica do cedente e do cessionario) que seria praticado entre
partes independentes, e ora devem considerar os resultados esperados com a transacéo pela parte

adquirente.
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Saliente-se que os intangiveis que possuem similares podem ter seus pregos parametros
para fins fiscais determinados pelos métodos comparativos sugeridos pelas préprias diretrizes da
OCDE.

Outro método que vem ganhando espaco nos trabalhos desenvolvidos no ambito da
OCDE para verificagdo do preco arm’s length, em opera¢fes com intangiveis, tem como foco a
verificacdo do lucro da transacdo entre partes relacionadas, denominados de profit-based
methods, inspirados na regulamentacdo dos Estados Unidos da América, que enfatiza a
importancia do método nas operacdes com intangiveis (ANDERSON; HEATH, 2000, p.176).

Dentre os profit-based methods, tem-se o profit split method, que busca eliminar o efeito
sobre os lucros das condicOes especiais estabelecidas ou impostas em uma transagao entre partes
relacionadas, determinando a divisdo do lucro como seria de se esperar em uma operacdo com
empresas independentes. Além dele, é previsto o transactional net margin method, que examina
0 lucro liquido obtido em uma transacdo entre partes relacionadas, em relacdo a uma base

considerada apropriada, com o objetivo de verificar se houve a manipulagdo do lucro informado.

4. PRECO DE TRANSFERENCIA NO BRASIL

No Brasil, a regulamentacdo do preco de transferéncia nas operagdes entre partes
relacionadas se deu com o advento da Lei n°. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e sofreu
alteracdes pela Medida Proviséria n°. 478, de 29 de dezembro de 2009, e recentemente, pela Lei
n° 12.715, de 17 de setembro de 2012, sendo sua aplicacdo regulamentada pela Receita Federal
do Brasil por meio de instru¢bes normativas, consoante serd demonstrado.

A regulamentacéo brasileira determinou parametros de valores que devem ser observados
nas operacdes de importacdo e exportacdo de bens, servigos e direitos, assim como, operacoes
financeiras, realizadas entre partes relacionadas que se enquadrem no campo de incidéncia do
controle, para efeito de determinacdo da base de célculo do imposto de renda (IR) e da
Contribuicéo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

De acordo com as regras inseridas pela lei, sdo consideradas vinculadas as seguintes
pessoas (SILVA JUNIOR, 2003, p. 14): pessoa fisica ou juridica que seja controladora; pessoa
juridica controlada ou coligada direta ou indiretamente; matriz, filial ou sucursal; empresas que
estejam sob controle societario comum; pessoa fisica ou juridica que exerca o controle

administrativo ou tenha mais de 10% do capital social; pessoas fisicas ou juridicas que sejam
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associadas na forma de consorcio ou condominio; pessoa fisica que seja parente ou afim até o
terceiro grau, conjuge ou companheira de qualquer dos diretores, sOcios ou acionistas
controladores direta ou indiretamente; agente, concessionario ou distribuidor exclusivo.

A legislagdo brasileira traz regras com efeito direto nas demonstragdes contéabeis e fiscais
das empresas multinacionais que transacionam com partes relacionadas no exterior, de modo que
o resultado obtido pelas atuais regras de contabilidade gerencial pode divergir do resultado fiscal,
com a observancia das regras brasileiras de preco de transferéncia.

Conforme lecionam Dias e Melo (2007, p. 121-122), a dedutibilidade dos custos, despesas
e encargos relativos a bens, servicos, direitos, ou juros relacionados a operagdes de importacao
(constantes dos documentos que embasam a opera¢cdo), assim como 0 reconhecimento das
receitas oriundas de operacdes de exportacdo ou remessa, efetuadas com pessoa vinculada
sediada no exterior ou domiciliada em paraiso fiscal, somente ocorrera na determinagdo do lucro
real e da base de calculo da CSLL, até o valor que ndo exceda ao preco determinado por um dos
métodos de célculo pertinentes a importacdo ou exportacao, referidos na legislacédo de regéncia.

Conforme Bifano (2009, p. 30-31), as regras para determinacdo do preco de transferéncia
no Brasil, incluindo-se os métodos de comparacdo para determinagdo do valor, se apresentam
como taxativos, ndo se admitindo outra hipétese ou a adogdo de novos critérios. No entanto, a
escolha do método de apuracdo do preco de transferéncia fica a cargo da propria pessoa juridica,
independentemente de prévia comunicacdo a RFB, cabendo aos gestores tributarios das entidades
sujeitas a aplicacdo das regras, a escolha do método adequado que proporcione o melhor
resultado.

A legislacdo atual regulamenta os métodos de determinacdo do preco de transferéncia de
acordo com a natureza da operacdo. No que tange as operacGes com bens, servicos e direitos,
verifica-se a existéncia de métodos proprios para a importacdo, e métodos proprios para as
operacdes de exportacao.

Concernente as operacfes de importacdo o preco de transferéncia, apurado de acordo

com 0s metodos previstos na legislagdo tributaria, deve ser confrontado com os pregos praticados,
constantes dos documentos de registro da operacdo de aquisicdo, e a diferenca entre aquele, e
este, tera 0 seguinte tratamento, em sintese, para fins de apuracdo da base de célculo do IR e da
CSLL: a) se o custo da operacdo de importacdo de bens, servicos e direitos, for superior ao preco

de transferéncia apurado de acordo com os métodos disponiveis na legislacdo tributéria, a
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diferenga verificada no resultado do exercicio sera adicionada na apuragdo do lucro real e na base
de calculo da CSLL do ano calendario; b) se o custo de aquisicdo for inferior ao preco de
transferéncia apurado, ndo é necessario qualquer ajuste com efeito sobre a apuracéo dos tributos
em referéncia (IR e CSLL).

No que tange aos métodos, sdo eles: (i) Método dos Precos Independentes Comparados —
PIC; (ii) Método do Preco de Revenda menos Lucro — PRL; (iii) Método do Custo de Producéo
mais Lucro - CPL; e (iv) Método do Preco sob Cotacdo na Importacéo — PCI.

Em uma anélise comparativa, é evidente a aproximacdo do método PIC dos elementos
norteadores contidos nos trabalhos da OCDE acerca do tema, na medida em que se busca aferir o
preco parametro com base nos precos praticados por partes independentes em operacOes
similares.

O método PRL também se encontra em consonancia com a evolucdo das discussdes no
ambito da OCDE, na medida em que busca aproximar o preco parametro sem a aplicacdo de
métodos comparativos, dos valores praticados em operagGes assemelhadas entre partes
independentes.

Ja 0 método CPL determina que o custo de bens, servicos e direitos, adquiridos no
exterior, dedutivel na determinacdo do lucro real e da base de célculo da CSLL, seja determinado
com base no custo médio ponderado de producdo de bens, servicos ou direitos, idénticos ou
similares, no pais onde tiverem sido originariamente produzidos, acrescido dos impostos e taxas
cobrados pelo referido pais na exportacdo, e de margem de lucro de 20% (vinte por cento),
calculada sobre o custo apurado.

Por fim, o método PCI impde o calculo do preco de transferéncia por meio dos valores
médios diarios da cotacdo de bens ou direitos sujeitos a precos publicos em bolsas de
mercadorias e futuros internacionalmente reconhecidas.

No gue tange as operacdes de exportacdo, a legislacdo brasileira traz cinco métodos, a
saber (BRASIL, 1996): (i) Método do Preco de Venda nas ExportacGes - PVEX; (ii) Método do
Preco de Venda por Atacado no Pais de Destino, Diminuido do Lucro - PVA; (iii) Método do

Preco de Venda a Varejo no Pais de Destino, Diminuido do Lucro - PVV; (iv) Método do Custo
de Aquisicdo ou de Producdo mais Tributos e Lucro - CAP; e (v) Método do Preco sob Cotacéo

na Exportagdo — PECEX.
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O método PVEX determina o célculo do preco de transferéncia através da obtencdo da
média aritmética ponderada dos precos de venda nas exportacdes efetuadas pela prépria empresa,
para outros clientes, ou por outra exportadora nacional de bens, servigos ou direitos, idénticos ou
similares, durante 0 mesmo periodo de apuracdo da base de célculo do imposto de renda e em
condigdes de pagamento semelhantes, devendo ser consideradas apenas as vendas para outros
clientes ndo vinculados a empresa no Brasil.

No PVA, o preco de transferéncia é determinado através da média aritmética ponderada
dos precos de venda de bens, idénticos ou similares, praticados no mercado atacadista do pais de
destino, em condicBes de pagamento semelhantes, diminuidos dos tributos incluidos no preco,
cobrados no referido pais, e de margem de lucro de quinze por cento sobre o preco de venda no
atacado.

O PVV prevé que a apuracdo tem como base a média aritmética ponderada dos precos de
venda de bens, idénticos ou similares, praticados no mercado varejista do pais de destino, em
condicdes de pagamento semelhantes, diminuidos dos tributos incluidos no preco, cobrados no
referido pais, e de margem de lucro de trinta por cento sobre o preco de venda no varejo.

No método CAP, o preco de transferéncia é definido pela média aritmética ponderada dos
custos de aquisicdo ou de producdo dos bens, servicos ou direitos exportados, acrescidos dos
impostos e contribuicdes cobrados no Brasil e de margem de lucro de quinze por cento sobre a
soma dos custos mais impostos e contribuicdes.

Assim como ocorre nas operagfes de importacdo entre partes relacionadas com
commaodities, 0 método PECEX traz como preco parametro os valores médios diarios da cotacdo
de bens ou direitos sujeitos a precos publicos em bolsas de mercadorias e futuros
internacionalmente reconhecidas.

Verifica-se, portanto, que a legislacdo brasileira regulamentou em detalhes as regras de
determinacéo do preco de transferéncia, sendo o rol de métodos disponiveis para 0s contribuintes,
taxativos, ndo se admitindo a adogéo de outros.

N&o obstante o nivel de detalhamento das disposicdes legais e regulamentares existentes
no Brasil acerca dos métodos de determinacdo do preco de transferéncia, a questdo afigura-se
controversa em relacdo as operacOes realizadas entre partes relacionadas, cujo objeto seja a

transferéncia de ativos intangiveis, conforme sera analisado adiante.
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5. O TRATAMENTO CONTABIL NA DETERMINAQAO DO LUCRO REAL COM
APLICAC}AO DAS REGRAS DE PRECO DE TRANSFERENCIA

Nas operacdes sujeitas ao controle de precos de transferéncia, apos a determinagdo do
preco que serd utilizado como parametro de comparacdo com o valor que consta dos documentos
de aquisicdo do exterior conforme as regras veiculadas na legislagdo, se este for superior aquele,
a diferenca verificada entre os dois valores constitui excesso de custo, despesa ou encargos, ndo
dedutivel na determinacdo do lucro real e da base de célculo da CSLL.

Nesse caso, 0 artigo 45, da Lei n°. 10.637/2002 (HIGUCHI; HIGUCHI; HIGUCHI, 2010,
p. 149-150) determina o ajuste contabil do excesso, que devera ser feito no encerramento do
periodo de apuracdo com débito da conta de resultados acumulados e a crédito de (i) conta do
ativo onde foi contabilizada a aquisicdo dos bens, direitos ou servigcos e que permanecerem ali
registrados ao final do periodo de apuracdo; ou (ii) conta propria de custo ou de despesa do
periodo de apuracgdo, que registre o valor dos bens, direitos ou servigos, no caso de ja terem sido
baixados da conta de ativo que tenha registrado a sua aquisigao.

No caso de bens classificaveis no ativo ndo circulante e que tenham gerado quotas de
depreciacdo, amortizacdo ou exaustdo, no ano calendario da importacdo, o valor do excesso de
preco de aquisicdo na importagdo deverd ser contabilizado como débito em resultados
acumulados no PL e crédito na conta de custo/despesa. No caso de valores ainda ndo baixados, 0
excesso verificado no valor do preco de aquisicdo na importacdo deve ser creditado diretamente
na conta de ativo, em contrapartida a conta de resultados acumulados (FISCOSOFT, 2013).

De acordo com o § 2° do artigo 45, da Lei n°. 10.637/2002 (BRASIL, 2002), caso a
pessoa juridica opte por adicionar, na determinacdo do lucro real e da base de célculo da
contribuicdo social sobre o lucro liquido, o valor do excesso apurado em cada periodo de
apuracdo somente por ocasido da realizacdo por alienacdo ou baixa a qualquer titulo do bem,
direito ou servico adquirido, o valor total do excesso apurado no periodo de aquisicdo devera ser
excluido do patriménio liquido, para fins de determinacdo da base de calculo dos juros sobre o
capital proprio. Dessa forma, o valor do excesso do preco de aquisicdo deve ser registrado em
subconta prépria de registro do bem.

Acerca da conveniéncia das regras contabeis instituidas pelo dispositivo enfocado, para a
boa pratica contabil, leciona Higuchi (Ob. cit. p. 150):

A determinacdo do art. 45 é mais um procedimento burocratizante que
prejudica os contribuintes e a fiscalizacdo da Receita Federal. O ajuste
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extracontabil era o melhor procedimento. A fiscalizacdo da Receita
Federal terd dificuldade para conferir a exatiddo dos célculos procedidos
pelas empresas. Os custos industriais e o0s inventarios de produtos,
mercadorias e matérias-primas serdo prejudicados.

O ajuste contdbil do valor do excesso ndo dedutivel, mediante
transferéncia da conta de resultados do ano-calendério para a conta de
resultados acumulados, beneficia as empresas que tém incentivo fiscal de
isencdo e reducdo do imposto de renda calculada com base no lucro da
exploracdo porque aumenta o lucro contébil do periodo de apuracdo. A
adicdo no LALUR ndo compde a base de calculo do lucro da exploracéo.

Nas operacdes de exportacdo para o exterior, para pessoa vinculada, residente no exterior,
ou para qualquer pessoa juridica ou fisica residente em paraiso fiscal, as receitas, ficam sujeitas
ao arbitramento com base nas regras de determinagéo do preco de transferéncia.

Ressalte-se, neste tocante, a dispensa do ajuste com base no arbitramento, nos casos em
que a pessoa juridica exportadora, em operacao realizada com parte relacionada sediada no
exterior, comprovar que o preco de venda praticado estd acima do percentual estipulado na
legislacdo. A dispensa se aplica também aos casos em que a exportadora houver apurado lucro
liquido antes da provisdo do IR e da CSLL decorrente das receitas de vendas nas exportacoes
para pessoas juridicas vinculadas, em valor equivalente a, no minimo, 10% (dez por cento) do
total dessas receitas, considerando-se a média anual do periodo de apuracdo e dos 2 (dois) anos
precedentes. Trata-se de instituto denominado safe harbour, em que o contribuinte esta
dispensado do controle sobre o pre¢o praticado na operacdo, afastando a incidéncia das regras de
transfer pricing (SCHOUERI, 2006, p. 233).

Desta forma, se o valor apurado pela utilizacdo de um dos métodos for inferior aos precos
de venda constantes dos documentos de exportacdo, prevalecerd o montante da receita
reconhecida com base nos referidos documentos. “Se o menor valor apurado pelos quatro
métodos for superior ao preco de exportacdo constante dos documentos, a empresa devera
adicionar ao lucro liquido, na determinacdo do lucro real e da base de calculo da CSLL, a
diferenca entre os dois valores”. (HIGUCHI; HIGUCHI; HIGUCHI, 2010, p. 151).

Analisado o tratamento contabil na determinacdo do lucro real com aplicacdo das regras
de preco de transferéncia, passa-se a abordagem da problematica envolvendo a valoragdo dos

ativos intangiveis.
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6. DETERMINAQAO DO VALOR DE ATIVOS INTANGIVEIS

De inicio, é importante observar que a legislacdo brasileira, até recentemente, nédo
contemplava um conceito de bens intangiveis, o qual foi introduzido pela Lei n°. 11.638/2007,
que ao alterar a Lei n°. 6.404/76 introduziu a conta de ativo intangivel no balanco patrimonial das
sociedades.

A luz da inovagdo em referéncia, o inciso IV, do artigo 179 da Lei das Sociedades
Anbnimas, foi alterado no sentido de determinar que no ativo imobilizado sejam classificados os
direitos que tenham por objeto bens corporeos destinados a manutencdo das atividades da
sociedade, enquanto aqueles que tenham por objeto bens incorporeos, inclusive fundo de
comércio, sejam classificados no ativo intangivel, na forma do inciso VI, art. 179, introduzido
pela Lei n°. 11.638/07 (BIFANO, 2009, p. 31-32).

O conceito de ativos intangiveis no Brasil, ndo diverge dos demais ativos. De acordo com
Iudicibus, Martins e Gelbcke (2008, p. 228), “sdo agregados de beneficios econdmicos futuros
sobre os quais uma dada entidade detém o controle e exclusividades na sua exploragdo. Ocorre
que, diferentemente dos ativos tangiveis, que sdo visivelmente identificados, e contabilmente
separados, os intangiveis por vezes nao o sao”.

A Deliberacdo CVM n°. 488/05, enumerou como intangiveis, em seu item 72, alinea “e”,
as marcas e patentes e semelhantes adquiridos, além do fundo de comércio adquirido. De acordo
com os ensinamentos de ludicibus, Martins e Gelbcke (Idem), o subgrupo intangivel, regra geral,
abriga, ainda, os gastos com pesquisa e desenvolvimento.

Atualmente, a definicdo de ativos intangiveis, e as respectivas regras contabeis de
reconhecimento e mensuracdo no Brasil, encontram-se no Pronunciamento Técnico CPC 04 —
ATIVO INTANGIVEL, aprovado pelo Comité de Pronunciamentos Contéabeis em 03 de outubro
de 2008, e retificado em 5 de novembro de 2010. No entanto, quadra ressaltar que a aprovacéao do
Pronunciamento Técnico em foco néo elidiu as contundentes discussdes sobre o tema.

De acordo com as praticas contabeis brasileiras, a mensuracdo dos ativos intangiveis se
subdivide em mensuracao inicial e mensuracéo subsequente. Na mensuracdo inicial, tem-se o
registro primario do ativo na contabilidade, o que é de fundamental importancia para a
mensuracdo subseqiente, cuja regra aplicada variara em funcdo do ativo ter uma vida (til
definida ou n&o definida (IUDICIBUS; MARTINS; GELBCKE, 2008, p. 229-231).
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Considerando o teor do Pronunciamento Técnico CPC 04 é irrefutavel que a referida
norma técnica ndo pbs fim aos debates sobre a precificacdo de bens incorporeos, apesar de
representar um grande avanco nas praticas brasileiras.

Nota-se, assim, que os estudos sobre a mensuracdo do valor do ativo intangivel na
contabilidade no Brasil tangenciam a préatica contabil inglesa, as préaticas contabeis definidas pelo
International Accounting Standard Board (IASB), e as praticas norte-americanas sobre a matéria.

Com o propésito de trazer a lume as principais teorias sobre a avaliacdo de ativos
intangiveis, vale citar as contribuicBes de Luthy (1998) e Williams (2000), que preconizam a
existéncia dos métodos (apud SVEIBY, 2001): (i) Direct Intellectual Capital Methods (DIC); (ii)
Market Capitalization Methods (MCM); (iii) Return on Assets Methods (ROA); (iv) Scoread
Methods (SC).

Além da metodologia exposta acima, alguns estudos demonstram que o valor de
referéncia para reconhecimento e precificacdo de um ativo, em resumo, pode ser obtido mediante
outros métodos (SHARMA, 2012, p. 61-67): valor de mercado (Market approach), custo (Cost
approach) e expectativa de renda gerada pelo intangivel (Income approach).

Ja Reilly (2011, p. 48), leciona que 0 mesmo ativo intangivel pode ser avaliado por
diversos métodos diferentes, dependendo de inimeros fatores objetivos (Ob. cit., p. 48-51).

E de se concluir, portanto, que a determinagio do valor de um ativo intangivel se da por
aplicacdo de métodos que consideram multiplas variaveis, sendo tarefa ardua, que precede de
minucioso estudo das partes envolvidas em uma operacdo de transferéncia, conforme assevera
Reilly (Ob. cit, p. 52).

Com efeito, além dos efeitos tributarios naturais de qualquer operagdo que envolva a
transferéncia de ativos entre pessoas, a transferéncia de ativos intangiveis entre partes
relacionadas possui, na determinacdo do preco de transferéncia, obstaculo de dificil transposicéo,

especialmente no Brasil, consoante se passa a analisar.

7. PRECO DE TRANSFERENCIA NAS OPERACOES COM ATIVOS INTANGIVEIS —
DISTANCIAMENTOS E APROXIMACOES EM RELACAO AO MODELO DA OCDE
Tendo em vista a internacionalizacdo crescente das atividades econémicas, € preciso

envidar esforcos no desenvolvimento “de analises e parametros de operacao adequados para esse
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mundo globalizado (i.a., cfr. Casella, 1999, bis), especialmente no campo juridico, onde os
modelos permanecem excessivamente nacionais”. (CASELLA; CORREA, 1999, p. 279).

Neste contexto, cabe perquirir se as normas constantes da legislacéo tributaria no Brasil se
prestam a determinacao do preco de transferéncia nas operacdes de venda ou aquisicao de ativos
intangiveis entre partes relacionadas.

De acordo com a OCDE, quando é possivel se identificar uma transa¢do ndo controlada
comparada, para fins de comparagdo com o preco determinado em um ambiente controlado, a
determinacdo do preco de transferéncia tem os melhores resultados, devendo ser o método
preferencial em relacéo aos outros.

No entanto, a auséncia de identificacdo de uma operacdo comparével, prejudica a ado¢do
dos métodos comparativos.

Embora seja admitida a comparacdo com ativos que possuam diferencas amplas entre si, a
OCDE adverte que o resultado € mais confiavel nas hipoteses em que hd uma similaridade
proxima. Adverte, também, que quando a operacdo envolve um ativo intangivel de alto valor, ou
de caracteristicas Unicas, € importante prestar especial atencdo a possibilidade de se identificar
similaridade, a fim de garantir que a comparacao seja valida.

Verifica-se, assim, a dificuldade de aplicacdo em relagdo aos ativos intangiveis que ndo
tenham similar no mercado, ou que por condi¢des peculiares, dificultem a utilizacdo de métodos
de calculo do preco de transferéncia baseados no custo.

A OCDE, apesar de relutante no passado, acolheu a utilizacdo de métodos de
determinacdo do preco de transferéncia baseados no lucro da transacdo (profit-based methods)
(MARKHAM, 2005, p. 106).

Diante do modelo estrutural encartado nos estudos da OCDE, o qual serve de referéncia
para as legislacBes tributarias dos paises em geral, é possivel identificar trés grupos
metodoldgicos utilizados na determinacdo do preco de transferéncia com base no principio arm’s
length.

O primeiro grupo diz respeito aos métodos comparativos, sendo que sua utilizagcdo em
relacdo aos ativos intangiveis so é possivel diante da existéncia de intangiveis assemelhados no
mercado. O segundo grupo de métodos, pode ser classificado como métodos baseados no custo,

ndo condicionados a existéncia de um intangivel semelhante.
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Por fim, tem-se o terceiro grupo, composto pelos métodos baseados no lucro, em que a
analise do preco de transferéncia ndo tem um carater comparativo em relacdo ao objeto da
transacdo, mas sim, a lucratividade das partes envolvidas.

Desse modo, o modelo instituido pela OCDE possui elementos, que a despeito de ndo
assegurar uma precisdo absoluta em todas as hipoteses, foram cunhados para possibilitar, ainda
que de forma aproximada, a precificacdo de bens incorporeos de forma abrangente.

E certo que os métodos contidos na regulamentacéo do preco de transferéncia no Brasil,
possuem identidade conceitual com os métodos tradicionais contidos nas diretrizes da OCDE,
sendo possivel, a principio, classificar os métodos da legislacéo brasileira utilizando os mesmos
critérios para agrupamento dos métodos da OCDE nas classificacdes propostas acima.

Desta forma, a legislacdo brasileira traz como métodos comparativos, o PIC, PRL,
PVEX, PVA e PVV, os quais necessitam da existéncia de bens similares no mercado mundial
para possibilitar sua aplicag&o.

Quanto aos métodos baseados no custo, podemos relacionar, no Brasil, 0 CPL e o CAP,
0s quais, tal como verificado nas conclusdes obtidas a partir da analise do modelo da OCDE,
podem, em determinados casos, nao refletir o preco pardmetro com base no principio arm’s
length, como por exemplo, na hipétese do custo nédo estar relacionado com o pre¢o do ativo.

Entretanto a regulamentacdo brasileira ndo prevé método equiparado aos métodos
baseados nos lucros, nos termos do modelo proposto pela OCDE.

Desta forma, em se tratando de ativos intangiveis, como marcas e patentes, ndo ha em
regra uma operacao pré-existente que possa servir de base segura para a utilizacdo de métodos
comparativos de determinacdo do preco de transferéncia. Da mesma forma, ndo ha como
assegurar a precisdo dos métodos baseados em custo, haja vista as peculiaridades que cercam,
em regra, 0s ativos dessa natureza.

A inexisténcia de métodos alternativos aos preconizados na legislacdo brasileira para
determinacdo do preco de transferéncia de ativos intangiveis que ndo possuam similar no
mercado mundial, e cujas particularidades ndo permitam ou ndo recomendem a utilizacdo dos
métodos baseados nos custos, coloca as pessoas que transacionem com bens que tenham essas
caracteristicas, em uma situagdo de extrema inseguranga.

Em uma ampla pesquisa intitulada Transfer pricing global reference guide, realizada pela

empresa de consultoria e auditoria ERNEST & YOUNG® (2012, p. 21), concluiu-se que o Brasil, na
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elaboracdo de suas regras internas sobre precgo de transferéncia, se afastou significativamente dos
padrBes internacionais determinados pelas diretrizes da OCDE, na medida em que ndo ha
métodos baseados nos lucros.

Com efeito, € possivel concluir que, ao ndo dispor sobre métodos de determinacdo do
preco de transferéncia com base nos lucros, assim como, ndo dispor acerca de métodos
alternativos ou outros instrumentos, a regulamentacdo interna do Brasil ndo possui meio
adequado a aferi¢do do preco de transferéncia com base no principio arm’s length, nas operagoes
entre partes relacionadas com ativos intangiveis que ndo possuam similares no mercado, ou cujos

custos ndo guardem relagdo com o prego do ativo.

8. METODOLOGIA DE PESQUISA - LEVANTAMENTO

Analisado o referencial tedrico pertinente a matéria, foi adotado um levantamento
(survey), com o intuito de detectar o tratamento dado pelas principais empresas brasileiras na
determinacdo do preco de transferéncia nas operagdes com suas partes relacionadas no exterior,
envolvendo ativos intangiveis sem similar no mercado ou cujo custo incorrido ndo tenha relagédo
com seu valor de mercado.

Para a realizacdo do levantamento, como amostra inicial, a populacdo selecionada
(TRIPODI; FELLIN; MEYER, 1981) foram as 100 (cem) maiores empresas do pais, de acordo
com a Revista Exame, na publicagdo “Melhores e Maiores”, do ano de 2012, tendo como critério
de classificacdo o “Lucro Liquido Legal”, que se consiste no “resultado nominal do exercicio,
apurado de acordo com as regras legais (sem considerar os efeitos da inflagcdo), depois de
descontada a provisdo para o imposto de renda e para a contribui¢do social e ajustados 0s juros
sobre o capital proprio, considerados como despesas financeiras” (GABRIEL; ASSAF NETO;
CORRAR, 2005, p. 49).

Foram selecionadas, dentre as empresas, as companhias abertas com acdes listadas em
bolsa, haja vista 0 maior nivel de disclosure obrigatdrio, face a regulacdo do mercado de valores
mobiliarios, sendo excluidas as empresas sem acdes listadas em bolsa, conforme demonstrativo

guantitativo abaixo:

Amostra inicia (100 maiores empresas) 100
(-) Sem acdes listadas em bolsa/outras formas societarias 48
Amostra 52
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Selecionadas as empresas com ag0es listadas em bolsa, em um total de 52 (cinquenta e
duas), a pesquisa buscou os dados mediante consulta as informacdes contidas no sitio eletrénico
da BM&F BOVESPA, dados constantes do Formulario de Referéncia do ano de 2013, no campo
referente as informagdes sobre transacGes com partes relacionadas com o objetivo de identificar
as empresas que realizam operagdes com partes relacionadas sediadas no exterior. Apds a

verificacdo, 30 (trinta) empresas tiveram que ser excluidas pelos motivos abaixo relacionados:

Amostra inicia (52 maiores empresas com agoes listadas | 52
em bolsa)
() Né&o foram constatadas operacbes com partes | 28
relacionadas no exterior
(-) N&o constam informac6es 2
Amostra 22

Selecionadas as empresas, foram identificados os colaboradores que tém acesso as
informac@es necessarias. Especificados os objetivos e operacionalizados 0s conceitos e variaveis
(GIL, 2010, p. 99-102), foi elaborado um questionario, enviado via e-mail, por via postal, e por
via da rede de relacionamentos profissionais LINKEDIN®.

O objetivo precipuo do questionario consiste na apuracdo do método de determinacdo do
preco de transferéncia nas operacgdes realizadas entre as empresas selecionadas e suas afiliadas no
exterior com ativos intangiveis, dentre aqueles disponibilizados pela legislacdo brasileira.

Em que pese a remessa dos questionérios com grande antecedéncia, até o fechamento do
trabalho, s6 foram obtidas 6 (seis) respostas.

Das respostas obtidas, 3 (trés) empresas afirmaram que ndo realizam operacGes com
ativos intangiveis com suas afiliadas no exterior, o que significa dizer que apenas 50% (cinquenta
por cento) das empresas que responderam a pesquisa transacionam com partes relacionadas,
ativos intangiveis.

Das 3 (trés) empresas que afirmaram operar com intangiveis, 2 (duas) afirmaram que 0s
intangiveis transacionados possuem similar no mercado, utilizando como método de
determinacéo do preco parametro, o PRL:

Por fim, apenas 1 (uma) empresa respondente informou que transaciona intangivel sem
similar no mercado mundial com parte relacionada sediada no exterior, e que utiliza para a

determinacdo do prego pardmetro, também o método do Preco de Revenda Menos Lucro — PRL.
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9. RESULTADOS E ANALISES

Como resultado da pesquisa, foi possivel concluir:
° Os métodos brasileiros para controle do preco de transferéncia, no que tange aos bens
tangiveis, adotam integralmente as diretrizes da OCDE.
° No que tange as transag¢@es internacionais com ativos intangiveis, os métodos brasileiros
sdo aplicaveis, desde que o intangivel tenha um similar no mercado mundial (0 que permite a
adocdo dos métodos comparativos) ou o custo de seu desenvolvimento seja compativel com a
capacidade de geracdo de renda (o que permite a utilizacdo dos métodos baseados no custo).
° Os métodos brasileiros ndo contemplam as diretrizes propostas pela OCDE, no que tange
aos métodos baseados no lucro, o que além de ser objeto de critica internacional, ndo permite um
controle eficaz do preco de transferéncia para fins fiscais em transacdes internacionais entre
partes relacionadas envolvendo ativos intangiveis sem similar no mercado ou cujo custo de
producdo e desenvolvimento ndo seja compativel com seu valor de mercado.
° A auséncia de resposta por parte de 72,73% das empresas pesquisadas reforca as
conclustes do levantamento realizado pela CVM e do estudo desenvolvido por Torres (2011),
que apontaram diversos e recorrentes desvios no nivel de informacdo prestada pelas companhias
acerca de suas operacdes com intangiveis. Além disso, o reduzido nimero de respostas, apesar de
contatos recorrentes, confirma as conclusdes do estudo que constatou um baixo nivel de
disclosure dessas informacg6es nas companhias brasileiras (Moura et al., 2011; Mapurunga et al.,
2011; Maia e Formigoni, 2011 apud MENESES, PONTE E MAPURUNGA, 2013).
° Nas operacGes com intangiveis entre partes relacionadas, foi possivel constatar,
respeitadas as limitacGes apontadas, a predominancia da utilizacdo do método PRL (100%),
independentemente da existéncia de ativo intangivel similar no mercado.
10. CONSIDERACOES FINAIS

Diante das constatacbes e conclusdes presentes no estudo, verifica-se que a
regulamentacéo brasileira de precos de transferéncia se afastou, em alguns aspectos, do principio
arm’s length, que estabelece o tratamento de operagdes realizadas entre partes relacionadas como
se fossem praticadas por partes independentes.

Verifica-se, ainda, a inexisténcia de métodos alternativos face a impropriedade dos

métodos taxativos veiculados na legislacdo, bem como a existéncia de ferramentas que possam
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servir de sucedaneos aos métodos pré-estabelecidos, a exemplo do Advanced Pricing Agreement,
instituido nos EUA.

Outra auséncia significativa na legislacdo brasileira, conforme constatado no presente
trabalho, diz respeito aos métodos de determinacdo baseados no lucro, os quais se afiguram
apropriados a determinagdo do preco de transferéncia nas operagGes com ativos intangiveis que
ndo possuem semelhantes no mercado mundial, ou que, ainda, ndo se afigure apropriada a
utilizacdo de métodos baseados no custo.

Neste cenario, a regra brasileira possui um vacuo normativo, eis que ndo disciplina um
método adequado para se determinar o preco de transferéncia nas transacdes realizadas com
ativos intangiveis com tais caracteristicas.

Obviamente, que os distanciamentos das regras brasileiras de precos de transferéncia do
modelo internacionalmente aceito, com base no relatério da OCDE, é mais um componente que

da ao sistema tributério brasileiro, a qualidade de fator de restricdo ao crescimento econdmico.
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ABSTRACT: Transfer pricing has been increasing its importance in the international
scenario. However, it is far from an uncontroversial approach for tax analysts, countries,
International Organizations and Multinational Enterprises. Considering this fact and
analyzing a real U.S. Tax Court case, this article discusses relevant problems in transfer
pricing regarding the rules of the countries (United States and Brazil) involved in the judicial
dispute between the Internal Revenue Service and the taxpayer. Brazil and United States have
different rules, which affected the transaction in the Court case. Therefore, controversial
issues in transfer pricing, such as the involvement of two sovereignty tax jurisdictions;
transfer pricing for intangibles; the arm’s length standard; and the possibility of shifting
income from one jurisdiction to another jurisdiction, commonly called Base Erosion and
Profit Shifting, are developed under U.S. and Brazilian approaches. This article does not aim
and even cannot explore all these issues deeply. As it was mentioned before, considering
United States and Brazil’s transfer pricing rules, its main objective would be demonstrate how
these important problems still affect the determination of a true taxable income for
Multinational Enterprises. The conclusion could not be different from the countries’ need of a
new consensus and more integration in order to deal with the challenges imposed by
Multinational Enterprises and their international transactions. Because of the digital era and
the development of exchange of information between countries, tax jurisdictions must
decrease the difference from Multinational Enterprises regarding integration. This is the only
effective way to avoid disparities like juridical double taxation or even no taxation.

Keywords: Transfer Pricing. U.S. Transfer Pricing Rules. Brazilian Transfer Pricing Rules.
Arm’s Length Standard. Transfer Pricing Issues.
1 INTRODUCTION

Multinational enterprises (“MNE”) are now more important than ever in the current

phase of globalization.! Consequently, transfer pricing rules also increased their importance in

1 At present, multinational firms account for over 10% of global GDP, and approximately one third of global
exports, as well as 12.6% of global domestic fixed capital formation. The 780 000 foreign affiliates of MNEs
also currently employ an estimated 73 million workers. The total number of workers employed in foreign
affiliates now represents some 3% of the global workforce. Of the global total of 78 000 MNEs, the top 500
multinationals account for over 90% of the worlds stock of Foreign Direct Investment, and nearly 50% of global
trade. See, e.g., PHILIP MACCANN, GLOBALISATION, MULTINATIONALS AND THE BRIICS
COUNTRIES, available at http://www.oecd.org/trade/gft/40665323.pdf (last visited on May 13, 2013).
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recent years for many countries.? This important international tax matter, however, is far from
an uncontroversial approach for tax analysts, countries, International Organizations and MNE.
Considering this fact and analyzing a real U.S. Tax Court case, the purpose of this article is to
discuss relevant problems in transfer pricing regarding the rules of the countries (United
States and Brazil) involved in the judicial dispute between the Internal Revenue Service
(“IRS”) and the taxpayer.

The article is divided in five more parts. The next part develops a brief description of
the corporate petition for the Tax Court,® where 3M Co. (taxpayer) petitioned the U.S. Tax
Court for a redetermination of tax deficiencies that resulted from the IRS’s allocation of
royalty payments under section 482 from a Brazilian subsidiary.* Therefore, this judicial case
raises some controversial issues in transfer pricing, such as:

¢ The involvement of two sovereignty tax jurisdictions;

e Transfer pricing for intangibles and its difficulties;

e The arm’s length standard, its weakness and other possibilities;

e The possibility of shifting income from one jurisdiction to another jurisdiction,
commonly called Base Erosion and Profit Shifting (“BEPS”).

Certainly, this article does not aim and even cannot explore all these issues deeply. As it
was mentioned before, considering United States and Brazil’s transfer pricing rules, its main
objective would be demonstrate how these important problems still affect the determination
of a true taxable income for MNE.

Transfer pricing refers to the pricing of transactions between related entities for goods,
services, intangible property transfers, rents, and loans.® It became an important issue in
international taxation because these related entities’ concept means control® by one entity of
another and these transactions deal with more than one country’s jurisdiction in the case of
MNE.” Still, control plus more than one country’s jurisdiction mean information that can be

manipulated by MNE (which controls the transaction) and can be out of control of taxation

2See, e.9., MARC M. LEVEY & STEVEN C. WRAPPE, TRANSFER PRICING: RULES, COMPLIANCE
AND CONTROVERSY 1180 (3d ed. 2010).

% See 3M Co. et al. v. Commissioner; No. 005816-13.

4 See Summary by Tax Analysts, Doc 2013-8058, 2013 WTD 66-26.

5 See LEVEY & WRAPPE, supra note 2, at 101.

® In the United States, for example, Treasure Regulations §1.482-1(i)(4) define “Controlled” for transfer pricing
purposes, which includes any of control, direct or indirect, whether legally enforceable or not, and however
exercisable or exercised, including control resulting from the actions of two or more taxpayers acting in concert
or with a common goal or purpose.

" There is also the possibility of transfer pricing only inside one jurisdiction like transactions between different
States, which have income tax in the United States.
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authorities (information from other jurisdiction). Therefore, transfer pricing rules are a
necessary component of any international income tax law since these rules stop MNE from
easily avoiding or significantly reducing taxation by shifting profits to low or no tax
jurisdictions.®

MNE are different from other national companies. Their transactions go beyond
countries’ borders. Because of this fact, they must consider national law of more than one
country. And, as it will be demonstrated in the Court case and in the third part of this article,
transfer pricing rules of one jurisdiction generally do not consider the law of other
jurisdiction. Despite the fact that, under the current international tax regime, this issue could
be solved by income tax treaties,® there are important players in the international trade
scenario, which still do not signed a tax treaty like Brazil and United States, for example, or
which the tax treaty agreement is not so effective to provide a solution in transfer pricing like
United States and India, for instance.

Moreover, other important problem was created when the same intangible is analyzed in
two different jurisdictions in terms of legal protection, what is exactly what happened in the
Court case. Beyond transfer pricing rules, different jurisdictions can have different
approaches to intellectual property with different protection of the intellectual property rights
related to the parties or to the type of protection.l® Brazil and United States have different
rules, which affected the transaction in the Court case.

The fourth part considers intangibles. Initially why the Court case treats the IRS’s
allocation of royalty payments. However, the fact that the case discusses intangible property
and not tangible property is not a mere coincidence. Intangibles became a central issue in
transfer pricing discussions in the last thirty years,! and present probably the biggest

challenge to the transfer pricing issues.'?

8 See, e.g., YARIV BRAUNER, VALUE IN THE EYE OF THE BEHOLDER: THE VALUATION OF
INTANGIBLES FOR TRANSFER PRICING PURPOSES, 28 Virginia Tax Rev. 79, at 86, available at
http://ssrn.com/abstract=1105893 (last visited on April 28, 2013).

° Article 25 from OECD Model Tax Convention on Income and on Capital establishes a Mutual Agreement
Procedure — (“MAP”). This is a major tool to resolve disputes involving re-allocation of income or deductions
under transfer pricing laws, particularly for taxpayers who want correlative relief. LEVEY & WRAPPE, supra
note 2, at 11220.

10 See BRAUNER, supra note 8, at 88.

11 Tn 1988, the “White Paper” officially recognized the difficulties with intangibles in transfer pricing. I.R.S.
Notice 88-123, 1988-2 C.B. 458.

12 See, e.g., REUVEN S. AVI-YONAH, DIANE M. RING, YARIV BRAUNER, U.S. INTERNATIONAL
TAXATION, CASES AND MATERIALS, 3" Edition, Foundation Press, at 220.
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Intangibles in transfer pricing are controversy because of two reasons: First, since the
White Paper of 198813, it is officially recognized that is highly difficult to find comparables to
intangibles. And the arm’s length standard is based upon comparables. Second, MNE and
intangibles have a central relationship in the existence of both phenomena.'* This relationship
creates huge amounts of taxable income, which are pursued by governments. The U.S.
commensurate with income standard, new methods*® and the cost sharing rules'® are examples
of how the U.S. government tries to deal with this kind of taxable income. Also OECD is now
revising its Transfer Pricing Guidelines related to intangibles.’

The arm’s length standard is another problem by itself. Despite it is the prevalent
standard in terms of international transfer pricing rules because of United States!® and
OECD,* this standard is far from a consensus among the players of the international transfer
pricing scenario. The arm’s length standard determines that a controlled transaction must have
its results consistent with the results that would have been realized if uncontrolled taxpayer
had engaged in the same transaction under the same circumstances.? Thus, controlled
transactions of MNE have to find comparables in the market among uncontrolled transactions.

Nevertheless, even inside the arm’s length consensus, United States and OECD agree
upon the fact that it is difficult to apply the arm’s length standard to intangibles because of the
lack of comparables.?! Afterwards, countries like Brazil accept the arm’s length standard but
their transfer pricing rules have a different approach with the use of safe harbors,?? for
example. And, finally, many tax analysts agree that this international standard has high
compliance and enforcement costs, but it is very inaccurate and generates an artificial

disadvantage to taxpayers who engage in regular cross-border, intra-group transactions.?®

13 See supra note 12.

14 See BRAUNER, supra note 8, at 93.

15 See I.R.C. 8482 and Treasure Reg. §1.482-4.

16 See Treasure Reg. §1.482-7.

17 See OECD’s Discussion Draft — Revision of the Special Considerations for Intangibles in Chapter VI of the
OECD Transfer Pricing Guidelines and Related Provisions.

18 United States is the most developed country in transfer pricing rules. Several countries followed U.S. arm’s
length standard. The OECD first issued its transfer pricing guidelines in 1979 consistent with the U.S.
Regulations. LEVEY & WRAPPE, supra note 2, at 11180 and 1401.

19 Many countries have enacted their transfer pricing legislation in whole or in part based on the OECD Transfer
Pricing Guidelines. LEVEY & WRAPPE, supra note 2, at 11401.

20 See Treasure Regulations §1.482-1(b)(1).

21 See supra note 11 and supra note 17.

22 See Law 9,430/96, articles 18 - 24-B and Normative Ruling RFB 1,312/2012.

23 See BRAUNER, supra note 8, at 103.
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Alternatives like a formulary apportionment have been proposed and critics to the arm’s
length standard have been developed in many articles.?*

Part V discusses the recent OECD report about BEPS. Because of increasing
perception, developed in several media stories, that MNE are not paying their fair share in
taxes worldwide, BEPS became nowadays a current issue not only for tax analysts and
governments, but for public opinion in some countries.?® OECD report justifies BEPS stating,
for example, the fact that domestic rules for international taxation and internationally agreed
standards are still grounded in an economic environment characterized by a lower degree of
economic integration across borders, rather than today’s environment of global taxpayers,
characterized by the increasing importance of intellectual property as a value-driver and by
constant developments of information and communication technologies.?® And, one of the
villains of the BEPS phenomenon recognized by the OECD report is transfer pricing as one of
the key pressure area.?’

Therefore, the conclusion of this article, after all the issues mentioned related to transfer
pricing, cannot be different from the need of modification of the actual transfer pricing
consensus. The problem is how and whether there is really a better option for the arm’s length
standard and the complexities of intangibles. Other vital conclusion is that countries cannot
rely only in their domestic rules and information to deal efficiently with transfer pricing.
Because of the digital era and the development of exchange of information between
countries,?® tax jurisdictions must decrease the difference from MNE regarding integration.
This is the only effective way to avoid disparities like juridical double taxation or even no
taxation. And Brazil and United States, with their different approaches in transfer pricing

rules, gave the first step with the Tax Information Exchange Agreement of 2007.

2 See, e.g., REUVEN S. AVI-YONAH AND ILAN BENSHALOM, FORMULARY APPORTIONMENT -
MYTHS AND PROSPECTS (October 2010). University of Michigan Program in Law and Economics. Working
Paper 28. http://law.bepress.com/umichlwps-empirical/art28 (last visited on June 01, 2013)

%5 See article “Apple’s Move Keeps Profit Out of Reach of Taxes”, by Floyd Norris, New York Times,
Published May 2, 2013. Article “Starbucks Offer to Pay More British Tax Than Required”, by Eric Pfanner,
New York Times, Published on December 6, 2012.

%  See OECD(2013), Addressing Base Erosion and Profit Shiftingg OECD  Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264192744-en, at 5 (last visited on June 01, 2013).

27'1d. at 6 and 48.

28 Brazil has already signed 25 agreements that provide for the exchange of information in tax matters of which
24 are in force. Meanwhile, United States has signed this kind of agreement with 79 jurisdictions, six of which
are not yet in force. OECD(2010), Tax Co-operation 2010:Towards a Level playing field, OECD Publishing, at
44 and 130.
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2 3MCASE?

A Notice,* determining deficiencies for the tax year of 2006, was issued by the IRS
and sent to 3M Company (“3M”), a U.S. corporation organized under the laws of the State of
Delaware. In the Notice, IRS determined a deficiency in 3M’s income taxes for 2006 in the
amount of $4,847,004. This deficiency was based upon a I.R.C. §482 transfer pricing
adjustment where IRS allocated royalty income to 3M from its wholly-owned subsidiary, 3M
do Brasil Ltda. (“3MBrazil