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0 JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 574.706/PR:
EFEITOS DE UMA DECISAQ PENDENTE
DE TRANSITO EM JULGADO

CAREM SANTOS PAESI

RESUMO

O presente estudo analisa o julgamento do Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR, que
fixou a tese de que “O ICMS nao compoe a base de cdlculo para a incidéncia do PIS e da CO-
FINS”. Objetiva-se realizar o estudo do julgamento, que embora ainda ndo tenha transitado
em julgado, jd proporciona efeitos praticos em ac¢oes propostas nas instancias inferiores,
em virtude da repercussao geral do tema. No que se refere ao método, utilizou-se, para ela-
boracdo deste artigo, o método o analitico-dedutivo, com andlise de jurisprudéncia, andlise
da legislacao e da doutrina relacionada ao caso. A pesquisa permite concluir que, enquanto
pendente o transito em julgado da decisdo, e a definicdo da modulacdo dos efeitos da deci-
sdo, as acoes individuais e coletivas, vinculadas ao acérdao paradigma devem permanecer
suspensas. O conteudo do presente estudo apresenta vinculacao direta com as competéncias
da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, pois, o objeto do julgamento trata de
tributos da competéncia da Unido e os efeitos da decisdo analisada impactam diretamente
na arrecadacao federal. O contetido do presente artigo vincula-se as atribui¢ées do cargo
de Analista-Tributdrio da Receita Federal do Brasil, especialmente nas atividades ligadas a
arrecadacao e restituicdao do crédito tributario. O nimero expressivo de demandas judiciais
decorrentes do julgamento em andlise impacta sensivelmente no trabalho de Analistas-Tri-
butdrios que atuam na prestacao de informacoes ao Poder Judicidrio, nas acoes em Mandado
de Seguranca.

Palavras-chave: Base de cdlculo. PIS/COFINS. Exclusdo do ICMS. Recurso extraordindrio. Efei-
tos.
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RESUME:

Ce travail étude le jugement de I’Appel Extraordinaire n° 574.706/PR qui a etabli la these
“L’ICMS c’est ne constitue pas la base de calcul de I'incidence des PIS et COFINS”. L’objectif
du travail est de faire I’étude du jugement, qui cependant ne soit pas encore devenu defini-
tif, fournit déja des effects pratiques dans les actions proposées sur les juridictions ordinai-
res, em raison de la répercussion générale de la thématique. En ce qui concerne la methode
de recherche, la méthode analytique-déductive a été utilisée pour élaborer cet article, avec
I'utilization de la jurisprudence, de la législation et de la doctrine liée a le subject. La recher-
che permet de conclure qu’en attendant la décision finale du jugement et la décision de la
modulation des effets du jugement définitf, les actions individuelles et collectives, qui sont
soumis au paradigme doivent rester suspendues. Le contenu de la recherche est directement
lié aux compétences du Secrétariat Spécial du Revenu Fédéral du Brésil, puisque le conten-
nu de la décision judiciale analysée provoque un grand impacte sur le montant des taxes de
la competence de 'Union Federale. Le contenu de cet article est lié aux fonctions du poste
d’Analyste Fiscal du Revenu Fédéral du Brésil, en particulier dans les activités liées a la col-
lecte et au remboursement du crédit d’impot. La grande quantité d’actions judiciaires résul-
tantes du jugement en cours d’analyse ont un impact significatif sur le travail des analystes
fiscaux, nottement lesquels qui donnent les infformations dirigé au Pouvoir Judiciaire, dans
les actions en bref de mandamus.

Mots Clés: Base de Calcul. PIS/COFINS. Exclusion ICMS. Appel extraordinaire. Effects.
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1. INTRODUGAO

A anadlise dos efeitos dos julgamentos exarados pelo Poder Judicidrio deve ser efetuada de
maneira sistematica, integrando o sistema constitucional, processual, a legislacdo comercial
e tributdria.

O acordao decorrente do julgamento do Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR, em reper-
cussao geral (Tema 69), que foi julgado, por maioria em sessdo plendria de 15 de marco de
2017, ndo transitou em julgado, eis que pendente o julgamento, no Supremo Tribunal Fede-
ral, dos Embargos de Declaracao opostos pela Fazenda Nacional.

Nos Embargos de Declaragao, a Fazenda Nacional requer a manifestacdo quanto a modu-
lacao dos efeitos da decisdao que declarou que o ICMS ndo integra a base de cdlculo para fins
de incidéncia do PIS e da COFINS. Além disso os Embargos de Declaracao visam a integracao
do julgado, no sentido de declarar que o valor a ser excluido da base de cdlculo do PIS e da
COFINS é o “ICMS efetivamente pago”.

ApOs o julgamento do Recurso Extraordindrio, com Repercussao Geral declarada, vincu-
lando todos os 6rgaos do Poder Judicidrio, diversos os contribuintes ingressaram com agoes
individuais (Acoes Ordindrias e Mandados de Seguranca) pleiteando o direito a exclusao do
ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS. Como consequéncia, demandam igualmente,
a restituicdo e/ou compensacdo dos valores pagos indevidamente, nos altimos cinco anos,
contados da propositura das acoes individuais propostas. A grande questdo é que, enquanto
pendente o julgamento dos embargos de declaracao no Supremo Tribunal Federal, os contri-
buintes, através de interpretacao mais favordvel aos seus interesses, pleiteiam nas instancias
ordindrias (que estdo vinculadas ao julgamento paradigma do STF) o direito de excluir da
base de cdlculo do PIS e da COFINS, o ICMS destacado nas notas fiscais de venda.

A Fazenda Nacional, por sua vez, aguardando o julgamento dos Embargos de Declaracao
opostos, em que requer: 1) a manifestacao de que o valor a ser excluido da base de cdlculo
do PIS e da COFINS ¢é o valor efetivamente recolhido; 2) o pedido de modulacdo dos efeitos
da decisdao em Recurso Extraordindrio, segue se manifestando, em cada processo individual,
em defesa da tese favordvel a Fazenda Publica.

O presente artigo tem por objetivo realizar uma analise do julgamento do Recurso Extra-
ordindrio n° 574.706/PR, através de uma pesquisa bibliogrdfica, de abordagem qualitativa,
utilizando-se do método hermenéutico.

Em um primeiro momento efetua-se a andlise do julgamento através do estudo do aspec-
to processual do julgamento, considerando a teoria constitucional do controle de constitu-
cionalidade sob o qual o processo tramitou, isto €, o controle difuso de constitucionalidade.
Em um segundo momento analisa-se a problemadtica relativa a lacuna do julgamento no
Supremo Tribunal Federal, no que se refere ao critério de cdlculo do ICMS a ser excluido da
base de cdlculo da COFINS e do PIS. Efetua-se ainda o estudo da questdo da auséncia de transi-
to em julgado do acérdao paradigma, que aguarda o julgamento de Embargos de Declaracao
opostos pela Fazenda Nacional, bem como dos efeitos decorrentes do transito em julgado de

processos nas instancias ordindrias em que aplicada a decisdo paradigma.
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2.D0 JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N2 574.706/PR:

Pode-se afirmar que a estrutura do Sistema Tributdrio brasileiro é de complexidade in-
questiondvel. A par disso é crescente o numero de demandas judiciais tentando afastar exa-
coes instituidas pela legislacao tributdria.

A andlise dos efeitos dos julgamentos exarados pelo Poder Judicidrio deve ser efetuada
de maneira sistematica, considerando todo o arcabouco juridico brasileiro, especialmente as
normas constitucionais, tributdarias e processuais. A observancia da legislacao contabil e a da
legislacao comercial, também sdo imprescindiveis para a correta interpretacao dos efeitos
dos julgamentos no ramo especializado do Direito Tributdrio, tendo em vista que este ramo
do direito possui principios proprios, muitas vezes distintos dos demais ramos do Direito.

O Recurso Extraordindrio N° 574.706/PR, objeto deste estudo, foi interposto contra acor-
dao do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, exarado em sede de Apelacao em Mandado de
Seguranca n° 2006.70.00.030559-9/PR, cuja ementa dispde: “TRIBUTARIO - ICMS — INCLUSAO
NA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO PARA O PIS E DA COFINS. O ICMS integra a base
de cdlculo da contribuicdo para o PIS e da COFINS.”

A empresa impetrante, em sede de Recurso Extraordindrio, pela via do controle difuso
de constitucionalidade, sustentou que o faturamento é o “somatorio da receita obtida com
a venda de mercadorias ou a prestacao de servicos”, logo, a empresa recorrente argumentou
no recurso a necessidade de excluir o ICMS da base de calculo das contribuicoes ao PIS e
COFINS:

(-..) ndo se pode admitir a abrangéncia de outras parcelas que escapam a sua estrutura, o
que ocorreria se o ICMS fosse incluido na base de cdlculo da COFINS e da contribuicao ao
PIS, pois aquele tributo ndo constitui patrimoénio/riqueza da empresa (principio da capa-
cidade contributiva), tratando tnica e exclusivamente de 6nus fiscal ao qual estd sujeita.

Requereu o provimento do recurso extraordindrio para “exclusdo da parcela referente ao
ICMS da base de cdlculo da COFINS e da contribuicao ao PIS.”

Necessdrio salientar que o controle de constitucionalidade exercido no Recurso Extraor-
dindrio N° 574.706/PR, é o controle difuso de constitucionalidade, sob a dindmica da reper-
cussao geral, nos termos do art. 102, § 3* da Constituicdo Federal. No Brasil, o controle de
constitucionalidade, quanto as vias de controle é misto, isto é, pode ser realizado de forma
concentrada ou de forma difusa.

No controle de constitucionalidade difuso, a decisdo definitiva do Supremo Tribunal Fe-
deral, em Recurso Extraordindrio, permite que o Senado Federal, suspenda a execucao, no
todo ou em parte, da lei declarada inconstitucional, nos termos do art. 52, X, da CF, através
de Resolucao.

O Art. 52, X, da Constituicao Federal dispoe (BRASIL, 1988):

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X - suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por de-
cisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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Portanto, em regra, as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle
difuso de constitucionalidade, tém eficdcia restrita as partes. No controle difuso de consti-
tucionalidade, somente ap0s decisdo transitada em julgado no Supremo Tribunal Federal, e
somente apos a edicdo da resolucao do Senado Federal é que os efeitos da decisdo passam a
ter efeitos erga omnes.

Importante mencionar que, em regra o Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR que tramita
segundo o sistema de controle difuso de constitucionalidade, teria efeito unicamente inter
pars. No entanto houve o reconhecimento de repercussio geral (Tema 69), o que altera os
efeitos do julgamento.

Ressalta-se que o instituto da repercussao geral ingressou no ordenamento juridico brasi-
leiro com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45/2001 (BRASIL, 2001), que acresceu
0 § 3° no artigo 102 da Constituicao Federal. O referido pardgrafo exige que a questdo cons-
titucional, arguida nos recursos extraordindrios, possua repercussao geral das questoes cons-
titucionais discutidas, para que sejam analisadas pelo Supremo Tribunal Federal. A anadlise
da existéncia da repercussao geral € de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

O art. 102, § 3° preceitua (BRASIL, 1988):

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui-
¢ao, cabendo-lhe:

(-er)

§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussio geral das
questoes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusd-lo pela manifestacdo de dois
tercos de seus membros. (...)

No julgamento dos recursos extraordindrios, afetos a sistemdtica da repercussao geral, as
decisoes proferidas pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal vinculam os demais 6rgaos
do Poder Judicidrio, na soluciio de outros processos, cuja controvérsia seja idéntica. E exata-
mente isto 0 que ocorre com processos individuais, em tramite nas instancias ordindrias, em
casos idénticos, vinculados ao julgamento do Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR.

Observe-se que, de acordo com o art. 1.035, § 5° do Cédigo de Processo Civil (BRASIL,
2015), havendo o reconhecimento da repercussao geral, “o relator no Supremo Tribunal
Federal determinara a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes, indivi-
duais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territério nacional”.

Pode-se referir que um dos motivos que justificam a adocao da sistemadtica da repercussao
geral é a desobstrucao dos tribunais superiores, mas este nao € o unico objetivo.

Segundo o entendimento de TAZZE (2017, p. 1271),

Em que pese a inovacao do § 5° tal determinacdo ja restou aplicada pelo STJ no REsp
1.060.210, mesmo antes da vigéncia do nCPC, sob o fundamento de que o fim almejado
pela sistemadtica dos recursos repetitivos nio se circunscreve apenas a desobstrucao dos
tribunais superiores, mas direciona-se, principalmente, a garantia de uma prestacao ju-
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risdicional homogénea, a luz do principio da isonomia, que ndo se coaduna com a prdtica
de atos judiciais potencialmente lesivos as partes e a prolacdo de decisdes dissonantes da
posicdo a ser firmada quando do julgamento do recurso paradigmadtico, de modo a asse-
gurar a eficdcia integral desse provimento jurisdicional.

Portanto, o reconhecimento da sistemadtica repercussao geral além de desobstruir os tri-
bunais superiores visa a garantia da prestacao jurisdicional homogénea.

Em face do reconhecimento da repercussiao geral vdrios processos ficaram sobrestados
(mais de dez mil processos, segundo a manifestacao da Ministra Cdrmen Lucia), aguardando
o julgamento do Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR.

Pode-se referir que o julgamento no Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR, em 15 de
marco de 2017, submetido a analise de repercussao geral tornou-se paradigmadtico, tendo em
vista que a decisdo posta no referido processo afeta a todos os contribuintes que recolhem
COFINS, PIS e ICMS. Afeta ainda, toda a sociedade, que terd que arcar com os efeitos finan-
ceiros nos cofres publicos, decorrentes do julgamento.

Deve-se mencionar que o referido Recurso Extraordindrio foi julgado anteriormente ao
processo que tramita em sede de controle concentrado de constitucionalidade, e que versa
sobre o mesmo tema: a A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade n° 18.

A possibilidade de julgamento do Recurso Extraordindrio, no controle difuso de constitu-
cionalidade, antes do julgamento da A¢dao Declaratoria de Constitucionalidade n° 18, foi de-
batida na sessdo de julgamento. Apesar de haver precedéncia dos julgamentos que tramitam
no controle concentrado de constitucionalidade, cujo efeito é erga omnes, a relatora, ministra
Carmen Lucia, entendeu nao haver impedimento no julgamento do Recurso Extraordindrio
objeto deste estudo, em virtude das seguintes justificativas: 1) a A¢ao Declaratéria de Consti-
tucionalidade, ainda ndo estava liberada na ocasido do julgamento do Recurso Extraordind-
rio n° 574.706/PR; e, 2) em virtude do ntimero expressivo de processos sobrestados (mais de
dez mil) aguardando o julgamento do RE n° 574.706/PR.

Para melhor compreensao do julgado, transcreve-se abaixo a integra da ementa do Recur-
so Extraordindrio n° 574.706/PR:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. EXCLUSAO DO ICMS
NA BASE DE CALCULO DO PIS E COFINS. DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO ES-
CRITURAL DO ICMS E REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Invidvel a apuracdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servico e a correspon-
dente cadeia, adota-se o sistema de apuracao contdbil. O montante de ICMS a recolher é
apurado més a més, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisicoes e o total
de débitos gerados nas saidas de mercadorias ou servicos: andlise contdbil ou escritural
do ICMS.

2. A anadlise juridica do principio da nao cumulatividade aplicado ao ICMS ha de atentar
ao disposto no art. 155, § 2°, inc. I, da Constituicdo da Republica, cuamprindo-se o princi-
pio da ndo cumulatividade a cada operacao.
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3. O regime da ndo cumulatividade impoe concluir, conquanto se tenha a escrituracao da
parcela ainda a se compensar do ICMS, nao se incluir todo ele na definicao de faturamen-
to aproveitado por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS ndo compde a base de cdlculo
para incidéncia do PIS e da COFINS.

3. Se o art. 3°, § 2° inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cdlculo daquelas
contribuicoes sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfa-
tizado que ndo ha como se excluir a transferéncia parcial decorrente do regime de nao
cumulatividade em determinado momento da dindmica das operacoes.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cdlculo da contribuicao ao PIS e da
COFINS.!

A aplicacao pratica do julgamento do Recurso Extraordindrio em andlise, deixa margem
a incertezas, tanto no aspecto juridico como no aspecto contdbil.

ApOs trés anos data do julgamento, ainda pendentes de julgamento os Embargos de De-
claracao, opostos pela Fazenda Nacional, visando a esclarecer os aspectos praticos do julgado
e a modulacao de efeitos do julgamento, a consequéncia légica € a inseguranca juridica.

A demora no julgamento dos Embargos de Declaracao opostos pela Fazenda Publica (com
pedido de modulacdo temporal de efeitos), tendo como consequéncia a auséncia do transito
em julgado do acorddo paradigma provocam uma situacdo de incerteza e injustica social
para toda a sociedade brasileira.

O julgamento do Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR carece do efeito integrativo en-
tre o acérddo emanado no Recurso Extraordindrio e o acérddao que se espera, decorrente
do julgamento dos Embargos de Declaracdo. A pendéncia do julgamento dos Embargos de
Declaracdo no Recurso Extraordindrio n°® 574.706/PR, e o prosseguimento dos julgamentos
dos processos individuais nas instancias ordindrias tém provocado o efeito inverso daquele
almejado pelo sistema processual vigente: da prestacao jurisdicional homogénea.

Um dos aspectos em que o julgamento do Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR deixou
margem a interpretacoes divergentes, é o critério de cdlculo a ser utilizado para definir o
valor a que tem direito os contribuintes que incluiram o ICMS na base de cdlculo do PIS e da
COFINS.

A Fazenda Publica entende que o valor a ser excluido da base de cdlculo do PIS e da
COFINS é o “ICMS efetivamente pago”, enquanto os contribuintes pleiteiam a exclusao do
“ICMS destacado” na nota fiscal de venda.

Quanto ao pedido de modulacao dos efeitos do julgado formulado pela Fazenda Nacional,
considerando o fato de que a jurisprudéncia, por longo prazo manteve entendimento sumu-
lado (Sumulas 68 e 94 do ST]) de que o ICMS integra a Base de Cdlculo do PIS e da COFINS, é
imprescindivel que os processos permanecam suspensos até o transito em julgado do acér-
dao paradigma, quando serd esclarecido o momento a partir do qual a decisdo surtira efeitos.

A Lei n. 9.868/99, que dispOe sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconsti-
tucionalidade e da acao declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal determina que:

1 Erro de numeracdo conforme ementa original do acérdao.
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Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista ra-
zoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela decla-
racdo ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

Observa-se, portanto, que, no julgamento dos Embargos de Declaracao no Recurso Extra-
ordindrio n° 574.706/PR, os efeitos podem ser restringidos para qualquer data a ser definida
pelo Supremo Tribunal Federal. Logo, nos processos dependentes do paradigma, em que ja
exista o transito em julgado e ja estejam surtindo efeitos, caso venha a ser definida eficdcia
em momento futuro, em virtude de modulacao dos efeitos, haverd uma situacdo de injustica
com relacdo aos contribuintes que ainda aguardam o julgamento de seus processos.

Exemplifica-se a situacdo de inseguranca juridica decorrente da situacdo descrita, citan-
do um Mandado de Seguranca transitado em julgado, sem que ainda se tenha o transito em
julgado do acérddo paradigma:

O Mandado de Seguranca n° 5028151-67.2014.4.04.7107/RS, da 3? Vara Federal de Caxias
do Sul, com transito em julgado em 17 de abril de 2018, autorizou o levantamento dos dep6-
sitos judiciais efetuados pelo impetrante, dos valores referentes ao ICMS incluidos na Base
de Cdlculo da COFINS e do PIS, antes mesmo do julgamento definitivo do RE n° 574.706/PR,
do qual se aguarda a definicao do critério de cdlculo e da modulacao dos efeitos da decisao.

Nao se pode negar que o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento de que o
ICMS nao compoe a base de cdlculo do PIS e da COFINS, no entanto é indubitdvel o fato de
que hd a possibilidade de que o julgamento paradigma ndo seja imediatamente aplicdvel aos
processos em curso, caso lhe sejam atribuidos efeitos prospectivos.

Nas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n® 4.357 e n° 4.425, o Supremo Tribunal Fede-
ral, apos a declaragao da inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 62 no que tange
aos critérios de para incidéncia de correcao monetdria e juros moratorios em precatorios,
ap6s dois anos de espera pelo julgamento dos Embargos de Declaracao, atribuiu feitos me-
ramente prospectivos a decisdo. O Tribunal fixou como marco inicial a data do julgamento
sobre a modulacdo de efeitos (e ndo a data do julgamento das Acoes Diretas de Inconstitu-
cionalidade).

Em questdo de ordem, no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4357, o
relator, Ministro Luiz Fux assim decidiu (BRASIL, 2013):

Decisdo: Concluindo o julgamento, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto, ora
reajustado, do Ministro Luiz Fux (Relator), resolveu a questdao de ordem nos seguintes ter-
mos: 1) - modular os efeitos para que se dé sobrevida ao regime especial de pagamento
de precatérios, instituido pela Emenda Constitucional n° 62/2009, por 5 (cinco) exercicios
financeiros a contar de primeiro de janeiro de 2016; 2) - conferir eficdcia prospectiva
a declaracdo de inconstitucionalidade dos seguintes aspectos da ADI, fixando como
marco inicial a data de conclusdo do julgamento da presente questido de ordem
(25.03.2015) e mantendo-se vdlidos os precatoérios expedidos ou pagos até esta data, a
saber (...) grifei.
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Observa-se que, assim como no caso acima exposto, da ADI n° 4357, o Supremo Tribunal
Federal pode adotar, no julgamento dos Embargos de Declaracao no Recurso Extraordindrio
n° 574.706/PR, a eficdcia prospectiva da decisdo.

No julgamento do RE n° 500.171/GO, com repercussao geral, em cuja sessdo de plendria
editou-se a Stimula Vinculante n° 12 (“A cobranca de taxa de matricula nas universidades
publicas viola o disposto no art. 206, IV, da Constituicao Federal”) verifica-se a mesma situa-
¢do: Passados trés anos da edicdo da Stimula, o Supremo Tribunal Federal apreciou o pedido
de modulacao de efeitos, em sede de embargos de declaracao, e o concedeu, por considerar
questao de ordem publica.

Portanto, até que ndo seja julgado o pedido de modulacao dos efeitos da decisao nos Em-
bargos de Declaracdo no Recurso Extraordindrio n°® 574.706/PR, ndo se pode considerar defi-
nitivo o acérdao paradigma, quanto aos efeitos que estd apto a produzir. Logo, a suspensao
dos processos nas instancias ordindrias, até o transito em julgado do Recurso Extraordindrio
n° 574.706/PR é medida que se impde.
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3. A GRANDE DISCUSSAO ATUAL: ICMS PAGO X ICMS DESTACADO:

A questdo de fundo debatida no Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR é a exclusdo do
ICMS da base de calculo da COFINS e do PIS. De acordo com a Constitui¢ao Federal de 1988, a
seguridade social serd financiada por toda a sociedade. O fundamento de validade da COFINS
é o art. 195, [, alinea b (BRASIL, 1988), que dispoe:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e in-
direta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicoes sociais:

I. do empregador, da empresa e da entidade a ela equipada na forma da lei, incidentes
sobre:

b) a receita ou o faturamento; (...)

Observa-se que é de fundamental importancia o esclarecimento de quaisquer duavidas
quanto ao alcance do julgamento do Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR, sob pena de ado-
cao de critério de interpretacao desfavordvel a Seguridade Social.

E fato notério que o julgamento do Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR deixou uma
lacuna quanto a defini¢do do critério de cdlculo para definir o valor a ser excluido, a titulo
de ICMS, na base de cdlculo do PIS e da COFINS.

Em que pese, em diversos trechos do acérdao haja mencao sobre o valor a ser excluido
de ICMS da base de cdlculo do PIS e da COFINS, se o valor destacado na nota fiscal ou se o
ICMS pago, o acérdao ndo foi claro, o que levou a Fazenda Nacional a interpor o recurso de
Embargos de Declaracao.

A Fazenda Nacional requereu, nos Embargos de Declaracao interpostos em outubro de
2017 (BRASIL, 2017):

(-.) o saneamento das contradi¢coes, omissoes, erro material e obscuridade apontados,
manifestando-se essa Corte sobre os citados pontos relevantes e esclarecendo-se as ambi-
guidades do julgado. Solicita-se, ainda, que seja conferido efeito infringente ao presente
recurso, caso se julgue ser consequéncia das retificagoes solicitadas. Requer a Unido, afi-
nal, a modulacdo dos efeitos da decisdo embargada, nos termos propostos supra, ou seja,
que produza efeitos ex nunc, apés o julgamento dos presentes embargos. Ao ensejo, reite-
ra-se o pedido de sobrestamento dos processos pendentes sobre a matéria, até definicao
final do caso, ja realizado nos presentes autos. Nestes termos, pede deferimento. Brasilia,
19 de outubro de 2017.

Os embargos de declaracdo foram recebidos pelo Supremo Tribunal Federal, no entanto,
ainda se encontram pendentes de julgamento. Os embargos poderiam ter sido, de plano,
julgados improcedentes, no entanto, ainda nao foram julgados, o que prova a complexidade
de andlise e debates que o caso requer.
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Prova de que o acérddo do Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR deixou duvidas quan-
to ao critério de cdlculo, é que os proprios membros do Poder Judicidrio divergem quan-
to a interpretacao do acdérdao. A sentenca exarada no Mandado de Seguranca n° 5016345-
59.2019.4.04.7107, pela Excelentissima Juiza Federal, Dra. Adriane Battisti, da 3* Vara Federal
de Caxias do Sul é clara ao expor os fundamentos pelos quais o valor a ser excluido da base
de cdlculo do PIS e da COFINS, é o valor do ICMS pago. De acordo com a sentenca (BRASIL,
2020):

(-..) Assim, a vista do julgamento do RE n° 574.706/PR, cujos fundamentos sao ado-
tados nesta oportunidade como razoes de decidir, e ante os termos do jd citado
art. 927 do CPC/2015, curvo-me ao entendimento expendido pelo STF e acolho a
pretensdo veiculada na presente demanda, reconhecendo a inexigibilidade da in-
clusao dos valores relativos ao ICMS préprio na base de cdlculo das contribuicoes
ao PIS e COFINS.

Neste ponto, cabe esclarecer que o valor a ser excluido da base de cdlculo das
contribuicoes PIS e COFINS é o ICMS a recolher, apés o término do periodo de
apuracao, que nao se confunde com o ICMS destacado em nota fiscal. Com efeito,
o ICMS destacado destina-se apenas ao controle fiscal, ndo representando necessa-
riamente o montante que serd de fato transferido ao ente tributante, uma vez que
a apuracao de tal valor é complexa, envolvendo outros fatores que nao apenas o
mero destaque em nota. Sobre a questdo, atente-se para o seguinte trecho do Voto
do Ministro Gilmar Mendes no ja citado RE n° 574.706/PR (grifos no original):
“(-.r)

Em segundo lugar, frise-se que o ICMS nao funciona como imposto retido. De
fato, o ICMS nao é recolhido automaticamente com a ocorréncia da operacao,
mas é recebido pelo vendedor, que o integra ao seu caixa, ao seu patrimonio e,
apenas ao término do periodo de apuracao, repassa-o ao Estado federado, depois
de considerada a compensacao de créditos.

Em terceiro lugar, é importante destacar que nem sempre a totalidade do valor
correspondente ao ICMS recebido pelo contribuinte sera repassado ao Esta-
do, seja porque em muitos casos hd crédito de operacoes anteriores a serem con-
siderados, consoante o principio da ndo cumulatividade, seja porque o fend6meno
da substituicdo tributdria pode ter exigido antes o recolhimento do tributo.

()

Em complemento, e corroborando o entendimento exposto na sentenca citada, deve-se
mencionar que o ICMS é um tributo indireto, embutido no preco da mercadoria vendida.
Isso significa que em cada etapa de comercializa¢do, o ICMS € incluido no custo dos produtos
vendidos. Este tributo, em cada etapa da cadeia produtiva, é suportado pelo consumidor de
forma ndo cumulativa, em virtude da apuracao do lancamento de créditos e débitos efetua-
dos no Livro Registro de ICMS do contribuinte.
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Em respeito ao principio da nao-cumulatividade, imposto ao ICMS, de acordo com a nor-
ma constitucional, deve-se observar e respeitar o conteido normativo do art. 155, §2°, inciso
I, da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2018):

Art. 155, § 2° O imposto previsto no inciso II, atenderd ao seguinte:

I - serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacgdo relativa a cir-
culacdo de mercadorias ou prestacao de servicos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

De acordo com o preceito constitucional, o valor do ICMS, cobrado do consumidor (em-
butido no pre¢o da na nota fiscal de venda ou de prestacao de servigos) serd nao cumulativo.
A nao cumulatividade é operacionalizada através do sistema de apuracao contabil. Calcula-se
o montante do ICMS a recolher (pagar) més a més. Toma-se o total de créditos provenientes
das aquisicoes (compra de mercadorias com crédito de ICMS) e confronta-se com o total de
débitos gerados nas saidas, pelas vendas de mercadorias ou servicos.

Exemplifica-se de maneira muito simples, com aliquotas hipotéticas: Um comerciante
compra mercadoria da industria por R$ 115,00. Supondo-se que, incluido neste preco, apure-
-se o valor de R$ 15,00, a titulo de ICMS. O comerciante calcula todos os seus custos e vende
a mercadoria para o consumidor final por R$ 380,00. Neste valor, considerando uma aliquota
hipotética de 15%, teriamos R$ 50,00 de ICMS destacado na nota fiscal de venda.

No Livro Registro do ICMS, o comerciante contabiliza a compra da mercadoria pelo valor
de R$ 115,00 e registra um crédito de ICMS, no valor de R$ 15,00 (referente ao valor pago,
a titulo de ICMS embutido na Nota Fiscal de Compra da Mercadoria). No momento em que
revende a mercadoria, pelo valor de R$ 380,00, registra um débito no valor de R$ 50,00. O
valor a recolher de ICMS no final do periodo de apuragdo serd os R$ 50,00 subtraidos dos R$
15,00. Logo, o valor a pagar a Fazenda Estadual, a titulo de ICMS, serd R$ 35,00.

Observa-se que permitir que este contribuinte exclua da base de cdlculo do PIS e da CO-
FINS o valor destacado na nota fiscal de venda (receita), é permitir que se utilize de um valor
que efetivamente ndo pagou.

Entende-se que o valor a ser excluido da base de calculo das contribui¢oes do PIS e da
COFINS é o ICMS pago, recolhido ou ICMS escritural, que nao se confunde com o ICMS des-
tacado em nota fiscal.

O ICMS destacado na nota fiscal, ndo representa necessariamente o valor que serd de trans-
ferido ao ente tributante, pois a apuracao do valor do ICMS é dita complexa.

O Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2017), em seu voto, no julgamento do Recurso Ex-
traordindrio n°® 574.706/PR, didaticamente explica que “o ICMS nao é recolhido automatica-
mente com a ocorréncia da operacao (...)”. O Ministro destaca que “nem sempre a totalida-
de do valor correspondente ao ICMS recebido pelo contribuinte sera repassado ao Estado”.
O Ministro refere-se ao principio da nao cumulatividade do ICMS, conforme exemplificado.

Atente-se para o fato de que, a fim de atender ao principio da nao cumulatividade do
ICMS, o contribuinte, através do Livro Registro de ICMS, calcula, através do encontro de con-
tas entre os créditos (pelos valores pagos em nota fiscal de compra) e os débitos (pelos valores
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incluidos no preco das notas fiscais de venda), o valor a recolher. Este deve ser o valor a ser
excluido da Base de Cdlculo do PIS e da COFINS.

Segundo Roque Antdnio Carrazza (2009, p.364) a compensacdo estad ligada a ideia de
quantia a ser paga pelo contribuinte:

A Constituicao, ao aludir a ‘compensacdo’, consagrou a ideia que a quantia a ser desem-
bolsada pelo contribuinte a titulo de ICMS é o resultado de uma subtracdo em que o
minuendo é o montante de imposto devido e o subtraendo é o montante de imposto
anteriormente cobrado ou cobravel. O realizador da operacdo ou prestacdao tem o direito
constitucional subjetivo de abater do montante de ICMS a recolher os valores cobrados
(na acepcao acima fixada), a esse titulo, nas operacoes ou prestacoes anteriores. O contri-
buinte, se for o caso, apenas recolhe, em dinheiro aos cofres publicos, a diferenca resul-
tante desta operacdo matemadtica. E por esse motivo que dizemos que uma das hip6teses
de incidéncia do ICMS é ‘realizar operacoes relativas a circulacdao de mercadorias’ (e, nao,
‘realizar operacoes, com lucro, relativas a circulacao de mercadorias’). (CARRAZA, 2009,
p.364).

Ainda quanto ao tema, no que se refere aos pedidos de compensacao de tributos “pagos
indevidamente”, mister observar o disposto no art. 166 do Codigo Tributdrio Nacional, que
dispoe (BRASIL, 1966):

Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente serd feita a quem prove haver assumido o referido
encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autori-
zado a recebé-la.

Logo, de acordo com o art. 166, do Cédigo Tributdrio Nacional, para restituir-se dos valo-
res de ICMS incluidos nas bases de calculo do PIS e da COFINS, o contribuinte deve ter auto-
rizacdo expressa daquele que assumiu o encargo, ou seja, dos consumidores que pagaram o
valor do ICMS incluido no preco das mercadorias e servicos.

A interpretacdo do Recurso Extraordindrio n°® 574.706/PR, portanto, requer o conheci-
mento da ciéncia contabil e da interpretacao sistemadtica do Sistema Tributdrio Nacional e da
legislacdo tributdria que regem os tributos e contribuicoes envolvidos no julgamento.

A técnica contdbil, que aplica, quanto ao ICMS, o principio da ndo cumulatividade, previs-
ta na Constituicao Federal, no art. 155 § 2°, [, permite uma tnica forma de interpretacao do
acordao proferido no Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR: aquela que define que o valor a
ser excluido, a titulo de ICMS, na base de Cdlculo do PIS e da COFINS, é o valor escritural, ou
valor a recolher, ou o valor pago. Interpretar de forma diversa é permitir a apropriacao de
valores que nao foram suportados pelo contribuinte, permitindo enriquecimento indevido.

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA IE




4. CONCLUSAD

O julgamento do Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR ainda ndo transitou em julgado.
No entanto, em virtude do julgamento do Supremo Tribunal Federal, na sistematica da re-
percussdo geral, muitos processos individuais, em que se aplica a decisdo paradigma, pro-
vocam reflexos financeiros prejudiciais ao erdrio e, consequentemente, a toda a sociedade.

Mesmo diante da auséncia de transito em julgado, e mesmo pendentes os Embargos de
Declaragao propostos pela Fazenda Nacional, (visando ao esclarecimento da correta sistemd-
tica de calculo), muitos contribuintes jd lograram éxito em acoes individuais, em que plei-
teiam o direito a exclusdo do ICMS da base de cdlculo do PIS e da COFINS.

Muitos contribuintes vém obtendo o direito, seja através de Medidas Liminares em Man-
dados de Seguranca, seja em sentencas de 1° grau, e até mesmo em acorddos dos Tribunais
Regionais, de deixar de recolher o ICMS da Base de Cdlculo do PIS e da COFINS, e o que é
mais grave, algumas acoes individuais, em Mandados de Seguranca, jd estdo transitando em
julgado, mesmo antes do transito em julgado do acérddo paradigma.

Observe-se que o transito em julgado em acdes individuais possibilita que os contribuin-
tes levantem os valores depositados em juizo, durante o periodo em que tramitava o pro-
cesso. Permite ainda que os contribuintes se utilizem de créditos dos valores referentes a
periodos pretéritos, mesmo antes de julgados os Embargos de Declaracao opostos em face do
acérdao do julgamento do Recurso Extraordindrio, em que se discute se o valor a restituir é
o valor efetivamente pago ou o valor destacado na nota fiscal. Situacdo mais grave é permitir
que os contribuintes, em acoes individuais em Mandado de Seguranca ou mesmo em Ac¢oes
Ordindrias, possam ser restituidos de valores pagos no passado, sem que ainda se tenha um
posicionamento do Supremo Tribunal Federal com relacao a modulacdo dos efeitos do julga-
do, que pode vir a ter efeitos prospectivos.

Acredita-se que reconhecido um direito ao contribuinte, este tem o direito de pleitear o
cumprimento de seu direito nos exatos termos do que decidido na decisdo transitada em jul-
gado. Porém este é o problema: Nas decisOes, em Acdes Ordindrias, Mandados de Seguranca
individuais e coletivos, os juizes de 1° grau e os Tribunais Regionais Federais, tem aplicado
a decisdo paradigma, conforme interpretacao individual de cada julgador ou de cada Turma
do Tribunal, sem que tenha havido a necessdria integracao do acérdao paradigma com o
acorddo do julgamento dos Embargos de Declaracao, pois ainda ndo se tem o acoérdao dos
Embargos de Declaracdo. E o fato de que os processos individuais e coletivos, julgados com
base no paradigma, em virtude do reconhecimento de repercussio geral, estdo transitando
em julgado antes mesmo do transito em julgado da decisao paradigma tem causado um des-
virtuamento do instituto da repercussao geral.

A situacao ilustrada viola o principio da igualdade, provoca injustica e trata de maneira
desigual contribuintes que se encontram em mesma situacao fatica e juridica. Verifica-se um
completo desvirtuamento da ratio pela qual instituiu-se o instituto da Repercussao Geral.
O instituto da repercussao geral, assim como a sistemadtica dos recursos repetitivos foram
criados para devolver a sociedade uma solucao justa do processo judicial em tempo razoavel.

LIVR0 02 | 2021 @



Acredita-se que, a melhor interpretacdo do julgamento do Recurso Extraordindrio n°
574.706/PR é aquela de exclui da base de cdlculo do PIS e da COFINS o valor efetivamente
pago, recolhido pelo contribuinte.

Ressalte-se que, independente da tese adotada, enquanto nao julgados os Embargos de
Declaracao, que visam a modulacao dos efeitos do julgado e visam esclarecer obscuridade ou
eliminar contradicdo, e que estdao a impedir o transito em julgado do processo, os juizes e
Tribunais das instancias ordindrias tem o dever juridico, um dever para com a sociedade, de
suspender os processos individuais e coletivos, dependentes do julgamento do paradigma,
até transito em julgado do Recurso Extraordindrio.

Mister que seja assegurada a garantia da justica, da seguranca juridica e da paz social e
observado o devido processo legal.
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0S PROGRAMAS DE RECUPERAGAQ FISCAL

NO AMBITO FEDERAL E A SANGAO POLITICA TRIBUTARIA
DA EXCLUSAO PELA NAO REGULARIDADE FISCAL

EM RELAGAO AOS DEBITOS NELES NAO INCLUIDOS

RICARDO ACACIO OLIVEIRA DOS SANTOS

RESUMO

Arrecadar tributos é fundamental para a manutencao do Estado e o cumprimento das
diversas necessidades sociais dos cidaddos que nele habitam. No entanto, a arrecadagao tri-
butaria deve acontecer dentro dos limites legais. Lancar mao das chamadas sanc¢des politicas
tributdrias estd ficando cada vez mais comum pelos 6rgaos responsdveis pela administracdo
tributdria, mesmo sabendo que estas sdo duramente criticadas pela doutrina e combatidas
pela jurisprudéncia dos tribunais. O objetivo deste trabalho é analisar o uso de sanc¢oes poli-
ticas tributdrias no ambito dos programas de recuperacao fiscal do governo federal que tém
trazido em seu bojo a obrigatoriedade de regularidade fiscal em relacao aos débitos neles nao
incluidos como condicdo para sua permanéncia nos programas. Concluiu-se, apos andlise da
legislacao dos programas de recuperacao fiscal que a exclusao de contribuintes do programa
pela ndo regularidade em relacao a débitos neles nao incluidos caracterizam-se como verda-
deiras sanc¢oOes politicas tributdrias. Sugere-se como forma de evitar tais sancoes o estimulo a
arrecadacao espontanea por meio da educacao fiscal e diminuicao da carga tributdria.

Palavras-chaves: Programa de regularizacdo tributdria. Parcelamento tributdrio especial.
Regularidade fiscal. Sanc¢ao politica tributdria;
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ABSTRACT

Collecting taxes is fundamental for the maintenance of the State and the fulfillment of
the diverse social needs of the citizens who inhabit it. However, tax collection must take pla-
ce within legal limits. The use of so-called political tax sanctions is becoming more and more
common by the bodies responsible for tax administration, even though they know that they
are severely criticized by the doctrine and opposed by the jurisprudence of the courts. The
objective of this paper is to analyze the use of political tax sanctions within the scope of
the federal government’s fiscal recovery programs that have brought with them the obli-
gation of fiscal regularity in relation to debts not included in them as a condition for their
permanence in the programs. It was concluded, after analyzing the legislation of the tax
recovery programs, that the exclusion of taxpayers from the program due to non-regularity
in relation to debts not included in them is characterized as true tax political sanctions. It
is suggested as a way to avoid such sanctions the encouragement of spontaneous collection
through tax education and reduction of the tax burden.

Keywords: Tax regularization program. Special tax installments. Tax compliance. Sanction
tax policy.
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1. INTRODUGAO

Muito se tem falado em Programas de Regularizacao Tributdria nos ultimos anos, em
especial, nos prejuizos que trazem para a arrecadacgao tributdria. Fala-se de monetizagao do
parcelamento e na cultura do nao pagamento dos tributos em dia a espera de parcelamentos
especiais, com prazo dilatado em relacao ao parcelamento convencional, com remissao dos
juros e anistia de multas. Vez por outra esses parcelamentos inovam trazendo regramentos
que soam estranhos aos ouvidos dos tributaristas. Uma destas regras, utilizadas nos ultimos
parcelamentos especiais federais, diz respeito a obrigatoriedade de o contribuinte manter
a regularidade fiscal durante o periodo do parcelamento em relacao a débitos nele nao in-
cluidos, ou seja, ndo basta o contribuinte estar em dia com o parcelamento especial ao qual
aderiu, deve também nao possuir outro debito vencido apds a data limite para os débitos ele-
giveis ao parcelamento, sob pena de rescisao de seu parcelamento e consequente exclusao
do programa de regularizacao tributdria. O surgimento de um novo débito ndo poderia ser
questionado, nem administrativa, nem judicialmente, ja que uma das condi¢oes para man-
ter-se no parcelamento especial é nao possuir débitos vencidos. Novamente, lanca-se mao
de uma medida transversal para obrigar o contribuinte a satisfazer sua obrigacao tributdria
em detrimento das medidas processuais adequadas e ja disponiveis para a administracao
tributdria.

Se a receita tributdria espontanea for insuficiente, corre-se o risco de que 0s servicos es-
senciais nao sejam prestados pelo Estado na medida necessdria ou venham a ser financiados,
em parte, por mecanismos alternativos e mais perigosos e danosos para a sociedade como a
renuncia fiscal causada pelos programas de recuperacao fiscal e as ilegalidades de seus ter-
mos, como as sangoes politicas tributdrias.

Desta forma, objetiva-se encontrarresposta paraa seguinte questio: E licito aadministracio
condicionar a permanéncia do contribuinte em um parcelamento especial a sua regularidade
fiscal relativa a débitos ndo incluidos no parcelamento especial vigente? Tal condicionante
caracteriza-se como uma sanc¢ao politica?

Ao final, propdem-se alternativa para a administracao fazenddria, a fim de que sejam
superadas as dificuldades arrecadatdrias que proporcionam a implantagao dos programas de
recuperacao fiscal. Em primeiro lugar, a educacao fiscal, hoje jd presente, de forma timida,
no ambito das administracoes tributdrias, precisa ser trabalhada de forma mais intensa,
cabendo ao Estado aportar mais recursos nesta drea a fim de que possa se expandir além
das fronteiras dos 6rgdos arrecadadores, que nao tem a func¢ao precipua do ensino, partindo
para as escolas de educacgao regular em todos os seus niveis, como parte do curriculo escolar.
Tornar o cidaddo consciente do dever de pagar os tributos, por meio da educacdo, deve ser a
premissa do Estado para a criacdo de uma nova geracao de contribuintes. Claro, além disso, o
Estado deve de outra parte trabalhar para diminuir a carga tributdria, combater a corrupc¢ao
e melhorar a qualidade dos servicos publicos prestados a populacdo, pois isto é um grande
entrave para que o contribuinte tenha o entendimento da func¢ao social do tributo.
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2. DEFINIGOES

Algumas defini¢oes tributdrias tornam-se relevantes para a continuacdo do estudo visto
que implicarao em um melhor entendimento do tema em questdo.

O CTIN - Cédigo Tributdrio Nacional no art. 155-A prevé a possibilidade de o contribuinte
parcelar os seus débitos, a saber:

Art. 155-A. O parcelamento serd concedido na forma e condicdo estabelecidas em lei es-
pecifica.

§ 1o Salvo disposicao de lei em contrdrio, o parcelamento do crédito tributdrio nao exclui
a incidéncia de juros e multas.

E importante, desde logo, constatar que o Poder Executivo ndo pode lancar mio de
parcelamentos por contra prépria visto que os mesmos estdo sob a sujeicao da lei. Muito
menos, renunciar receitas por meio de parcelamentos especiais que trazem em seu bojo re-
missoes dos juros e anistias multas. Poderd até propor Medidas Provisérias, como o tem feito
nos ultimos anos, mas estd sujeito, ao final, ao crivo do legislativo. Esta sujeicao legal, por
vezes, traz sérios riscos a melhor pratica tributdria visto que no legislativo os interesses di-
versos de setores da economia 14 representados se sobrepoem aos interesses da Administra-
¢ao Tributdria e mais ainda ao interesse publico. Sendo vejamos as reaberturas do chamado
REFIS DA CRISE (Lei 11.941/2009), uma em 2013 e trés em 2014, possibilitando a inclusdo de
novos débitos anteriormente vedados ou postergando o prazo para adesao.

A Administracdo Tributdria Federal subdivide o parcelamento em convencional e espe-
cial. A Lei 10.522, em seu artigo 10 disciplina o parcelamento convencional:

Art. 10. Os débitos de qualquer natureza para com a Fazenda Nacional poderao ser parce-
lados em até sessenta parcelas mensais, a exclusivo critério da autoridade fazenddria, na
forma e condicOes previstas nesta Lei.

O parcelamento convencional estd sempre disponivel para o contribuinte realizar ade-
sdo, sem delimitar periodos de vencimento dos débitos vencidos do contribuinte.

Diz-se especial o parcelamento que traz regramento diferenciado daquele usualmente
concedido, trazendo geralmente beneficios fiscais para o contribuinte tais como: alargamen-
to do prazo de pagamento, remissao dos juros e anistia de multa. Geralmente tem prazos
limites para adesdo e restricao quanto ao tipo de débito que podera ser parcelado.

E justamente na instituicio de parcelamentos especiais que encontramos algumas
sancoes politicas que ferem a boa pratica tributdria e o ordenamento juridico vigente e que
devem ser combatidas. Siqueira nos dd um conceito esclarecedor sobre a questao:

Sancdo politica é aquele constrangimento, aquela ameaca feita a um cidaddo — pessoa
fisica ou juridica — para que, submetido a coag¢do ou processo psicolégico que lhe leve
a sentimento de fragilidade e falta de op¢do tempestiva e /| ou economicamente vidvel,
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concorde com tudo o que o agente do Poder Executivo deseje, independentemente de um
exame de seus proprios direitos. (SIQUEIRA, 2005, p. 47)

Destarte, entende-se que o uso de forma transversa de mecanismos coercitivos por parte
do Estado para que o contribuinte cumpra com suas obrigacoes tributdrias é inadmissivel
visto que fere o ordenamento constitucional vigente, pois muitas vezes o contribuinte para
continuar a exercer sua atividade econdmica, satisfaz as necessidades arrecadatoérias do Esta-
do, mesmo as vezes sabendo que nao as deveria satisfazer, pois precisa de regularidade fiscal.

A regularidade fiscal do contribuinte, que é muitas vezes imprescindivel para a continui-
dade de sua atividade econdmica, é atestada por uma CND - Certiddo Negativa de Débitos
quando o contribuinte ndo possui nenhum tributo em aberto e também quando o mesmo
nao possuir pendéncias relativas as obrigacoes acessorias, ou por uma CPD-EN - Certidao
Positiva de Débitos com Efeitos de Negativa quando houver débitos, porém, estao suspensos
conforme as hipoteses previstas no art. 151 do Cédigo Tributario Nacional. Vejamos o que
diz os artigos 205 e 206 do CTN:

Art. 205. A lei poderad exigir que a prova da quitacao de determinado tributo, quando exi-
givel, seja feita por certidao negativa, expedida a vista de requerimento do interessado,
que contenha todas as informacoes necessdrias a identificacdo de sua pessoa, domicilio
fiscal e ramo de negécio ou atividade e indique o periodo a que se refere o pedido.
Pardgrafo tinico. A certidao negativa serd sempre expedida nos termos em que tenha sido
requerida e serd fornecida dentro de 10 (dez) dias da data da entrada do requerimento na
reparticao.

Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certidao de que conste a
existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de cobranca executiva em que tenha sido
efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa.

A Constituicao Federal vigente em seu art. 5°, inciso XXXIV, alinea b, prevé “a obtencao
de certidoes em reparticoes publicas para a defesa de direitos e esclarecimento de situacoes
de interesse pessoal”, deixando claro que existe um direito constitucional quanto a obtencao
de certidoes fiscais, ou seja, quanto a regularidade fiscal do contribuinte. Inclusive, a maioria
da doutrina acredita ser esta uma cldusula pétrea, logo ndao podendo ser alterada como pre-
ceitua o art. 60, § 4°, da carta magna. Logo, nao pode nem ser objeto de proposta de emenda
que pretenda sua extincao.

Desta forma, os direitos fundamentais dos contribuintes foram homenageados pela Cons-
tituicao de 2018. No entanto, muitos contribuintes sentem-se incomodados com o impeto
arrecadatorio do Estado, que muitas vezes avanca sobre eles sem levar em conta tais direi-
tos. E importante destacar, que sem arrecadacio tributdria nenhum Estado sobrevive, pois é
dela que provém a maiorias dos recursos para as atividades estatais que devem beneficiar a
populacao, segundo o interesse publico. No entanto, hd que se ter limites, para que a sanha
arrecadadora ndo fira de morte quem dela € o principal ator: o contribuinte.
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3. TRIBUTAGAO E INTERESSE PUBLICO

Todo e qualquer sistema de tributacdo deve ter como fundamento o interesse publico,
caso contrdrio a tributacao terd um fim em si mesmo. Se assim ndo o fosse, voltar-se-ia aos
primordios quando a tributacdo era instrumento de dominacdo das nacoes vencedoras das
guerras que cobravam impostos daquelas derrotadas para manutencao de seu poderio bélico
e continuacao de sua saga conquistadora. Conforme Greco (2005), modernamente, a solida-
riedade social é o fundamento constitucional (artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Federal de
1988) que deve levar o cidadao a pagar seus tributos, pois somente desta forma um Estado
pode captar os recursos necessdrios para satisfazer as necessidades bdsicas de saude, edu-
cacao, lazer, etc. da populacdo nele residente. Para melhor entendimento, é como se cada
cidaddo destinasse parte de seu patrimonio ao patrimoénio publico, formando uma grande
rede de solidariedade, para que os governos possam aplicd-los no interesse da coletividade.
Logo, o produto da arrecadacdo tributdria deve assegurar o funcionamento da maquina es-
tatal, mas nao s6 isso: deve principalmente, como pressuposto constitucional, “assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica” (Preambulo da Constituicao Federal de 1988).

Sendo assim, é pertinente questionar: Todo o interesse publico é necessariamente in-
teresse particular? Mello (2003) leciona que o interesse publico subdivide-se em interesse
publico primdrio e interesse publico secunddrio. O primeiro é o interesse das pessoas que
vivem em determinado Estado, que podem nao coincidir com os interesses do proprio Esta-
do. Ja o segundo, € o interesse do proprio Estado e das entidades que o compde, sendo mais
identificado com um interesse individual do que um interesse publico, ou seja, das pessoas.
Temos entao que o interesse secunddrio (do Estado) somente deverd ser perseguido se se
igualar a um direito primadrio (das pessoas).

A partir deste entendimento, percebe-se que se o Direito Tributdrio assumisse uma po-
sicdo de dominacgao em relacao a arrecadacao tributdria essa nao teria o interesse publico
primdrio como fundamento e sim o interesse do Estado, logo secunddrio, pois em uma re-
lacao de dominagdo o foco serd certamente arrecadar o maximo possivel de tributos. Nesta
situacao, todo o arcabougo legislativo também serd norteado e interpretado com base nesse
pressuposto de maximizacao da arrecadacgdo.

Assim, como dito anteriormente, a solidariedade social é o fundamento da moderna tri-
butagdo, pois esta, como interesse publico primadrio, deve atender aos interesses das pessoas
que vivem em determinada sociedade e ndo aos interesses do Estado. Deve ter um cardter
mais contributivo do que arrecadatdrio e ter como premissa a capacidade contributiva de
cada individuo, como preceitua a Constituicao Federal.

Tem-se, desta forma, que a tributacao como um fim em si mesma representa apenas o in-
teresse publico secunddrio, interesse estatal, infringindo frontalmente preceitos constitucio-
nais, por isso devem ser combatidas quaisquer medidas nesse sentido, tais como as sancoes
politicas tributdrias, que serdo objeto de estudo deste trabalho.
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4. PROGRAMAS DE REGULARIZAGAO FISCAL E PARCELAMENTO TRIBUTARIO ESPECIAL

Apesar de nao ser o foco principal deste trabalho a andlise dos impactos dos parcelamentos
especiais, torna-se necessario mostrar o cendrio que se apresenta apos anos de repetidas ins-
tituicoes de programas de regularizacao fiscal.

Os programas de regularizacdo fiscal, chamados comumente de REFIS, nasceram no ano
2000 com a Lei 9.964/2000, sendo que nos altimos vinte anos foram criados cerca de quaren-
ta programas de regularizacao fiscal que tinham como principal e mais esperada caracteris-
tica o parcelamento dos débitos em condicOes bem mais benéficas que as do parcelamento
convencional. Este tipo de parcelamento passou a ser denominado de parcelamento especial
como jd conceituado anteriormente.

A principal expectativa desses programas de recuperacao fiscal era o aumento da arreca-
dacdo tributdria ja que agora o contribuinte tinha a possibilidade de quitar suas dividas com
generosas reducoes de multas e juros, seja a vista ou por meio de parcelamentos. Ao mesmo
tempo, o governo pretendeu com essa politica recuperar créditos tributdrios até entdo con-
siderados irrecuperdveis.

Desta forma, o principal atrativo dos programas de recuperacao fiscal lancados pelo go-
verno federal era, além da reducdo do valor dos juros e a remissao das multas, a possibili-
dade do pagamento do tributo de forma parcelada, muitas vezes, em até 180 meses, prazo
esse bem mais dilatado que o do parcelamento convencional que permite parcelamento em
apenas 60 meses.

Essa conduta governamental durante anos gerou sempre a expectativa por um novo RE-
FIS. Com isso, vdrios contribuintes deixavam de cumprir sua obrigacao tributdria principal
a espera de um novo REFIS.

Um estudo da Receita Federal do Brasil sobre os parcelamentos especiais, publicado em
dezembro de 2017, alertou para o efeito danoso para a sociedade dos cerca de quarenta par-
celamentos especiais até entao instituidos:

7. Os quadros demonstram a rentincia fiscal decorrentes dos dltimos programas espe-
ciais de regularizacao fiscal. Destaca-se que os impactos negativos provocados por essas
rendncias sao diretamente absorvidos pelo orcamento da Unido, reduzindo os valores
disponiveis para aplicacdo em todos os seus fins, desde satide, educacdo, seguranca e até
a previdéncia social (RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2017).

Além disso, tais parcelamentos, segundo o mesmo estudo, levaram os contribuintes a um
comportamento peculiar:

Historicamente, apés a adesdo, pode-se informar que cerca de 50% dos optantes tornam-
-se inadimplentes, seja de obrigacdes correntes, seja de parcelas do respectivo programa
de parcelamento, incidindo em hipétese de exclusao do programa.
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A maioria dos contribuintes acabou sendo excluida por inadimpléncia ou optar por in-
cluir a divida parcelada em outro programa superveniente; esse comportamento pode ser
explicado pelo grande aumento dos parcelamentos especiais nos ultimos anos, que fez
com que os contribuintes incorporassem uma cultura de ndo pagamento de dividas na ex-
pectativa de instituicdo iminente de um novo programa de parcelamento com condicoes
especiais para pagamento. (RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2017).

Nota-se que a falta de regularidade fiscal jd era causa de exclusao dos programas de regu-
larizagao fiscal, porém somente em relacao aos proprios parcelamentos incluidos no progra-
ma. Inovou a Receita Federal do Brasil, como veremos adiante, quando condicionou a per-
manéncia do contribuinte nos programas de regularizagao fiscal a sua regularidade fiscal em
relacdo a todas as demais obrigacoes tributdrias nao incluidas no programa de regularizagao,
ditas obrigacoes correntes.

Os programas de recuperacao fiscal apesar de trazerem em seu bojo regras excepcionais
e, as vezes estranhas, em relagdo aos parcelamentos convencionais eram pouco contestados
no ambito judicial. No entanto, a partir de 2017 os programas passaram a conter o que po-
demos chamar de sancoes politicas tributdrias, como a acima descrita, e estas sim, passiveis
de questionamentos judiciais, e que serao o objeto de estudo neste trabalho, cabendo a elas
um item a parte.

WRO02 | 2021 | 36



5. SANGOES TRIBUTARIAS E SANGOES POLITICAS TRIBUTARIAS

Individuos que vivem em uma determinada sociedade estdo sujeitos ao direito, pois este
lhes garante direitos e impoe-lhes deveres, aplicando-lhes san¢oes quando descumprem a
legislacdo vigente que regula determinada situacdo.

Cabe esclarecer, desde logo, que acepcao da palavra sancdo usada neste trabalho, con-
forme Diciondrio Priberam é de que sancdo seja a parte de uma lei em que se estabelece a
pena contra os infratores da mesma e ndo a de um ato pelo qual um chefe de Estado aprova
e confirma uma lei.

Coelho (2004) ensina que por forca do Coédigo Tributdrio Nacional, o contribuinte esta
sujeito a obrigacoes principais (pagamento do tributo) e obrigacOes acessorias (entrega de
declaracoes, prestacoes de informacoes, guarda de documentos, etc). Quando descumpre
tais obrigacoes fica o contribuinte sujeito as sancoes tributdrias, pois tal descumprimento
configura um ato ilicito.

Ainda sobre o mesmo assunto Pontes (2000) menciona o cardter instrumental das san¢oes
tributdrias, na medida em que servem de meio para que se alcance um fim de interesse pu-
blico. Logo, jamais devem ser vistas ou interpretadas como um fim em si mesmas. As sancoes
tributdrias, na maioria das vezes, visam a minimizar e prevenir que se consume um dano ao
Erdrio, intimidando o contribuinte a efetuar o recolhimento, ou a ressarcir o Erdrio do dano
que haja se consumado.

No capitulo que tratou do interesse ptblico e a tributagdo definiu-se que, quando se trata
de arrecadacao tributdria, o interesse publico estd em conseguir recursos necessarios para
que o Estado possa criar as politicas publicas necessdrias para a vida da populacdo. Nesse
sentido, as sancoes tributarias, como parte da arrecadacdo tributdria, também tem essa mes-
ma funcao de contribuir para que o Estado desenvolva sua atividade e atenda aos interesses
publicos da coletividade.

No entanto, quando falamos em sancao politica tributdria, é preciso saber se esta tam-
bém atende aos interesses publicos, por mais que também tenha funcao arrecadatoria, pois
caso nao a tenha ndo poderd ser considerada sancao tributdria propriamente dita conforme
descrita anteriormente. Veja a licao de Hugo Brito de Machado sobre a tematica:

“Em Direito Tributdrio a expressdo sancoes politicas corresponde a restricoes ou proibi-
¢Oes impostas ao contribuinte, como forma indireta de obrigd-lo ao pagamento do tri-
buto, tais como a interdi¢do do estabelecimento, a apreensdo de mercadorias, o regime
especial de fiscalizacdo, entre outras.

Qualquer que seja a restricdo que implique cerceamento da liberdade de exercer ativida-
de licita é inconstitucional, porque contraria o disposto nos artigos 5°, inciso XIII, e 170,
pardgrafo tinico, do Estatuto Maior do Pais.

Sdo exemplos mais comuns de sangoes politicas a apreensdo de mercadorias sem que a
presenca fisica destas seja necessdria para a comprovacdao do que o fisco aponta como
ilicito; o denominado regime especial de fiscalizacdo; a recusa de autorizacdo para im-

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA



primir notas fiscais; a inscricdo em cadastro de inadimplentes com as restricoes dai de-
correntes; a recusa de certiddo negativa de débito quando nao existe lancamento
consumado contra o contribuinte; a suspensao e até o cancelamento da inscri¢do do
contribuinte no respectivo cadastro, entre muitos outros. (destacou-se)

Todas essas prdticas sdo flagrantemente inconstitucionais, entre outras razoes, porque:
a) implicam indevida restri¢do ao direito de exercer atividade econdmica, independente-
mente de autorizacdo de 6rgdos publicos, assegurado pelo art. 170, pardgrafo Gnico, da
vigente Constituicdo Federal; e b) configuram cobranca sem o devido processo legal, com
grave violacao do direito de defesa do contribuinte, porque a autoridade que a este impoe
a restricao nao é a autoridade competente para apreciar se a exigéncia é ou nao legal.”

As sangoes politicas tributdrias pretendem obrigar o contribuinte a cumprir uma obriga-
¢ao tributdria principal de forma transversa, ou seja, por meio de uma construcao legal que
afronta os principios constitucionais vigentes, ferindo os direitos individuais do contribuin-
te. No mais das vezes, o contribuinte deve pagar o tributo, mesmo que ndao concorde com
a exacio para depois questionar a sua legalidade. E o que Plicido e Silva denomina de solve
et repete, ou seja, um regime adotado no Direito Tributdrio “diante do qual o contribuinte
que ¢é compelido a pagar certo tributo ou certa multa, mesmo que se mostrem indevidos,
ndo pode recorrer da imposicdo para autoridade ou poder superior, sem que, primeiro, de-
posite ou preste caucdo idonea relativa a importancia que lhe é exigida, embora, a seguir, se
reconhecido o seu direito e a improcedéncia da exigéncia, lhe seja restituido o deposito ou
liberada a caucao”. Segundo Baleeiro (2010) essa regra tributdria se origina na ditadura de
1937 e teria fundamento na auto-executoriedade dos atos administrativos, género do qual o
lancamento € espécie.

Portanto, percebe-se que enquanto as sancoes tributdrias propriamente ditas se originam
do interesse publico, as sanc¢oes politicas tributdrias provém do pensamento de que o poder
de império da administracdo publica e a manutencao da madquina publica sdo mais relevan-
tes do que os direitos individuais dos contribuintes.
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6. AS SANGOES POLITICAS TRIBUTARIAS E 0S PROGRAMAS DE RECUPERAGAO FISCAL

Como dito anteriormente foram editados, nos ultimos anos, quase quarenta programas
de recuperacao fiscal. Nosso objeto de estudo, no entanto, serdo apenas aqueles editados nos
anos de 2017 e 2018. Nesses anos trés programas chamaram a atencao por conterem cldusu-
las que suscitam sancoes politicas tributdrias:

PRT - Programa de Regularizacdo Tributdria instituido pela Medida Proviséria 766
de 04/01/2017

§ 3° A adesdo ao PRT implica:

II - o dever de pagar regularmente as parcelas dos débitos consolidados no PRT e os dé-
bitos vencidos ap6s 30 de novembro de 2016, inscritos ou ndo em Divida Ativa da
Unido; (destacou-se)

Art. 10. Implicard exclusido do devedor do PRT e a exigibilidade imediata da totalidade
do débito confessado e ainda ndo pago e automadtica execucdo da garantia prestada: (des-
tacou-se)

VII - a inobservancia do disposto nos incisos Il e IV do § 3 ° do art. 1 °. (destacou-se

PERT - Programa de Regularizacdo Tributdria instituido pela Lei 13496 de 24/10/2017
Art. 1°...

§ 4° A adesdo ao Pert implica:

III - o dever de pagar regularmente as parcelas dos débitos consolidados no Pert e dos dé-
bitos vencidos apds 30 de abril de 2017, inscritos ou ndo em divida ativa da Unido;
(destacou-se)

Art. 9° Observado o direito de defesa do contribuinte, nos termos do Decreto n°® 70.235, de
6 de marco de 1972 , implicard exclusdo do devedor do Pert e a exigibilidade imediata
da totalidade do débito confessado e ainda ndo pago: (destacou-se)

VII - a inobservancia do disposto nos incisos III e V do § 4° do art. 1° desta Lei por trés
meses consecutivos ou seis alternados.

PRR - Programa de Regularizacdo Tributdria Rural instituido Lei 13.606 de 09 de
janeiro de 2018

Art. 1°

§ 3° A adesao ao PRR implicarad:

III - o dever de pagar regularmente as parcelas da divida consolidada no PRR e os débitos
relativos as contribuicoes dos produtores rurais pessoas fisicas e dos adquirentes de pro-
ducio rural de que trata o art. 25 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, e as contribui-
coes dos produtores rurais pessoas juridicas de que trata o art. 25 da Lein® 8.870. de 15 de
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abril de 1994 , vencidos apds 30 de agosto de 2017, inscritos ou ndo em divida ativa
da Unido; (destacou-se)

Art. 10. Implicard a exclusdao do devedor do PRR e a exigibilidade imediata da totalida-
de do débito confessado e ainda ndo pago: (destacou-se)

III - a inobservancia do disposto nos incisos III e IV do § 3° do art. 1° desta Lei, por trés
meses consecutivos ou por seis meses alternados, no mesmo ano civil; (destacou-se)

Os trés programas tém em comum cldusula que condiciona a permanéncia no programa
ao pagamento dos débitos vencidos apos a data limite de vencimento dos débitos que pode-
riam ser incluidos no programa. Para melhor exemplificar vejamos o caso do PRT: A data de
vencimento limite dos débitos que poderiam ser incluidos no programa era 30/11/2016, logo,
ficando o contribuinte com qualquer outro débito em aberto apds essa data estaria sujeito
a exclusdo do programa. Nao basta, entdo, que o contribuinte esteja em dia com o parcela-
mento dos débitos incluidos no programa de regularizagao fiscal. Ele nao poderia ter débito
algum aberto desta data em diante. Isto é o que se depreende da leitura do inc. II, do art. 1°
c.c. com o art. 10° e seu inciso VII da MP 766 de 04/01/2017.

Ora, é flagrante a sanc¢ao politica tributdria neste caso, pois o contribuinte se vé obriga-
do a fazer o pagamento de um tributo para nao ser excluido do programa de regularizacao
fiscal. Paga-se primeiro o débito e depois se discute se o mesmo € ou ndo devido. Um caso
classico de solve et repete que parece cada vez mais tornar-se lugar comum para as adminis-
tracoes tributdrias visto que estas sdo sabedoras da necessidade de regularidade fiscal do
contribuinte, principalmente o contribuinte empresdrio, para dar continuidade em suas ati-
vidades profissionais e econdmicas. Na mesma linha de sancdo politica tributdria seguem os
programas denominados de PERT (Art. 1°, III c.c. art.9°, VII) e PRR (Art 1° III c.c. art. 10°, III).
Veja-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria:

ICMS. MANDADO DE SEGURANCA. AUTORIZACAO PARA EMISSAO DE TALONARIO
DE NOTAS FISCAIS. EXISTENCIA DE DEBITOS COM A FAZENDA PUBLICA. PRINCIPIO
DO LIVRE EXERCICIO DE ATIVIDADE ECONOMICA. ARTIGO 170, PARAGRAFO UNI-
CO, DA CONSTITUICAO FEDERAL. SUMULA N. 547 DO STF. MATERIA CONSTITUCIO-
NAL. NORMA LOCAL. RESSALVA DO ENTENDIMENTO DO RELATOR.

1. O Poder Publico atua com desvio de poder negando ao comerciante em débito de tribu-
tos a autorizacdo para impressdo de documentos fiscais, necessdrios ao livre exercicio das
suas atividades (artigo 170, pardgrafo inico, da Carta Magna).

2. A sanc¢do que por via obliqua objetive o pagamento de tributo, gerando a restricao
ao direito de livre comércio, é coibida pelos Tribunais Superiores através de inime-
ros verbetes sumulares, a saber: a) ‘é inadmissivel a interdicao de estabelecimento
como meio coercitivo para cobranca de tributo’ (Simula n.° 70/STF); b) ‘é inadmissi-
vel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos’
(Stmula n.° 323/STF); ¢) ‘ndo é licito a autoridade proibir que o contribuinte em
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débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas ati-
vidades profissionais’ (Stimula n.° 547/STF); e d) ‘E ilegal condicionar a renovagio
da licenca de veiculo ao pagamento de multa, da qual o infrator ndo foi notificado’
(Stimula n.° 127/ST]J). (destacou-se)

3. E defeso a administracio impedir ou cercear a atividade profissional do contribuinte,
para compeli-lo ao pagamento de débito, uma vez que este procedimento redundaria
no bloqueio de atividades licitas, mercé de representar hip6tese da auto-tutela, medida
excepcional ante o monopdlio da jurisdicao nas maos do Estado-Juiz. (destacou-se) 4. Re-
curso especial conhecido e provido. (BRASIL, ST] — REsp. no 793.331 - Relator Min. Luiz
Fux - DJU 01/03/2007)

Como visto acima, ndo € de hoje que o Supremo Tribunal Federal possui robusta jurispru-
déncia sobre a ndo legitimidade das sangdes politicas tributdrias, sobretudo pela contrarie-
dade ao direito de defesa, a lei, ao estado de direito e a propria Constituicao Federal.

Este entendimento foi ganhando corpo com o tempo e sendo amadurecido. E possivel
ver isso com o Recurso Extraordindrio n. 374.981, da relatoria do Ministro Celso de Mello
que em decisao monocrdtica, abaixo transcrita, proferiu a inconstitucionalidade de leis que
restringem direitos dos contribuintes como forma de exigir o pagamento do tributo, pois
estas atentam contra o devido processo legal substantivo (principio da proporcionalidade),
decorrente do artigo 5°, inciso LIV da Constituicao Federal de 1988:

EMENTA: SANCOES POLITICAS NO DIREITO TRIBUTARIO. INADMISSIBILIDADE DA
UTILIZACAO, PELO PODER PUBLICO, DE MEIOS GRAVOSOS E INDIRETOS DE CO-
ERCAO ESTATAL DESTINADOS A COMPELIR O CONTRIBUINTE INADIMPLENTE A
PAGAR O TRIBUTO (SUMULAS 70, 323 E 547 DO STF) (Destacou-se). RESTRICOES ES-
TATAIS, QUE, FUNDADAS EM EXIGENCIAS QUE TRANSGRIDEM OS POSTULADOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO, CULMINAM POR
INVIABILIZAR, SEM JUSTO FUNDAMENTO, O EXERCICIO, PELO SUJEITO PASSIVO DA
OBRIGACAO TRIBUTARIA, DE ATIVIDADE ECONOMICA OU PROFISSIONAL LICITA. LIMI-
TACOES ARBITRARIAS QUE NAO PODEM SER IMPOSTAS PELO ESTADO AO CONTRI-
BUINTE EM DEBITO, SOB PENA DE OFENSA AO “SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF
LAW”. (Destacou-se) IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DE O ESTADO LEGISLAR DE
MODO ABUSIVO OU IMODERADO (RT] 160/140-141 - RT] 173/807-808 - RT] 178/22-24). O
PODER DE TRIBUTAR - QUE ENCONTRA LIMITACOES ESSENCIAIS NO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL, INSTITUIDAS EM FAVOR DO CONTRIBUINTE - “NAO PODE CHEGAR
A DESMEDIDA DO PODER DE DESTRUIR” (MIN. OROSIMBO NONATO, RDA 34/132). A
PRERROGATIVA ESTATAL DE TRIBUTAR TRADUZ PODER CUJO EXERCICIO NAO PODE
COMPROMETER A LIBERDADE DE TRABALHO, DE COMERCIO E DE INDUSTRIA DO CON-
TRIBUINTE. A SIGNIFICAGAO TUTELAR, EM NOSSO SISTEMA JURIDICO, DO “ESTATUTO
CONSTITUCIONAL DO CONTRIBUINTE”. DOUTRINA. PRECEDENTES. RECURSO EXTRA-
ORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.
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DECISAO: O litigio em causa envolve discussido em torno da possibilidade constitucional
de o Poder Publico impor restricdes, ainda que fundadas em lei, (destacou-se) desti-
nadas a compelir o contribuinte inadimplente a pagar o tributo e que culminam, qua-
se sempre, em decorréncia do carater gravoso e indireto da coercdo utilizada pelo
Estado,(Destacou-se) por inviabilizar o exercicio, pela empresa devedora, de atividade
econdmica licita.

Cabe acentuar, neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal, tendo presentes os postu-
lados constitucionais que asseguram a livre prdtica de atividades econdmicas licitas (CF,
art. 170, pardgrafo tinico), de um lado, e a liberdade de exercicio profissional (CF, art. 5°,
XIII), de outro - e considerando, ainda, que o Poder Publico dispde de meios legiti-
mos que lhe permitem tornar efetivos os créditos tributdrios -, firmou orientacdo
jurisprudencial, hoje consubstanciada em enunciados sumulares (Simulas 70, 323
e 547), no sentido de que a imposicao, pela autoridade fiscal, de restricdes de indole
punitiva, quando motivada tal limitacdo pela mera inadimpléncia do contribuinte,
revela-se contraria as liberdades publicas ora referidas (destacou-se)

Em suma: a prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo reconhece
ao Estado, ndo lhe outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de ca-
rater fundamental, constitucionalmente assegurados ao contribuinte (destacou-se),
pois este dispoe, nos termos da propria Carta Politica, de um sistema de protecao desti-
nado a ampard-lo contra eventuais excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda,
contra exigéncias irrazodveis veiculadas em diplomas normativos por este editados. (RT]
125/395, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI). (BRASIL, STF — RE 374981/RS — Relator Min. Celso
de Mello - DJU 28/03/2005)

E patente que a tributacio e a arrecadacio s6 atendem ao interesse ptiblico quando
realizadas dentro dos limites constitucionais, respeitando os Direitos Fundamentais do con-
tribuinte. A ordem constitucional vigente exige a observancia do devido processo legal, prin-
cipalmente, no que diz respeito a exigéncia de tributos visto que permitird ao contribuinte o
exercicio da ampla defesa e do contraditério. O PERT - Programa de Regularizacao Tributdria
instituido ainda tentou, disfarcadamente, em seu art. 9° dar ares de constitucionalidade ao
programa ao citar o respeito ao interesse de defesa.

A aplicacao de sancoes politicas tributdrias coloca de lado os direitos fundamentais do
contribuinte. Percebe-se, entdo, que a necessidade arrecadatoria do Estado se sobrepoe a aos
direitos dos contribuintes. Pode-se dizer, assim, que as sangoes politicas tributarias nao tém
como objetivo atingir os interesses publicos primadrios jd que atentam contra os direitos e
garantias fundamentais dos contribuintes, contribuindo de forma negativa para um melhor
entendimento do principio da capacidade contributiva na medida em que o fruto de sua
arrecadacdo ndo serd utilizado para atender ao interesse do contribuinte que é interesse
publico e sim a um interesse secunddrio, ou seja, o interesse do Estado e das entidades que o
compoe, que podemos considerar como dito anteriormente, interesse individual.
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Outro aspecto que deve ser observado € que a arrecadagdo tributdria depende diretamen-
te da atividade empresarial, logo a aplicacao de sancoes politicas tributdrias pode levar as
empresas a terem dificuldades para manter sua regularidade fiscal e com isso, consequen-
temente, dificuldades para exercer as suas atividades, deixando elas mesmas de recolher
diretamente os tributos devidos e indiretamente afeta a arrecadacao tributdria, por meio do
reflexo negativo que isso causard na cadeia produtiva em seu entorno.

A carga tributdria no Brasil, ndo é novidade para ninguém, é enorme. Os paises mais de-
senvolvidos cobram metade dos tributos aqui exigidos. Isso por si s6, jd é motivo para a gran-
de inadimpléncia das empresas. Inadimpléncia, no entanto, nao € sindonimo de inatividade,
jd que mesmo nestas condicoes as empresas continuam funcionando e gerando emprego e
renda.

A falta de regularidade fiscal causada pela exclusdo de um programa de regularizacdo
fiscal em razdo do ndo pagamento de um débito ndo incluido em parcelamento especial, o
que consideramos sancao politica tributdria, atinge nao apenas os direitos individuais do
empresdrio (devido processo legal, direito de propriedade e liberdade de profissao), mas toda
cadeia produtiva envolvida no negdcio e consequentemente, a sociedade como um todo. Ro-
que Antonio Carraza, citado por Pontes (2000, p. 143) resume: “O proposito de abastecer de
dinheiro os cofres publicos ndo pode chegar, num Estado de Direito como 0 nosso, ao ponto
de lesar direitos subjetivos das empresas e dos particulares que delas participam”.

Constata-se também a ocorréncia do abuso de poder por parte da Administra¢ao quando
exclui o contribuinte do programa de recuperacao fiscal pelo fato de o contribuinte possuir
um débito em aberto fora do programa. Tais sanc¢oes politicas tributdrias, que se funda-
mentam no poder de policia, acabam por ter como consequéncia a restri¢cdo do exercicio
de atividades, pela ndo regularidade fiscal. Sem regularidade fiscal a maioria das empresas
ndo consegue exercer suas atividades, o que como dito antes, gera graves problemas para a
empresa e para a economia com um todo.

Quando da criacao de sancoes tributdrias ou de quaisquer outras sancoes hd de se ter pro-
porcionalidade entre a aplicacdo da sancao e seus efeitos. Hd de se ter equilibrio, pois do con-
trario corre-se o risco de ofensa ao principio da proporcionalidade cometendo-se excessos.
No caso em questdo estamos diante de flagrante caso de ofensa ao principio da proporciona-
lidade, pois a exclusdao do programa de regularizacao fiscal, o que causa a sua ndo regulari-
dade fiscal, e possivel paralisacdo de suas atividades econdémicas se deu exclusivamente por
conta da inadimpléncia de débitos ndo incluidos no parcelamento. O desrespeito ao ditame
constitucional, por parte da Administracao Publica na seara tributdria, foi exemplarmente
demonstrado na licao PONTES:

“O principio da proporcionalidade, em seu aspecto necessidade, torna inconstitucional
também grande parte das sancoes indiretas ou politicas impostas pelo Estado sobre os
sujeitos passivos que se encontrem em estado de impontualidade com os seus deveres tri-
butdrios. Com efeito, se com a imposi¢do de sangoes menos gravosas, e até mais eficazes
(como a propositura de medida cautelar fiscal e acdo de execucao fiscal), pode o Estado
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realizar o seu direito a percepcao da receita ptblica tributdria, nada justifica validamente
a imposicao de sancoes indiretas como a negativa de fornecimento de certidoes negativas
de débito, ou inscricdo em cadastro de devedores, o que resulta em sérias e graves restri-
cOes ao exercicio da livre iniciativa econémica, que vao da impossibilidade de registrar
atos societdrios nos 6rgaos do Registro Nacional do Comércio até a proibicao de partici-
par de concorréncias publicas.

O Estado brasileiro, talvez em exemplo tinico em todo o mundo ocidental, exerce, de
forma cada vez mais criativa, o seu poder de estabelecer sancdes politicas (ou indiretas),
objetivando compelir o sujeito passivo a cumprir o seu dever tributdrio. Tantas foram as
sancoes tributdrias indiretas criadas pelo Estado brasileiro que deram origem a trés St-
mulas do Supremo Tribunal Federal.

Enfim, sempre que houver a possibilidade de se impor medida menos gravosa a esfera
juridica do individuo infrator, cujo efeito seja semelhante aquele decorrente da aplicacdo
de sancdo mais limitadora, deve o Estado optar pela primeira, por exigéncia do principio
da proporcionalidade em seu aspecto necessidade.

As sancoes tributdrias podem revelar-se inconstitucionais, por desatendimento a propor-
cionalidade em sentido estrito (...), quando a limitacao imposta a esfera juridica dos in-
dividuos, embora arrimada na busca do alcance de um objetivo protegido pela ordem
juridica, assume uma dimensao que inviabiliza o exercicio de outros direitos e garantias
individuais, igualmente assegurados pela ordem constitucional.

Exemplo de sancdo tributdria claramente desproporcional em sentido estrito € a interdi-
cao de estabelecimento comercial ou industrial motivada pela impontualidade do sujeito
passivo tributdrio relativamente ao cumprimento de seus deveres tributdrios. Embora
contumaz devedor tributdrio, um sujeito passivo jamais pode ver aniquilado completa-
mente o seu direito a livre iniciativa em razdo do descumprimento do dever de recolher
os tributos por ele devidos aos cofres publicos. O Estado deve responder a impontualidade
do sujeito passivo com o lancamento e a execucdo céleres dos tributos que entende devi-
dos, jamais com o fechamento da unidade econémica.

Neste sentido, revelam-se flagrantemente inconstitucionais as medidas aplicadas, no am-
bito federal, em conseqiiéncia da decretacdo do chamado ‘regime especial de fiscaliza-
¢do’. Tais medidas, pela gravidade das limita¢Oes que impoem a livre iniciativa econdmi-
ca, conduzem a completa impossibilidade do exercicio desta liberdade, negligenciam,
por completo, o verdadeiro papel da fiscalizacdo tributdria em um Estado Democrdtico
de Direito e ignoram o entendimento ja consolidado do Supremo Tribunal Federal acerca
das sancOes indiretas em matéria tributdria. Esta Corte, alids, rotineiramente afasta os
regimes especiais de fiscalizacdo, por considerd-los verdadeiras sancoes indiretas, que
se chocam frontalmente com outros principios constitucionais, notadamente com a li-
berdade de iniciativa econémica.” (grifei) HELENILSON CUNHA PONTES (“O Principio da
Proporcionalidade e o Direito Tributdrio”, p. 141/143, item n. 2.3, 2000, Dialética)
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Nos casos dos programas acima citados, deveria ser aplicado somente o que 0s mesmos ja
preveem em caso de ndo pagamento das parcelas do parcelamento especial: rescindir o par-
celamento e retornar o crédito tributdrio a situacdo anterior, possibilitando ao contribuinte
a discussao da exacao por meio do devido processo legal e ao fisco a cobranca do débito e dos
acréscimos legais devidos além da perda de todos os beneficios concedidos.
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7. AEDUCAGAO FISCAL COMO UMA ALTERNATIVA PARA 0S PROGRAMAS DE
RECUPERAGAQ FISCAL E AS SANGOES POLITICAS TRIBUTARIAS DELES DERIVADAS

Segundo a Receita federal a Educacao Fiscal é compreendida como um importante ins-
trumento de conscientizacdo da sociedade sobre os seus direitos e deveres fiscais. O conhe-
cimento da tributacdo possibilita o fomento da cidadania, proporcionando o aprendizado
sobre a funcdo social do tributo, como forma de redistribuicao da renda nacional e elemento
de justica social. Dessa maneira, o cidaddo é capaz de participar do processo de arrecadacao,
aplicacdo e fiscalizagao do dinheiro publico.

A educacao fiscal, hoje ja presente, de forma timida, no ambito das administracoes tri-
butdrias por meio do Programa Nacional de Educacdo Fiscal (PNEF), arquitetado pelos Mi-
nistérios da Educacao e da Fazenda por meio da Portaria Interministerial n°® 413, de 31 de
dezembro de 2002, é um instrumento permanente de educacdo para a cidadania desenvolvi-
da nos 26 Estados e no Distrito Federal. Tal programa precisa ser trabalhado de forma mais
intensa, cabendo as administracoes tributdrias aportarem mais recursos nesta drea a fim de
que possa se expandir além das fronteiras dos 6rgaos arrecadadores, que nao tem a funcao
precipua do ensino, partindo, em conjunto com o Ministério da Educacao, para as escolas de
educacao regular em todos os seus niveis, como parte do curriculo escolar, como disciplina
transversal.

Tornar o cidadao consciente do dever de pagar os tributos, por meio da educagdo, deve
ser a premissa do Estado para a criacao de uma nova geracao de contribuintes. Esta premissa
encontra-se bem evidenciada no conceito de Educacao Fiscal trazido pelo PNEEF:

“[...] uma abordagem diddtico-pedagdgica capaz de interpretar as vertentes financeiras da

arrecadacdo e dos gastos publicos, estimulando o cidaddo a compreender o seu dever de
contribuir solidariamente em beneficio do conjunto da sociedade e, por outro lado, estar
consciente da importancia de sua participacdao no acompanhamento da aplicacdo dos
recursos arrecadados, com justica, transparéncia, honestidade e eficiéncia, minimizando
o conflito de relacdo entre o cidadao contribuinte e o Estado arrecadador”. ( ESAF, 2009,
p- 27).

Claro, além disso, o Estado deve de outra parte trabalhar para diminuir a carga tributd-
ria, combater a corrupc¢ao e melhorar a qualidade dos servicos publicos prestados a popula-
¢ao, pois isto é um grande entrave para que o contribuinte tenha o entendimento da funcao
social do tributo.

Melhor prevenir do que remediar. Esse dito popular aplica-se bem a questao dos repetidos
programa especiais lancados pelo governo federal. Remediam-se as consequéncias da falta
de educacao fiscal que, aliada a alta carga tributdria, faz com que cresca cada vez mais os
indices de inadimpléncia e, com isso, os programas de recuperacao fiscal que trazem, agora,
a reboque, sancoes politicas tributdrias, como forma de aumentar a arrecadacao tributdria
em detrimento do incentivo a espontaneidade.
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Nesse diapasdo, a Receita Federal do Brasil entende que as administragoes tributarias
necessitam sim, e cada vez mais, atuar de forma eficiente na deteccao e correcdo da fraude
fiscal. No entanto, por sua vez, também hd de ser objeto de reflexdo a adocdao de acoes que
visem a facilitar o cumprimento voluntdrio das obrigacoes tributdrias e garantir o respeito
pelos direitos dos contribuintes, criando, com isso, um maior sentido de pertenca e legitimi-
dade da administracdo. Este é um dos grandes desafios da gestdo tributaria atual.

E preciso mudar a visio impositiva da tributacdo que desde hd muito tempo teve a
caracteristica de ato de império e servia como ja dito antes, para que os governantes expan-
dissem suas fronteiras por meio da usurpacao dos bens dos derrotados nas batalhas. Moder-
namente o resultado econémico alcangado pela tributacdo deve servir ao interesse publico
e fazer com o que o Estado possa atender aos direitos fundamentais de seus cidaddos e nao
aos seus proprios.

Isso implica, de antemado, em aumentar o que se denomina de Moral Tributdria, ou seja,
o conjunto de valores e principios éticos que norteiam as acoes, tanto da Administracao Tri-
butdria como dos Contribuintes. Klaus Tipke € enfdtico ao dizer: “sem moralidade tributdria
por parte do Estado é impossivel edificar a moralidade fiscal dos contribuintes”.

Segundo Marciano Buffon o dever fundamental de pagar tributos é o principal dever de
cidadania, pois sem o seu cumprimento o Estado fica inviabilizado de proporcionar os direi-
tos do cidaddo:

“Se assim ndao for, o debate rumara para o ingénuo, descompromissado e irreal cendrio
do “paraiso dos direitos”, no qual se reclamam e, cada vez mais, se reconhecem formal-
mente novos direitos, sem que se tenha a devida preocupacdo com o seu custo social, e,
portanto, sem que tais direitos tenham a perspectiva de divorciarem-se da condicdo de
meras promessas (...). A questdo dos deveres fundamentais ndo pode continuar ocupando
um espaco tdo pouco significativo na teoria constitucional, pois isso implica um pacto de
hipocrisia, em que se faz de conta que se tem direitos — dado que formalmente consagra-
dos - e se imagina que tais direitos possam ser assegurados por um ente “sobrenatural”
— Estado -, esquecendo-se de que este ente nada mais é do que a soma de todos e ndo o
contraponto da sociedade.”

Dentro deste cendrio é que se faz importante a educacao fiscal como instrumento de
mudanca da visdo que a sociedade tem do dever de pagar tributos somente com o intuito de
abastecer os cofres do Estado e nio com o fito de garantir os direitos dos cidadios. E preciso
criar estratégias educacionais para atingir este objetivo, visto que essa consciéncia fiscal ndao
é inata, mas deve ser construida ao longo do tempo.

No momento em que o individuo passa a perceber a dinimica e a importancia desses pro-
cessos para sua vida, ha grande possibilidade de mudanca de paradigma. Fica mais expli-
cito que o tributo é a contribuicdo de todos para construirmos uma sociedade mais justa,
0 que s6 serd possivel com o controle popular do gasto publico. Essa consciéncia estimula
a mudanca de comportamento em relacdo a sonegar e malversar recursos publicos, atos
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que passam a ser repudiados como crimes sociais, uma vez que retiram dos cidadaos que
mais dependem do Estado as condicoes minimas para que tenham dignidade e esperanca
de construir seu futuro com autonomia e liberdade. (Educacao Fiscal no contexto Social,
p- 25)

Nao sdo sanc¢oOes politicas tributdrias que irdo fazer com que o contribuinte cumpra o
dever de pagar tributos, mas sim o discernimento da solidariedade social enquanto vetor do
interesse publico primario.

E necessdrio canalizar os investimentos para a educacio fiscal, pois desta forma certa-
mente, criaremos uma geracdo de bons contribuintes porque serdo conscientes do dever de
pagar tributos. A Receita Federal, sabedora do potencial da disciplina ratifica em sua cartilha
a importancia do papel da educacdo fiscal para derrubar os muros que durante anos foram e
continuam sendo criados entre as administragoes tributdrias e o contribuinte:

“na medida em que sejamos capazes de convencer os cidaddos da justica do tributo, de
que se trata de um tributo que é pago por todos os obrigados e de que os recursos obtidos
sao necessdrios e aplicados adequadamente, estaremos contribuindo decisivamente para
a aceitacdo do tributo e para o cumprimento voluntdrio das obrigacdes fiscais dos cida-
daos e, portanto, reduzindo as cotas de coacdo necessarias e os custos de gestdo.” (grifo
nosso). (Cartilha de Educacao fiscal, p.11),

Parece um tanto idilico, mas uma das formas mais eficazes de arrecadar tributos de for-
ma espontanea é por meio da conscientiza¢dao de que o contribuinte faz parte de uma socie-
dade que precisa ser mantida, também com 0s seus recursos.

Aliado a isso, é urgente que o Estado diminua a carga tributdria no pais. A carga tributdria
é um indicador que expressa a relacdo entre o volume de recursos que o Estado extrai da
sociedade, sob a forma de impostos, taxas e contribuicOes para financiar as atividades que se
encontram sob sua responsabilidade e o Produto Interno Bruto (PIB) que é a soma de todos
os bens e servicos produzidos em um pais durante certo periodo. No Brasil, a carga tributaria
é uma das mais elevadas do mundo, equiparando-se e, as vezes, superando a de paises, mais
desenvolvidos.

O ultimo estudo publicado pela Receita Federal do Brasil, responsdvel por divulgar os
numeros da carga tributdria no Brasil, mostra que em 2017 o percentual foi de 32,43% do PIB
contra 32,29 em 2016. O mesmo estuda aponta um aumento da carga tributdria em relacao
ao PIB pelo terceiro ano consecutivo. Dentre as bases de incidéncia destaca-se em 2017 a de
bens e servigos com um percentual de 48,44% da arrecadacgao o que representou 15,71% do
PIB, ou seja, o Brasil tributa excessivamente o consumo tornando extremamente regressivo
o sistema tributdrio brasileiro.

Neste cendrio, entende-se que muitos contribuintes, pessoas fisicas e juridicas, enfren-
tam enormes desafios para o cumprimento das suas obrigacoes tributdrias principais. Logo,
é necessdrio rever a politica fiscal que vem sendo adotada por meio de uma ampla reforma
tributdria que mude o perfil regressivo do sistema tributdrio, principalmente com o aumen-
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to da tributacdo do patrimoénio e a diminuicdo da tributa¢dao do consumo, diminuindo con-
sequentemente a carga tributdria.

Em sintese, acredita-se que a educacao fiscal pode ser o caminho para transformar o sis-
tema tributdrio brasileiro. A disciplina Educacao Fiscal deveria, em algum momento, fazer
parte do curriculo escolar propiciando que a sociedade ficasse mais exigente, inclusive no
que diz respeito a eleicao de seus representantes, que em ultima andlise, decidem os rumos
de politica fiscal.
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8. CONCLUSAD

Por tudo que foi visto é facil perceber que a tributacdo é fruto do principio da solida-
riedade onde todos devem contribuir, de acordo com sua capacidade, para o bem comum.
Prover ao estado os recursos para “assegurar os direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a” (Preambulo da Consti-
tuicao Federal de 1988) é o seu fim maior e ndo atender ao interesse do préprio Estado e das
entidades que o compoe, como ja foi dito aqui. Destarte, a tributacdo quando feita dentro
dos parametros dos valores e principios constitucionais devem sempre expressar o interesse
publico.

De um modo geral, as sancoes tributdrias materializam o principio da capacidade contri-
butiva contribuindo para o alcance do interesse publico pretendido pelo ente tributante. Jd
as sancoes politicas tributdrias concretizam o interesse do Estado e de seus entes em total
desacordo com a ordem constitucional.

Desta maneira, apos o término deste estudo conclui-se que a exclusdo de contribuintes
de programas de recuperacao fiscal em razao de inadimplemento de tributos neles nao in-
cluidos caracteriza-se como verdadeira sancao politica tributdria visto que ndo hd alicerce
constitucional que dé a ela suporte legal. Como visto, as san¢oes tributdrias propriamente di-
tas sdo um meio para que se alcance um fim de interesse publico. Estas visam a minimizar e
prevenir a ocorréncia de um dano ao Erdrio. Diferente sao as sancoes politicas que visam res-
tringir direitos dos contribuintes devedores do Fisco, obrigando-os a liquidar seus tributos.
No caso em tela, a regularidade fiscal do contribuinte deverad ser exigida por outros meios ja
existentes no Procedimento Administrativo Fiscal e ndo com a exclusao de um programa de
regularizacdo tributaria no qual o contribuinte estd inserido e em dia com seu parcelamento.

A aplicacao deste tipo de sancdo é um cldssico exemplo de exorbitancia do poder da
Administracdo que invade a competéncia do judicidrio com a imposicao de restricoes aos
direitos de individuos somente para obrigar o contribuinte ao pagamento de débito. Tal pra-
tica deve ser abolida pelo judicidrio a fim de que nao possamos mais vé-la sendo aplicada no
cotidiano. Somente assim, faremos valer a supremacia constitucional.
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A EXTRAFISCALIDADE NAS DEDUGOES DO IRPF
E 0S MODELOS APLICADOS NO EXTERIOR

DANIEL AUGUSTO VASATA FURTADO

RESUMO

Ha intimeras formas de o governo utilizar os tributos de sua competéncia com finalidade
extrafiscal, o que, por consequéncia, implica na reducdo das desigualdades que permeiam
a populacdo e no aumento do bem-estar social. Sendo o Imposto de Renda da Pessoa Fisica
um dos tributos federais de maior impacto na questdo arrecadatoria no pais, ndo poderia
deixar de levar em consideracao as questoes de justica social. As deducdes do IRPF tém um
papel importante nessa questdo e diversas sao as maneiras utilizadas até entdo pelo Estado
Brasileiro. Este trabalho busca fazer um levantamento e andlise das principais deducdes uti-
lizadas por Brasil, Estados Unidos e Argentina, bem como apresenta um comparativo entre
a sistemadtica de deducoes adotada entre esses trés paises, e uma possivel implementacao na
legislacao tributdria pdtria das deducodes fixadas nos demais paises analisados. Como resul-
tado verifica-se que o Brasil poderia adotar novas regras de deducdo, exemplo das utilizadas
nos outros paises, e realizar alteracoes na legislacdo em vigor a fim de empregar tais regra-
mentos. Constata-se que falar em alteracées pontuais no IRPF é complicado, pois introduz
modificacoes em toda uma estrutura arrecadatoria e uma rentincia de receita tem um impac-
to grande no orcamento. Porém, modificacoes devem ser feitas para que sejam respeitados
os direitos sociais que tém guarida na Constitui¢ao Federal. O IRPF precisa passar por modi-
ficacOes e as deducgoOes fazem parte disso, de forma que a extrafiscalidade, que é preceito do
referido tributo, seja atingida.

Palavras-chave: IRPF. Deducoes. Extrafiscalidade. Impuesto a las Ganancias de las personas
fisicas. Individual Income Tax.
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ABSTRACT

There are countless ways for government use taxes in a non-collect purpose, which, con-
sequently, implies reduce the inequalities and increase social welfare. Being Imposto de
Renda da Pessoa Fisica one of the federal taxes in Brazil with the greatest impact on tax
collection, it should take into account issues of social justice. IRPF deductions play an im-
portant role in this subject and the Brazilian State use the deductions in diverse modes. This
work seeks to survey and analyze the main deductions used by Brazil, the United States
and Argentina, and presents a comparison between the system of deductions adopted in
these three countries, and a possible implementation in the national tax legislation of the
deductions fixed in the other countries. As a result, it appears that Brazil could adopt new
deduction rules, example of those used in other countries, and make changes to the legisla-
tion in force to employ such rules. It appears that talking about specific changes in the IRPF
is complicated, as it introduces changes in an entire collection structure and a waiver of
revenue has a major impact on the budget. However, modifications must be made in order
to respect the social rights that are enshrined in the Federal Constitution.The IRPF needs to
go through modifications and deductions are part of that.

Keywords: IRPF. Deductions. Extrafiscality. Impuesto a las ganancias de las personas fisicas.
Argentina. Individual income tax. Estados Unidos da América.
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1.INTRODUGAO

O Imposto de Renda Pessoa Fisica € um tributo instituido por praticamente todos os
paises do mundo. Todos possuem caracteristicas peculiares entre si, porém, todos sdo guia-
dos pela obrigacdao de pagar uma certa porcentagem de sua renda ao governo. O cdlculo do
imposto tem por base uma nova riqueza produzida pelo contribuinte, seja por fruto de tra-
balho, capital, ou ambos (rendimentos tributdveis), sobre a qual se aplica uma porcentagem
(aliquota), obedecendo tabela produzida pelo organismo fiscalizador de cada pais

No Brasil, o IRPF é um dos tributos mais rentdveis do pais e foi criado com base na neces-
sidade de se ter um imposto justo, indispensdvel e importante para a economia. Este tributo
é orientado por uma série de principios: o principio da generalidade, o qual sujeita todo
contribuinte que obtenha rendimentos tributdveis ao IR; a universalidade, que faz o imposto
atingir todas as rendas e proventos tributdveis; e o principio da progressividade, que tributa
com aliquota mais elevada quem possuiu maior base de cdlculo. Os principios da generali-
dade e universalidade garantem que o tributo cumpra sua funcao de arrecadar, enquanto a
progressividade cumpre a funcdo de redistribuicao de renda.

Possuindo nitida funcdo fiscal, é importante instrumento de arrecadacao para a Unido,
uma vez que sua receita ndo é vinculada, ou seja, seu pagamento ndo enseja uma contrapres-
tacdo por parte da Unido em favor do contribuinte. Sua receita entdo pode ser empregada
na saude, educacgdo, programas de transferéncia de renda, como “Fome Zero” e “Bolsa Fami-
lia”, programas de geracao de empregos e inclusdo social, como plano de reforma agraria,
construcao de habitacao popular, saneamento e reurbanizacao de drea degradadas, investi-
mentos em infraestrutura, seguranca publica, cultura, esporte, defesa do meio ambiente e
estimulo ao desenvolvimento da ciéncia e tecnologia. Resumindo, em melhorias para o pais.

Porém, outra funcao exercida pelo Imposto de Renda é a funcao extrafiscal, que torna os
impostos poderosos instrumentos para estimular ou inibir condutas com o objetivo de corri-
gir andmalas situagOes sociais ou econdmicas. No caso do IR alcancar uma justica social, re-
duzindo as desigualdades sociais por meio de uma progressividade das aliquotas incidentes
de acordo com sua capacidade econdmica, isentando dessa forma, os que nao tem condicoes
econdmicas de suportar a tributacao sem que ofenda seu minimo existencial. Outra manei-
ra encontrada pelo IR para exercer sua funcao extrafiscal € a estipulacdo de um expressivo
numero de deducgdes, adequando a exigéncia fiscal ao perfil do contribuinte. SABBAG (2018)
aponta que a dedutibilidade deve ser ampla, englobando todas as despesas necessdrias a
manutencao do individuo e de sua familia, e que deve haver uma politica de “inclusdao” de
despesas dedutiveis.

Por se tratar de um imposto de grande importancia, esse trabalho se pretende realizar
uma anadlise entre as deducoes utilizadas por alguns paises na apurac¢do dos seus impostos
de renda. Além do Brasil, comparou-se as deducoes de EUA e Argentina com o objetivo de ob-
servar as prdticas nesses paises como forma de tornar o IR um imposto mais justo, e verificar
a aplicabilidade dessas deducgdes na realidade brasileira apontando adaptacoes e melhorias.
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2. 0 [RPF NO BRASIL

O Imposto de Renda Pessoa Fisica é um imposto federal, ou seja, é tributo de competéncia
da Unido e ¢é utilizado como meio hdbil para promover a redistribui¢io de renda. E previsto
pela Constituicao Federal no art. 153, inciso III e regulamentado pelo CTN nos artigos 43 a
45. Tem como fato gerador a aquisicao da disponibilidade econdmica ou juridica de renda
(decorrente do capital, do trabalho ou da conjugacdao de ambos) e proventos de qualquer
natureza, assim entendidos todos os acréscimos ndo compreendidos no conceito de renda
(SABBAG, 2018).

SABBAG (2018) detalha disponibilidade econdmica ou juridica, que pode variar, em razao
de:

a) Renda de Capital - aluguel, royalties, recebimentos advindos de aplicacoes fi-
nanceiras, lucros etc;

b) Renda do Trabalho - saldrio, honorarios, pro-labore, comissoes etc;

¢) Renda da combinacdo de capital e trabalho — pro-labore, lucro, dividendos etc;
d) Proventos de qualquer natureza — aposentadorias, pensoes, ganho em loterias,
doacoes, acréscimos patrimoniais ndo justificaveis etc. (SABBAG, 2018 p.1376)

O Imposto de Renda Pessoa Fisica incide sobre a renda e os proventos de contribuintes
residentes no pais ou no exterior, os quais tenham fonte de rendimentos oriundos do Brasil.

As aliquotas variam conforme o rendimento, de forma que sdo isentos de cobranca os
contribuintes que ganham abaixo do limite estabelecido para a apresentacdo obrigatéria da
declaracdo anual.

Anualmente, os contribuintes devem declarar seus rendimentos a Receita Federal do Bra-
sil por meio da “Declaracao do Imposto de Renda da Pessoa Fisica” (DIRPF). A entrega deve
ocorrer no ano de “exercicio” que se sucede ao ano em que ocorreram os rendimentos até o
dia 30 de abril.

Para 2020 estdo obrigados a apresentar a Declaracao de Ajuste Anual as pessoas fisicas
que:

a) receberam rendimentos tributdveis, sujeitos ao ajuste na declaracao, cuja soma
foi superior a R$ 28.559,70;

b) receberam rendimentos isentos, nao tributdveis ou tributados exclusivamente
na fonte, cuja soma foi superior a R$ 40.000,00;

¢) obtiveram, em qualquer més, ganho de capital na alienacao de bens ou direitos,
sujeito a incidéncia do imposto, ou realizaram operacoes em bolsas de valores, de
mercadorias, de futuros e assemelhadas;

d) relativamente a atividade rural:

¢ obtiveram receita bruta em valor superior a R$ 142.798,50;

¢ pretendam compensar, no ano-calenddrio de 2019 ou posteriores, prejuizos de
anos-calendario anteriores ou do proprio ano-calendario de 2019;
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e) tiveram, em 31 de dezembro, a posse ou a propriedade de bens ou direitos, in-
clusive terra nua, de valor total superior a R$ 300.000,00;

f) passaram a condicao de residente no Brasil em qualquer més e nesta condi¢ao
se encontrava em 31 de dezembro; ou

g) optaram pela isencdo do imposto sobre a renda incidente sobre o ganho de
capital auferido na venda de imdveis residenciais, cujo produto da venda seja
destinado a aplicacdo na aquisicdo de iméveis residenciais localizados no Pais,
no prazo de 180 (cento e oitenta) dias contados da celebracdao do contrato de ven-
da.

2.1. DEDUGOES

Ao realizar a declaragdo do IRPF as dedugoes podem ocorrer de duas formas: Simplificada
ou Completa. O contribuinte pode optar pela forma mais vantajosa ao simular as duas alter-
nativas.

Na Declaracao Simplificada o contribuinte terd um desconto tinico de 20% na renda tri-
butdvel. Este desconto substitui todas as deducoes legais da declaracao completa, inclusive
as despesas com satude e educacdo. Para 2020 esse desconto de 20% fica limitado a um total
de RS 16.754,34.

J4 na Declaracao Completa o contribuinte pode deduzir do imposto devido as despesas
com diversas situacoes definidas em lei, como € o caso dos gastos com dependentes, educa-
¢ao, saude, pensdo alimenticia e previdéncia. Em todos estes casos as deducoes observam
regras e limites.

2.1.1. DESPESAS MEDICA

As despesas médicas do contribuinte e de seus dependentes ndo tém limite, podendo ser
deduzidas de forma integral no cdlculo do imposto de renda. Sao dedutiveis gastos com con-
sultas médicas de qualquer especialidade, dentistas, psicologos, fisioterapeutas, terapeutas
ocupacionais, fonoaudidlogos, hospitais, e as despesas provenientes de exames laboratoriais,
servicos radioldgicos, aparelhos ortopédicos e proteses ortopédicas e dentdrias.

Todos os gastos dedutiveis precisam ser devidamente comprovados e restringem-se aos
pagamentos efetuados pelo contribuinte para o seu préprio tratamento ou o de seus depen-
dentes.

Despesas com medicamentos e tratamentos estéticos nao podem ser abatidas do imposto
de renda.

2.1.2 DESPESAS COM INSTRUGAO
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Podem ser deduzidos os pagamentos de despesas com instru¢ao do contribuinte e de
seus dependentes (estes até no maximo 24 anos). Sdo dedutiveis as despesas relacionadas: a
educacdo infantil, compreendendo as creches e as pré-escolas; ao ensino fundamental; ao en-
sino médio; a educacgdo superior, compreendendo os cursos de graduacdo e de pds-graduacao
(mestrado, doutorado e especializacdo); a educacao profissional, compreendendo o ensino
técnico e o tecnoldgico.

Os gastos com instrucdo tém um limite anual individual de R$ 3.561,50. O valor dos gas-
tos realizados por um dependente que ultrapassem esse limite ndo podem ser aproveitados
pelo contribuinte ou outro dependente que ndo alcancou o valor limite em despesas com
instrucao.

Os pagamentos de aulas de idioma estrangeiro, musica, danca, natacao, gindstica, diccao,
corte e costura, aulas de transito, ténis ou pilotagem ndao sdo dedutiveis por falta de previsao
legal. Além disso, gastos com material escolar, alimentacdo e transporte também ndo podem
ser deduzidos

O crédito educativo (Programa de Financiamento Estudantil - FIES, por exemplo) caracte-
riza-se como empréstimo oneroso, com Onus e encargos proprios desses contratos, e por isso
nao pode ser deduzido como despesa com instrucdo por falta de previsdo legal. O valor pago
a instituicao de ensino, ainda que com recursos do crédito educativo, pode ser deduzido
como despesa com instrucao, observado os limites previstos na legislacdo, no ano do efetivo
pagamento a instituicao de ensino.

2.1.3. DEPENDENTES

Os gastos com dependentes sao dedutiveis, mas possuem um limite de R$ 2.275,08 por
pessoa. Sao considerados dependentes de acordo com a legislacdo tributdria, e para efeito do
imposto sobre a renda:

a) companheiro (a) com quem o contribuinte tenha filho ou viva hd mais de 5
anos, ou conjuge;

b) filho(a) ou enteado(a), até 21 anos de idade, ou, em qualquer idade, quando
incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;

¢) filho(a) ou enteado(a), se ainda estiverem cursando estabelecimento de ensino
superior ou escola técnica de segundo grau, até 24 anos de idade;

d) irmao(a), neto(a) ou bisneto(a), sem arrimo dos pais, de quem o contribuinte de-
tenha a guarda judicial, até 21 anos, ou em qualquer idade, quando incapacitado
fisica ou mentalmente para o trabalho;

e) irmao(a), neto(a) ou bisneto(a), sem arrimo dos pais, com idade de 21 anos até
24 anos, se ainda estiver cursando estabelecimento de ensino superior ou escola
técnica de segundo grau, desde que o contribuinte tenha detido sua guarda judi-
cial até os 21 anos;

f) pais, avos e bisavos que, em 2019, tenham recebido rendimentos, tributdveis ou
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nao, até R$ 22.847,76;

g) menor pobre até 21 anos que o contribuinte crie e eduque e de quem detenha
a guarda judicial;

h) pessoa absolutamente incapaz, da qual o contribuinte seja tutor ou curador.

2.1.4. PENSAQ ALIMENTCIA

Pode ter o valor deduzido integralmente o contribuinte que paga pensao alimenticia. Po-
rém, apenas quando a pensdo for em decorréncia de decisdo judicial ou acordo homologado
judicialmente ou por escritura publica. A pessoa que recebe a pensao fica sujeito a pagar
imposto sobre o montante recebido.

2.1.5. PREVIDENCIA

No caso da Previdéncia Oficial da Unido, estados e municipios, os valores pagos podem
ser deduzidos integralmente do Imposto de Renda. Para previdéncia complementar, a de-
ducao é limitada a 12% do total dos rendimentos computados na determinacdo da base de
cdlculo do imposto sobre a renda devido na declaracdo. Essa regra vale também para o Fundo
de Aposentadoria Programada Individual (Fapi), entidades fechadas de previdéncia comple-
mentar e Plano Gerador de Beneficio Livre.

2.1.6. RENDIMENTOS DE ALUGUEIS

Podem ser excluidos do valor do aluguel recebido, quando o encargo tenha sido exclusi-
vamente do locador, as quantias relativas a: impostos, taxas e emolumentos incidentes sobre
o bem que produzir o rendimento; aluguel pago pela locacao de imével sublocado; despesas
pagas para cobranca ou recebimento do rendimento; despesas de condominio.

Os valores referentes ao pagamento do IPTU sdo passiveis de exclusdo dos rendimentos
de aluguéis desde que o encargo tenha sido do locador.

2.1.7. INCENTIVOS

Podem ser deduzidos os seguintes pagamentos respeitando o limite global de 6%) do IR
devido apurado na declaracao:

a) Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) - contribuic¢oes aos Fundos contro-
lados pelos Conselhos municipais, estaduais, Distrital e Nacional dos Direitos da
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Crianca e do Adolescente;

b) Fundos Controlados pelos Conselhos Nacional, distrital, estaduais ou munici-
pais do Idoso;

¢) Incentivo a Cultura - tanto mediante contribuicdes ao Fundo Nacional de Cultu-
ra (FNC) como em apoio direto, desde que enquadrados nos objetivos do Progra-
ma Nacional de Apoio a Cultura;

d) Incentivo a Atividade Audiovisual;

e) Incentivo ao desporto;

f) Incentivo ao Programa Nacional de Apoio a Atencdo da Satide da Pessoa com
Deficiéncia (PronasPCD);

g) Incentivo ao Programa Nacional de Apoio a Atencdao Oncolégica (Pronon).
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3.0 IRPF NA ARGENTINA

Chamado na Argentina de “Impuesto a las Ganancias de las personas fisicas”, o tributo inci-
dente sobre a renda € regido pela Ley de Impuesto a las Ganancias n° 20628. Em seu primeiro
artigo define que o imposto recai sobre todos os ganhos obtidos no pais ou no exterior por
residentes no pais. Os nao residentes sao tributados exclusivamente sobre os rendimentos
pagos por uma fonte argentina. O 6rgao responsdvel pela fiscalizacdo é a Administracion Fe-
deral de Ingresos Piiblicos (AFIP) que além disso é encarregado de executar a politica tributdria,
aduaneira e de cobranca dos recursos da previdéncia social do pais.

A tributacdo é realizada sobre os rendimentos ou ganhos de capital oriundos de fon-
tes como saldrios e aluguéis de imoveis, obtidos pela venda ou alienacao de bens pessoais
amortizdveis, acoes e participacoes em empresas, além de ganhos obtidos pela venda ou
transferéncia de direitos sobre imdveis, juros sobre depdsitos bancdrios, entre outros. Além
da renda, o contribuinte deve declarar os bens pessoais cujo valor supere 2.000.000 pesos.

O Impuesto a las Ganancias é dividido em 4 categorias de acordo com o tipo de renda:

a) primeira categoria “Rentas del suelo” — Receitas de alugueis de im4veis urbanos
e rurais, bem como melhorias e beneficiamentos que constituam valorizacdo des-
tas propriedades;

b) segunda categoria “Renta de capitales” -Rendimentos do capital, juros, debentu-
res, dividendos, lucros, entre outros;

C) terceira categoria “Renta de las empresas y ciertos auxiliares del comercio”- Receitas
obtidas por profissionais como corretores, leiloeiros, pequenos comerciantes e
todos os demais trabalhadores que ndo se enquadram na 4° categoria;

d) quarta categoria “Renta del trabajo personal” — Renda obtida por trabalho, sala-
rios, receita de cargos publicos, aposentadorias e pensoes, profissionais liberais,
entre outros.

3.1. DEDUGOES

A principal forma de deducao no sistema tributdrio argentino se encontra no art. 30 da
Lei n°® 20628 e diz respeito as deducoes de conjuges, filhos e categorias especiais de trabalha-
dores. Em 2020, os valores das deducoes pessoais foram:

TABELA 1 - Deducgodes pessoais na Argentina em 2020:

Conceito Dedutivel Valor da deducdo - em pesos

Rendas ndo tributdveis - Art. 30, inciso a 123.861,17

Dependentes - Art. 30, inciso b
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1. Conjuge 115.471,38

2. Filhos 58.232,65
Deducdo Especial — Art. 30, inciso ¢ 247.722,33
Deducao Especial — Art. 30, inciso c, alinea 1 -
L 309.652,93
novos profissionaislempreendedores
Deducdo Especial — Art. 30, inciso 2 594.533,62

Fonte: AFIP (2020)

Sao considerados dependentes os filhos e enteados, menores de 18 anos ou incapacitados
para o trabalho. A deducao sera calculada por quem tiver responsabilidade parental. Se a
responsabilidade for mantida pelos pais e ambos tiverem retidos o Imposto de Renda do sald-
rio, cada um poderd calcular 50% do valor da deducao ou um deles 100%. O conjuge somente
poderd ser dependente se ndo tiver renda ou se sua renda for baixa.

As deducoes especiais se referem a atividades desempenhadas pelo trabalhador. Na pri-
meira deducao se encaixam os funciondrios dos escritérios publicos nacionais, provinciais,
municipais e da cidade autdbnoma de Buenos Aires, sem excecdo, incluindo os cargos eletivos
dos poderes executivo e legislativo. Jd a segunda beneficia os novos profissionais e empreen-
dedores.

A tultima deducao especial contempla o trabalho pessoal realizado em um relacionamen-
to de dependéncia, e as aposentadorias, pensoes, ou pessoas que recebam subsidios de qual-
quer espécie, desde que estejam sujeitos ao pagamento do imposto, e os diretores das socie-
dades cooperativas.

3.1.1. OUTRAS DEDUGOES AUTORIZADAS PELAS LEIS ARGENTINAS SAO:

a) saldrios e contribuicoes para o servico doméstico - as pessoas que tém pessoal
doméstico privado sob sua responsabilidade podem deduzir as remuneracoes e
contribuigoes para o empregado, o limite dedutivel em 2020 é de US $ 123.861,17;
b) juros de empréstimos hipotecdrios - pode-se incluir o valor dos juros do em-
préstimo hipotecdrio para a compra ou construcao de iméveis destinados a habi-
tacao, até o valor de US $ 20.000 por ano;

¢) assisténcia médica, honordrios médicos e paramédicos que correspondem a:
hospitalizacdo em clinicas, sanatdrios e estabelecimentos similares; servicos pres-
tados por médicos em todas as suas especialidades; servicos prestados por bioqui-
micos, dentistas, fonoaudi6logos, psicélogos, etc; servicos prestados por técnicos
médicos auxiliares; todos os outros servicos relacionados a assisténcia, incluindo
transporte de feridos e doentes em ambulancias ou veiculos especiais.
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Para poder cobrar a deducdo, deve-se ter a fatura do provedor de servicos. Até
40% do total gasto com estas despesas podem ser deduzidos e nao pode exceder o
limite de 5% do total de renda acumulada no exercicio;

d) imposto sobre cheques - refere-se a 33% do imposto que os bancos retiveram do
funciondrio ao longo de 2019;

e) seguro de vida - o que é pago pelos prémios de seguro para casos de morte pode
ser descontado em 2020 até US $ 18.000. As despesas de enterro podem ser dedu-
zidas quando ocorrem no pais, o limite anual € de US $ 996,23;

f) despesas de viagem - 0s corretores e viajantes comerciais que utilizam seu pré-
prio carro, poderao deduzir a amortizagao fiscal do veiculo e, quando apropriado,
os juros de dividas relacionadas a sua aquisi¢ao;

g) doacoes - as doacoes, quando feitas a tesouros nacionais, provinciais e muni-
cipais, instituicoes religiosas, associagoes, fundacoes e entidades civis podem ser
deduzidas, desde que reconhecidas pela AFIP como isentas de imposto de renda.

Referidas doagoes podem ser feitas em dinheiro ou em espécie. Quando feitas em
dinheiro, devem ser depositadas em banco, ou seja, a doagao deverd ser feita por
depésito, ordem de pagamento ou transferéncia bancdria, caixa eletroénico, débi-
to automadtico na conta ou cartao de crédito. A deducdo pode ser feita até o limite
de 5% do lucro liquido acumulado do exercicio;

h) aluguel - é dedutivel até 40% do aluguel da casa em que reside o contribuinte,
desde que esse valor ndo exceda o minimo ndo tributavel de US $ 123.861,17 para
2020 e que o contribuinte nao seja o proprietdrio de um imovel em nenhum per-
centual;

1) garantia reciproca - contribuicoes ao capital social ou ao fundo de risco efetua-
das pelos parceiros protetores das empresas de garantia reciproca. Essa deducgao
fiscal ocorrerd para 100% da contribuicdo efetuada e, em nenhum caso, devera ex-
ceder o referido percentual. Apenas é necessario que a contribuicdo seja mantida
por dois anos depositados;

j) despesas de mobilidade, didrias e outras remuneracoes similares pagas pelo
empregador - podem ser deduzidos dos valores fixados no Contrato Coletivo de
Trabalho correspondentes a atividade em questao ou - se ndo estipulados no con-
trato - aqueles efetivamente liquidados de acordo com o recebimento ou a prova
que o empregado fornecer para tais fins, até um mdximo de 40% do lucro nao
tributavel, em 2020, 123.861,17 pesos;

k) despesas incorridas na aquisicdo de roupas e [ ou equipamentos para uso ex-
clusivo no local de trabalho - a deducao se aplica quando essas despesas sao obri-
gatorias e que, devendo ser fornecidas pelo empregador, foram adquiridas pelo
empregado em virtude dos usos e costumes da atividade em questao e cujos cus-
tos nao foram reembolsados.
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3.2. ESQUEMA DE CALCULO DO IRPF NA ARGENTINA

De forma geral o Impuesto a Las Ganancias pode ser estruturado da seguinte forma:

QUADRO 1 - Esquema de cdlculo do IRPF na Argentina:

RENDIMENTOS

* Renda Bruta 4° categoria

MENOS - Deducdes da 4° categoria

RENDA LIQUIDA DA 4° CATEGORIA

* Renda Bruta 3° categoria

MAIS OU MENOS - Ajuste por inflacdo

MENOS - Deducoes da 3° categoria

RENDA LIQUIDA DA 3° CATEGORIA

* Renda Bruta 1° categoria

MENOS - Deducoes da 1° categoria

RENDA LIQUIDA DA 1° CATEGORIA

* Renda Bruta 2° categoria

MENOS - Deducoes da 2° categoria

RENDA LIQUIDA DA 2° CATEGORIA

1. RESULTADO LIQUIDO TOTAL - SOMATORIA DOS RESULTADOS LIQUIDOS DE CADA
CATEGORIA

2. DEDUCOES GERAIS

2.1 Com teto:

* Seguro de vida

* Gastos com enterro

* Contraprestagoes por servicos prestados por trabalhadores domésticos

2.2 Sem teto

* Contribuicoes Previdencidrias

* Subsidios

* Contribuicoes para trabalhos sociais

3. SUB TOTAL

MENOS

4. a. Doacgoes
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b. Honorarios médicos assistenciais

c. Taxas de servicos de saude, assisténcia médica e paramédica
5. RENDA LIQUIDA | PERDAS DO PERIODO
MAIS OU MENOS
PERDAS DE ANOS ANTERIORES
7. RESULTADO FINAL
MENOS
DEDUCOES PESSOAIS

* Renda nao tributavel

* Deducdo especial

* Dependentes
9. RENDA LIQUIDA SUJEITA A TRIBUTACAO
10. IMPOSTO DETERMINADO
11 MENOS

* Retencoes

* Pagamentos adiantados durante o ano

* Saldo positivo de anos anteriores
12. IMPOSTO LIQUIDO
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4.0 IRPF NOS ESTADOS UNIDOS

Denominado “Individual Income Tax”, o Imposto de Renda Pessoa Fisica nos Estados Unidos
emprega um sistema progressivo, no qual pessoas com renda mais alta pagam uma taxa
mais alta em comparagdao com suas contrapartes com renda mais baixa. Os Estados Unidos
impuseram o primeiro imposto de renda do pais em 1862 para ajudar a financiar a Guerra
Civil. Apés a guerra, o imposto foi revogado e depois restabelecido durante o inicio do século
XX.

O “Internal Revenue Service” (IRS) é o 6rgao responsdvel pela coleta dos impostos e aplicacao
da lei tributaria. O IRS, que equivale a Receita Federal no Brasil, emprega um conjunto com-
plexo de regras e regulamentos referentes a renda declarada e tributavel, deducoes, créditos,
etc. A agéncia cobra impostos sobre todas as formas de renda, como ordenados, saldrios,
comissoes, investimentos e ganhos comerciais.

O prazo para declaracao € até o dia 15 de abril, em 2020 o prazo foi estendido para o dia
15 de julho em decorréncia da pandemia, e os declarantes sao todas as pessoas residentes ou
estrangeiras que usufruam dos beneficios econdémicos do pais.

Nos Estados Unidos o contribuinte tem a opc¢ao de declarar o seu Imposto de Renda jun-
tamente com o seu conjuge, desde que a unido seja reconhecida pelo Estado, assim como
também podera escolher as modalidades solteiro e chefe de familia.

Este tributo é utilizado, dentre outras coisas, a programas e servicos como Seguro Social,
Seguranca Nacional, Escolas e Estradas

O imposto de renda individual também é conhecido como imposto de renda pessoal e
incide sobre ordenados, saldrios e outros tipos de renda. Devido a isenc¢oes, deducoes e crédi-
tos, a maioria das pessoas ndo paga impostos sobre todos os seus rendimentos. O IRS oferece
uma série de deducoes (por exemplo, dedugoes para assisténcia médica, investimentos e
despesas com educacdo) que os contribuintes usam para reduzir sua renda tributdvel.

Como anteriormente dito, o imposto baseia-se em um sistema tributdrio progressivo, em
que os que recebem renda mais alta sao tributados a uma taxa mais alta. Os contribuintes
que ganham abaixo de um limite anual estabelecido pelo governo pagariam pouco ou ne-
nhum imposto, enquanto os trabalhadores que auferem renda com seis digitos ou mais anu-
almente tém uma taxa de imposto obrigatoria que se aplica a sua renda. A taxa de imposto
que se aplica a cada individuo segue uma tabela progressiva de aliquotas. Com efeito, a quan-
tia de renda tributavel que se obtém determina em qual faixa tributdria ele se enquadra.

4.1. DEDUGOES E CREDITOS TRIBUTARIOS

Uma deducao reduz a renda tributdvel e, portanto, diminui a obrigacao tributdria. Jd um
crédito tributdrio, é uma reducao de délar por dolar na deducdo do imposto. Alguns créditos
sdo reembolsdveis, o que significa que, se o contribuinte deve US $ 250 em impostos, mas
se qualifica para um crédito de US $ 1.000, receberd um cheque pela diferenca de US $ 750.
Cabe ressaltar, no entanto, que a maioria dos créditos nao é reembolsdvel.
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Como mostra o exemplo simplificado da tabela, um crédito tributdrio pode ter um efeito

muito maior na declaracao do que uma deducao.

Tabela 2 — Comparativo deducao x crédito:

Uma deducdo de US $ 10.000 Um crédito de US $ 10.000
Receita Bruta Ajustada (AGI) $100.000 $100.000
Menos: deducdo fiscal (US $10.000)
Rendimentos tributdveis $90.000 $100.000
Taxa de imposto (Exemplo) 25% 25%

Imposto calculado $22.500 $25.000

Menos: crédito tributdrio (US $10.000)
Imposto final $22.500 $15.000

Fonte: IRS (2020)

4.2. DEDUGOES

Para fins de ajuste, existem dois tipos de deducoes fiscais: deducdo padrao e deducoes
discriminadas. A deducdo padrao é basicamente uma reducdao em dolar e sem perguntas no
seu AGI (Adjusted Gross Income) em portugués receita bruta ajustada. A quantia para a qual o
contribuinte se qualifica depende do seu estado civil e situacao familiar.

O contribuinte deve se encaixar em apenas uma modalidade de deducao, a qual seja mais
benéfica em termos de pagamento do Impostos.

Tabela 3 — Deducao padrao nos Estados Unidos em 2020:

Formas de Declaracdo Deducao Padrao (USS$)
Solteiro 12.400
Casais que declaram conjuntamente 24.800
Casais que declaram separadamente 12.400
Chefe de familia 18.650

Fonte: IRS (2020)

Para 2020, o valor adicional de deducdo padrao para idosos ou deficientes visuais é de US
$ 1.300. O valor adicional de deducao padrao aumenta para US $ 1.650 para contribuintes
ndo casados. Jd o valor da deducao padrao para um individuo que pode ser considerado como
dependente por outro contribuinte ndo pode exceder o valor maximo de US $ 1.100, ou o
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valor resultante entre a soma de US $ 350 e a renda auferida pelo individuo.

As deducoes discriminadas sao outra op¢do para reduzir o imposto a pagar, é utilizado
pela menor parte da populacao, ou seja, projeta-se apenas 5% a 10% apenas de todas as decla-
racoes fiscais. A especificacdo de itens permite reduzir sua renda tributdvel, realizando uma
das centenas de deducoes fiscais disponiveis para as quais o contribuinte se qualifica.

4.2.1. PRINCIPAIS DEDUGOES E CREDITOS TRIBUTARIOS AUTORIZADOS PELA LEI NORTE AMERICANA:

a) Deducdo de despesas médicas e odontologicas - em geral, pode-se deduzir des-
pesas médicas qualificadas e ndo reembolsadas que representem mais de 7,5% da
receita bruta ajustada para o ano fiscal.

Os pagamentos dedutiveis incluem, mas ndo se limitam, honordrios a médicos,
dentistas, cirurgioes, quiropraticos, psiquiatras, psicélogos e médicos ndo tradi-
cionais. Pagamentos por cuidados hospitalares de internacdo ou por cuidados
domiciliares, pagamentos por insulina e por medicamentos que exigem receita
médica;

b) deducdo de impostos estaduais e locais - pode-se deduzir até US $ 10.000 (US
$ 5.000 se for apresentado separadamente) para uma combinacdo de impostos
sobre a propriedade e impostos estaduais e locais sobre renda ou impostos sobre
vendas;

¢) deducao de juros hipotecdrios - a deducao do imposto sobre os juros das hipote-
cas é apresentada como uma maneira de tornar a aquisicao de propriedade mais
acessivel. Reduz o imposto de renda federal pago pelos proprietarios qualificados,
reduzindo sua renda tributdvel pela quantia de juros hipotecdrios pagos;

d) deducdo de doagdes de caridade - pode-se subtrair o valor de suas doagoes para
a caridade - em dinheiro ou bens, como roupas ou carro - do rendimento tribu-
tavel. O limite percentual de doagoes em dinheiro para institui¢des de caridade
publicas é de 60% da renda bruta ajustada;

e) crédito de imposto da crianca - o crédito de imposto infantil é de US $ 2.000
por crianca qualificada e é reembolsdvel em até US $ 1.400. Para um dependente
ndo-filho o valor é de US $ 500;

f) crédito de imposto de renda ganho - é um crédito de imposto reembolsdvel
para trabalhadores de baixa e moderada renda. A quantia depende da renda e do
numero de filhos. Pessoas sem filhos podem se qualificar. Para 2020 o crédito de
renda auferida varia de US $ 538 a US $ 6.660;

g) crédito de adocao - para 2020, o crédito para a adocao de uma crianga com ne-
cessidades especiais € de US $ 14.300, e o crédito maximo permitido para outras
adocoes é o montante de despesas qualificadas de adocao de até US $ 14.300. O
crédito disponivel para ado¢ao comeca a diminuir gradualmente para os contri-
buintes com renda bruta ajustada modificada (MAGI) acima de US $ 214.520; é
completamente eliminado em US $ 254.520 ou mais;
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h) crédito educacional - focados apenas para o ensino superior, créditos para aju-
da no custo de educacao reduzem o valor do imposto devido na declaracao de
imposto. Se o crédito reduzir o imposto para menos de zero, pode-se obter um
reembolso. Existem dois créditos educacionais disponiveis: American Tax Oppor-
tunity Tax Credit (AOTC) ou o Lifetime Learning Credit (LLC).

AOTC é um crédito para despesas de educacdo qualificadas pagas a um aluno
elegivel nos primeiros quatro anos do ensino superior. O crédito anual mdximo é
de US $ 2.500 por aluno qualificado. Se o crédito zerar o imposto a pagar, pode-se
reembolsar 40% de qualquer valor restante do crédito (até US $ 1.000).

O LCC é direcionado para aulas qualificadas e despesas relacionadas pagas a es-
tudantes elegiveis matriculados em uma instituicao educacional qualificada. Esse
crédito pode ajudar a pagar por cursos de graduacao, pés-graduacao e nivel pro-
fissional - incluindo cursos para adquirir ou aprimorar habilidades profissionais.
Nao hd limite para o numero de anos que se possa reivindicar o crédito. O crédito
é de até US $ 2.000 por declaracao de imposto.

No AOTC o estudante deve necessariamente estar buscando um diploma acadé-
mico, jd no LCC serve tanto para a obtencdao de um diploma académico quanto
para obter alguma melhoria profissional. Nao é possivel a utilizacdo de ambos os
créditos cumulativamente;

i) deducao de mensalidades e taxas estudantis - ndo estdo disponiveis para os
exercicios fiscais ap6s 2017;

j) deducao de juros de empréstimos a estudantes - pode-se deduzir em até US $
2.500 da renda tributdvel se o contribuinte pagou juros sobre seus empréstimos
estudantis;

k) deducao com despesas de educacdo relacionadas ao trabalho - pode-se deduzir
o custo das despesas com educacao relacionadas ao trabalho pagas durante o ano
se for exigido pelo empregador, e mantém ou aprimora as habilidades necessdrias
para o trabalho atual;

1) deducao de perda de jogo - as perdas e despesas com jogos sdo dedutiveis ape-
nas na extensdao dos ganhos com jogos. Portanto, gastar US $ 100 em bilhetes de
loteria ndo é dedutivel - a menos que o contribuinte ganhe e relate pelo menos
US $ 100 também. Ou seja, nao se pode deduzir mais do que o valor que ganha;
m) 401 (k) deducao de contribuicdes - o IRS nao tributa o valor aplicado direta-
mente do saldrio para um 401 (k) - fundo de aposentadoria. Em 2020, pode-se
aplicar até US $ 19.500 por ano para essa conta. Se vocé tem 50 anos ou mais, a
contribuicdo pode ser de até US $ 26.000. Essas contas de aposentadoria sdo geral-
mente patrocinadas pelos empregadores, embora os trabalhadores independen-
tes possam abrir seus proprios 401 (k) s;

n) deducao de despesas do educador - professor da escola ou outro educador qua-
lificado, pode deduzir até US $ 250 gastos em material de sala de aula;

0) crédito a energia residencial - pode-se obter até 30% do custo de instalacdo de
sistemas de energia solar, incluindo aquecedores solares de dgua e painéis solares.
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5. APLICABILIDADE DE DEDUGOES NO BRASIL

5.1. DEDUGOES EDUCACIONAIS

No Brasil as dedugoes com gastos educacionais se limitam aos gastos com matriculas e
mensalidades, apenas para a educacdo infantil (creches e as pré-escolas); ao ensino funda-
mental; ao ensino médio; a educacao superior (graduacdo, mestrado, doutorado e especiali-
zagdo); a educacdo profissional (ensino técnico e o tecnoldgico) e observam um limite anual
individual.

Nao abrangem gastos com material escolar, alimentacdo e transporte; e tampouco pa-
gamento de mensalidade de aula de idioma estrangeiro, cursinho pré-vestibular, aula de
musica, reforco escolar com professor particular e outras que ndo se encaixem nas citadas
anteriormente. Gastos com créditos educativos também ficam de fora das deducoes aceitas
na DIRPF.

A Argentina ndo possui deducoes relacionadas a educacao, uma possivel explicacao seria
o fato de o sistema educacional ser em grande parte publico, e mesmo a educacao privada,
especialmente nos estabelecimentos de ensino fundamental e médio, tem financiamento
do Estado para cobrir seus custos. A educacdao na Argentina garante a igualdade por possuir
caracteristicas institucionais que impedem a comercializacao da educacdo. Por esse motivo
se torna irrelevante uma deducdo voltada para gastos educacionais.

Os Estados Unidos também possuem um forte sistema educacional publico, principal-
mente para educacgdo infantil, ensino fundamental e ensino médio, isso justifica em parte
alguns créditos serem destinos apenas a gastos com ensino superior. Atualmente existem
dois tipos de créditos educacionais disponiveis: American Tax Opportunity Tax Credit (AOTC)
ou o Lifetime Learning Credit (LLC), ambos direcionados apenas para o ensino superior. Além
dos gastos com matriculas e mensalidades, o AOTC permite que as despesas com livros, su-
primentos e equipamentos necessarios para 0s cursos e que nao sao necessariamente pagos
a instituicao educacional, mas sdo necessdrios para a participacao. Até 2017 era possivel de-
duzir do IR os gastos com mensalidades e taxas estudantis. Entretanto, o governo americano
revogou essa opgao.

Uma deducdo educacional permitida pelo governo norte-americano se refere aos juros
que o contribuinte pagou sobre seus créditos estudantis, limitado ao valor de US $ 2.500 da
renda tributdvel.

A quantidade de institui¢oes particulares de ensino no Brasil, em grande parte pela ine-
ficiéncia do Estado em atender a demanda por educacao de qualidade, torna necessdria a
deducdo dos valores gastos com mensalidades e matriculas, como jd ocorre atualmente.
A ampliacdo de deducdes como forma de estimulo a educacao, principalmente as pessoas
COImM menor acesso e recursos, torna oportuna a ideia de algo nos moldes da deducdo de juros
de créditos estudantis aplicada nos EUA.

O FIES, Fundo de Financiamento Estudantil, maior programa de financiamento estudantil
brasileiro com mais de 2 milhdes de contratos ativos, atende uma parcela da populacao que
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talvez de outra forma ndo teria acesso a educacao superior. Populacdo esta, que poderia se
beneficiar de uma deducao nos juros sobre os financiamentos educacionais, como forma de
incentivar a busca pelo ensino superior. O Brasil possui ainda diversas opcoes de empresas
e instituicoes que oferecem esse tipo de servico, sejam elas publicas ou privadas. Por muitas
vezes, os altos juros desincentivam estudantes a recorrer e utilizar estes servicos.

5.2. DEDUGOES NA AREA DA SAUDE

Os trés paises possuem deducdOes na drea da satude, e de maneira geral sdo os gastos, entre
outros, realizados com consultas médicas, hospitalizacoes, exames laboratoriais, observan-
do algumas particularidades entre si.

Tabela 4 — Deducoes drea da satude

Brasil Argentina EUA

Consultas médicas,
exames laboratoriais Sim Sim Sim

e internacdes

40% do total gasto, e ndo pode
o Despesas que representem
o . . S exceder o limite de 5% do ) )
Limite da deducdo Ndo possui limite mais de 7,5% da receita
total de renda acumulada no )
) bruta ajustada
exercicio.

. . . . Medicamentos que exigem
Inclui Medicamentos Nao Nao

receita médica

Fonte: Elaborado pelo autor

Em um primeiro momento, as deducoes ilimitadas com despesas médicas e planos pri-
vados de satide podem parecer uma forma de o governo ser justo, pois jd que nao consegue
atender toda a populacao por meio dos servigos publicos de satde, “repassa” a responsabili-
dade para iniciativa privada e depois permite a deducdo desses gastos no IR.

Porém, essa forma de deducdo integral pode se mostrar danosa. Ela fere o principio da
progressividade, pois os servi¢os de satde privado sdo utilizados em sua maioria por pessoas
que possuem uma condicdo social e financeira favordveis, enquanto aos mais pobres tem
como Unica opcao a utilizacao do SUS. Ou seja, as deducoes interferem na base de cdlculo
fazendo com que os usudrios de servico de saude privado paguem menos tributo.

As deducoes irrestritas ainda causam uma renuncia fiscal. Esses valores que o governo
deixa de arrecadar poderiam ser utilizados, inclusive, para melhorias no SUS. O estabeleci-
mento de limites a essas dedugoes, como no caso dos gastos com educacao, torna-se necessd-

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA



rio para tentar diminuir as desigualdades sociais e a concentracao de renda, e para romper
a sistemadtica de dois sistemas de satide. Segundo Michel Haber Neto (2013/2014), o primeiro
é direcionado aos mais pobres que nao tem acesso a saude privada, dependendo da saude
publica a qual é sustentada pelas receitas publicas obtidas por meio de despesas. O segundo
sistema, é destinado aos mais ricos, e estes tém acesso a uma saude privada de qualidade os
quais sdo custeados “tanto por verbas publicas diretas (despesas publicas), quanto indiretas
(por meio de rentincia de receitas).

Outro ponto a ser levantado é em relacao a deducao de despesas com medicamentos que
exigem receita médica, como ocorre nos EUA. Sendo este um gasto que nao estd relacionado
a condicao social da pessoa, pois todos necessitam de medicamentos, nao feriria nenhum
principio constitucional, muito pelo contrdrio, o alto valor dos medicamentos no Brasil fere
a capacidade contributiva do cidadao.

Além da condicao do medicamento ser receitado por médico, poderiam haver outras limi-
tacoes, como por exemplo, que apenas medicamentos disponibilizados pelo SUS poderiam
ser deduzidos, pois sabe-se que o SUS nao consegue atender as demandas de toda a popula-
cao.

5.3. DEDUGOES RELACIONADAS A MORADIA

ApOs saude e educagao, o proximo direito social constitucional a ser analisado € a ques-
tao da moradia. No Brasil a tinica deducao relacionada a moradia trata da exclusao do valor
total do aluguel recebido, quando o encargo tenha sido exclusivamente do locador, no que
se refere as quantias relativas a: impostos, taxas e emolumentos incidentes sobre o bem que
produzir o rendimento; aluguel pago pela locacao de im6vel sublocado; despesas pagas para
cobranca ou recebimento do rendimento; despesas de condominio.

EUA e Argentina permitem deducodes de juros hipotecdrios. Geralmente, os juros da hipo-
teca da casa sdo os juros que sao pagos em um empréstimo, cuja garantia é o imoével adqui-
rido. Nos EUA os limites sdo definidos em legislacao prépria, especificos para cada situacao.
Essas deducoes podem ser usadas inclusive se o valor da hipoteca estd sendo usado para a
aquisicao de uma segunda residéncia. Na Argentina essa deducao é limitada até o valor de US
$ 20.000 por ano. Além dessa deducdo a Argentina permite que 40% do aluguel da casa em
que se reside seja dedutivel, desde de que esse valor ndo exceda um minimo nao tributavel,
e o contribuinte ndo possua imovel em nenhum percentual.

Conforme observado, a legislacdo pdtria ndo prevé em seu regramento juridico nenhum
incentivo a aquisicao de moradia por meio de deducdes do IR. No Brasil a maioria dos bancos
deixaram de trabalhar com hipoteca, pois esse modelo envolve muitas barreiras legais que
tornam a operacao ineficiente e pouco rentdvel. No entanto os bancos utilizam o emprésti-
mo com garantia de imével que conta com o recurso da alienacdo fiducidria. A diferenca se
da pelo tipo de contrato estabelecido entre a instituicdo financeira e o cliente.

A aquisicdao da moradia prépria deveria ser incentivada, utilizando o exemplo dos dois pa-
ises citados, permitindo a deducdo dos juros de hipoteca ou empréstimo, independentemen-
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te da denominacao dada ao contrato entabulado, desde que voltado a aquisi¢ao de moradia.
Registra-se, por importante, que essa possibilidade de deducdo nao deve se dar de maneira
ilimitada, evitando que pessoas que estao em condi¢oes econOmicas favordveis se aproveitas-
sem de forma irrestrita e que o beneficio se transformasse apenas em uma ferramenta para
a aquisicao de um bem. A deducao poderia ser limitada por valor e que o contribuinte nao
tivesse outro imovel, entre outros requisitos.

Sabe-se que no Brasil a maior parte da parcela da populacao que ndo possui moradia pro-
pria é também a que nao possui obrigatoriedade de apresentacao da DIRPF. Para essa parte
da populacdo o Governo, infelizmente de forma ineficiente, promove politicas publicas para
tentar resolver esse problema. Por outro lado, uma outra parcela da populacao acaba ficando
no “limbo”, ou seja, tem a obrigacao de realizar a DIRPF mas nao dispoe de tantos recursos
para a compra de uma casa. Essa parcela da populacdo poderia ser beneficiada com esse tipo
de deducdo. A deducdo aplicada na Argentina sobre o aluguel pago também seria uma ma-
neira de permitir que as pessoas que estao em uma situacao financeira intermedidria, a cha-
mada classe C, consigam adquirir um imovel préprio, e mais importante, nao se endividar.

Reforca-se a ideia de que essas deducdes nao sao para estimular aquisi¢cao de bens e fo-
mentar mercados, e sim para efetivar o direito a moradia, direito fundamental presente na
nossa Constituicao Federal.

5.4. DEDUGOES DIVERSAS

Os trés paises se assemelham em diversas deducoOes, todos possuem valores passiveis
de desconto em relacdo a estrutura familiar. No Brasil é deduzido um valor especifico por
dependente, na Argentina existe um valor diferente para conjuge e filhos, os EUA, por ou-
tro lado, focam na situacdo familiar (solteiro, casado, chefe de familia). Utilizando o termo
dependente, o Brasil é o que mais amplia e o rol de pessoas aptas a “serem utilizadas” nas
deducoes.

Em relacdo as doacoes para entidades filantrépicas e de educacdo, o Brasil ndo permite
tais deducodes por falta de previsao legal. Porém, a legislacao prevé a deducdo de valores do
imposto devido por meio de incentivos a determinados fundos especificados e regulamen-
tados em lei propria. Sao exemplos Fundos dos Direitos da Crianca e do Adolescente, Fundo
Nacional de Cultura, entre outros.

EUA e Argentina possuem essas deducoes para doacoes a entidades filantropicas. Em am-
bos os paises as doacoes devem ser feitas para organizagoes qualificadas a receber contribui-
coes que sejam reconhecidas pelos respectivos 6rgdos tributdrios, e respeitando um limite
de deducao.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo analisar as principais dedugdes do IRPF de Brasil,
EUA e Argentina, e uma possivel aplicacdo dessas no sistema tributdrio brasileiro, como for-
ma de buscar a justica social e diminuicao das desigualdades sociais, observando o cardter
extrafiscal desse tributo.

Verificou-se, no decorrer do estudo, que sao inumeros os exemplos de deducoes utilizadas
por EUA e Argentina que poderiam ser aplicadas no Brasil. E mesmo algumas deducoes ja
permitidas pela legislacao brasileira poderiam sofrer modificagoes para a busca desse obje-
tivo. Deducoes na drea da satde, como a inclusao dos medicamentos com receita médica,
como ocorre nos EUA, e o estabelecimento de limites nas deducdes, teriam um impacto
significativo na vida dos cidaddos muito maior do que nos cofres publicos. Outras deducoes
analisadas nesse trabalho seguem a mesma linha e deveriam ter uma maior atencao por
parte do Estado.

Sabe-se que uma renuncia de receita ndo é algo ficil de ser posto em prdtica pelo gover-
no, visto que cada vez mais os recursos sao escassos. Porém, existem questoes que devem
estar acima da mera arrecadacdo, tal como o principio da dignidade da pessoa humana, o
qual deveria nortear a tomada de decisdo dos governantes.

Por fim, dada a importancia do IRPF, alteracoes desse porte deveriam vir acompanhadas
de outras medidas, como por exemplo a atualizacdo da tabela do Imposto de Renda, que nao
é modificada desde 2015. As deducdes sdo uma 6tima ferramenta para corrigir falhas e dese-
quilibrios, porém nao podem ser as tnicas.
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RESUMO

Esta pesquisa académica possui como foco principal uma reflexdo acerca da responsa-
bilidade tributdria dos s6cios e administradores das pessoas juridicas de direito privado,
dentro da doutrina e jurisprudéncia do Direito Tributdrio Brasileiro. Trata da sua eficdcia na
cobranca do crédito tributdrio com a possibilidade de redirecionamento da execucao fiscal
e de uma andlise do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. No atendimen-
to a contribuintes na Receita Federal, muitas vezes é verificado a existéncia de pendéncias
fiscais de contribuintes classificados como terceiros responsdveis. A questdo da responsa-
bilidade dos s6cios e administradores tem sido um ponto de intermindveis divergéncias e
desperta enorme interesse prdatico, principalmente em relacao a preocupacao sobre quando
o patrimonio individual poderd ser afetado pelas dividas sociais. A pesquisa busca abordar
a responsabilidade tributdria prevista nos artigos 134, VII e 135, III do Cddigo Tributdrio
Nacional, que disciplinam a responsabilidade de terceiros. Demonstrando as causas da res-
ponsabilidade, suas caracteristicas materiais e também a responsabilidade dos socios previs-
ta na Estatuto Nacional das Micro e Pequenas Empresas. Apresenta também o contexto da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o redirecionamento da cobranca para os
socios e administradores, principalmente nas questoes de inadimplemento do crédito tribu-
tario e na dissolucao irregular da sociedade, assuntos sumulados através das Sumulas 430 e
435 do STJ. Foi verificado que para o patrimonio individual dos sdcios e administradores ser
afetado pelas dividas sociais da pessoa juridica é necessdrio a comprovacgao de conduta com
excesso de poder, infracdo a lei, contrato social ou estatuto.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade. Tributdria. S6cios. Redirecionamento.
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ABSTRACT

The present academic research has as main focus a thought on the tax liability of as-
sociates and administrators of legal entities of private law, within the doctrine and ju-
risprudence of Brazilian Tax Law. As well as its effectiveness in charging tax credits with
the possibility of redirecting the execution process and the slight of legal personality.
In the service of taxpayers in the Federal Revenue, it is often verified the existence of tax
pending matters of taxpayers classified as responsible third parties. The question of the lia-
bility of associates and administrators has been a point of endless divergences and rouses
enormous practical interest, especially in relation to the concern about when the individual
assets may be affected by corporate debts. The research looks forward to address the tax
liability foreseen in articles 134, VII and 135, III of the National Tax Code that regiments the
liability of third parties, presenting the causes and material characteristics of this institute,
as well as the liability of associates fixed in the National Statute of Micro and Small Compa-
nies, as well as the context of the jurisprudence of the Superior Court of Justice-ST] on the
redirection of charging of associates and administrators, mainly in issues of dishonour of
the tax credit and in the irregular dissolution of the company, matters summed up through
the 430 and 435 Dockets of SJT. It was checked that for the individual property of the associa-
tes and administrators to be affected by the corporate debts of the legal entity, it is necessary
to prove conduct with excess of power, violation of the law, association contracts or bylaws.

KEYWORDS: Liability. Tax. Associates. Redirect.

LROG2 | 2021 | 82



1. INTRODUGAD

O presente trabalho propoe uma reflexao acerca do da responsabilidade tributdria den-
tro da doutrina e jurisprudéncia do Direito Tributdrio Brasileiro, especialmente a respon-
sabilizacao tributdria dos sécios e administradores das pessoas juridicas de direito privado,
demonstrando sua eficdcia na cobranca do crédito tributdrio, a possibilidade de redirecio-
namento da execucao fiscal e uma andlise do instituto da desconsideracao da personalidade
juridica.

A escolha do tema se deu porque no atendimento didrio de contribuintes em uma unida-
de da Receita Federal, muitas das vezes foi verificado a existéncia de pendéncias fiscais em
nome de pessoas fisicas na qualidade de responsdaveis tributdrios por débitos de terceiros e
também, pelas inconstantes perguntas sobre responsabilidade quando da baixa de empresas
com débitos ou baixa de forma irregular, principalmente apés a edicao da Instrucao Nor-
mativa RFB 1.634/2016.

A responsabilidade tributdria é um tema de grande importancia dentro dessa seara do
Direito, em face da sua repercussdao na cobranca do crédito tributdrio e da pretensdo da
Fazenda Publica de ampliacao das regras do polo passivo por meio da responsabilizacao de
pessoa que ndo o contribuinte original estabelecido pela lei.

A questdo da responsabilidade dos sécios e administradores tem sido um ponto de in-
termindveis divergéncias e desperta enorme interesse prdtico, principalmente em relacao a
preocupacao sobre quando o patrimonio individual poderd ser afetado pelas dividas sociais.
Assim, a escolha de centrar a atencao nos sécios e administradores da empresa foi pela com-
plexidade da responsabilidade que recai sobre eles e pelas controvérsias, principalmente
jurisprudencial, a respeito do tema.

Embora o direito positivo faca previsao de forma expressa do instituto da responsabilida-
de tributdria, o tema € de grande discussao doutrindria e jurisprudencial em seus vdrios as-
pectos, principalmente no que tange a responsabilizacao pessoal dos sdcios pelas obrigacoes
assumidas pela pessoa juridica. Assim, este trabalho tem o escopo de analisar esse impor-
tante instituto do Direito Tributdrio que possui implicacoes significativas, principalmente
no contexto da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica- ST] e responder as seguintes
indagacoes: “Quanto a responsabilidade dos socios, qual a regra geral? Podem os bens par-
ticulares dos socios responderem pelas dividas sociais? Hd liberdade de escolha do sujeito
passivo? Como e quando a lei pode determinar a responsabilidade a alguém? A responsabili-
zacdo tributdria de terceiros é uma hipotese de desconsideracao da personalidade juridica?”

A pesquisa parte do estudo dos aspectos da responsabilidade tributdria que afetam a
exigibilidade de créditos tributdrios. Aborda-se, inicialmente, as consideracdes gerias sobre
responsabilidade, a definicao de contribuinte e responsavel tributdrio, seus fundamentos e
as causas da responsabilidade.

Posteriormente, apresenta-se a responsabilidade tributdria dos sécios e administradores
das pessoas juridicas previstas no Codigo Tributdrio Nacional nos artigos 134 e 135, que
disciplinam a responsabilidade de terceiros , analisando-os de forma detalhada por estarem
intimamente vinculados ao objeto desta pesquisa.

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA




Serd abordado os objetivos especificos, que consistem em analisar o conceito da respon-
sabilizacdo de terceiros, seus fundamentos e suas caracteristicas materiais, buscando identi-
ficar quais atos se enquadrariam no dispositivo legal sob andlise. Foram buscadas as decisoes
e as Sumulas do Superior Tribunal de Justica sobre situacoes como o mero inadimplemento
e a dissolucao irregular da pessoa juridica e como estas questoes tem sido tratadas adminis-
trativamente pelo Fisco na atribuicdo da responsabilizacao dos sOcios e administradores das
empresas.

Na evolucdo do trabalho, serd feita uma abordagem sobre a responsabilidade do sécio
retirante da empresa e a responsabilidade tributdria dos sOcios prevista no Estatuto Nacional
das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

Por fim, serdo analisados os fundamentos da teoria em que a personalidade juridica é
desconsiderada e sua normatizacao, bem como a existéncia ou nao da possibilidade de sua
aplicacao no ambito do direito Tributdrio. Este instituto é um instrumento importante para
combater as condutas fraudulentas e abusivas, principalmente no ambito das relacoes juridi-
cas tributdrias, mas trata-se de um tema controverso e promotor de discussoes doutrindrias
e jurisprudenciais.

Utilizou-se neste estudo, a metodologia de revisdo bibliogrdfica e jurisprudencial, princi-
palmente das decisoes do Superior Tribunal de Justica, com o objetivo de averiguar as especi-
ficidades do instituto da reponsabilidade tributdria dos s6cios e administradores, bem como
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.

O conhecimento a respeito deste tema ¢é de importante relevancia na presente determi-
nacao tributdria, na iminéncia de fazer jus a uma investigacao aperfeicoada, nio somente
pelo mérito prdtico do assunto, mas pela inexisténcia de concordancia doutrindria, no que
tange ao seu alcance e a sua eficdcia.
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2. ALGUMAS CONSIDERAGOES

O objeto desta pesquisa é uma reflexao sobre a responsabilidade tributdria dos sécios e
dirigentes das pessoas juridicas e também a aplicabilidade ou nao desconsideragdo da perso-
nalidade juridica. Entretanto, primeiramente, faz-se necessdrio abordar a responsabilidade
dos socios no direito societdrio, a defini¢ao de sujeito passivo da obrigacdo tributdria princi-
pal e as causas de atribuicdo de responsabilidade tributdria.

2.1. RESPONSABILIDADE DOS SOCI0S NO DIREITO SOCIETARIO

De um modo geral, temos que os s6cios respondem por seus atos perante terceiros.
As obrigagoes dos sOcios comecam imediatamente com o contrato, se este ndo fixar outra
data, e terminam quando a sociedade € liquidada e se extinguirem as responsabilidades so-
ciais. A sociedade regularmente constituida possui autonomia juridica e patrimonial.

Para definir a responsabilidade dos s6cios é necessdrio, primeiramente verificar qual a
forma de organizacao societdria é adotada. Pois, o que distingue as diversas formas de orga-
nizagdo societdria € justamente o alcance da responsabilidade dos s6cios. Hd tipos societd-
rios de responsabilidade ilimitada, onde determinados s6cios respondem integralmente pe-
las obrigacdes contraidas e hd casos de responsabilidade limitada, onde a responsabilidade
dos sécios € limitada ao valor de sua quota-parte, mas todos respondem solidariamente pela
integralizacdo do capital social nos termos do art. 1.052 do Cédigo Civil Brasileiro.

Para atender ao objeto desta pesquisa, precisamos saber se os bens particulares dos sécios
respondem pelas dividas sociais. De acordo com o Codigo Civil , art. 1023 e 1024 os bens po-
dem vir a responder pelas dividas da sociedade, mas somente depois de executados os bens
sociais.

O principio da autonomia patrimonial é muito importante para o fomento das atividades
empresariais, e define que a personalidade juridica da empresa € distinta da de seus sécios,
sendo pessoas inconfundiveis, independentes entre si, onde a pessoa juridica da empresa
ndo se confunde com as pessoas que a compoem.

Assim, temos personalidades distintas, onde a empresa sempre responderd ilimitada-
mente e 0s sOcios sdo terceiros em relacao a pessoa juridica, logo, podem ter limitada a sua
responsabilidade em relacao as atividades da empresa, dependendo do tipo societdrio esco-
lhido.

No caso da responsabilidade ilimitada, embora os socios possam responder pelas obriga-
¢oes sociais, estas continuam sendo da sociedade, ou seja, o sécio tem a responsabilidade e
ndo o débito. Por essa razao, os s6cios tém a responsabilidade subsididria em relacdo ao patri-
monio social, ocorrendo, assim, o beneficio de ordem, onde primeiro responde o patrimoénio
da empresa. Neste sentido Coelho (2011, p. 140):

(-..) a sociedade terd patrimdnio proprio, seu, inconfundivel e incomunicdvel com o pa-
trimonio individual de cada um de seus socios. Sujeito de direito personalizado au-
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tonomo, a pessoa juridica responderd com o seu patrimonio pelas obrigacdes que
assumir. Os socios, em regra, nao responderdo pelas obrigacoes da sociedade. Somente
em hipdteses excepcionais, que serao examinadas a seu tempo, poderd ser responsabi-
lizado o socio pelas obrigacdes da sociedade. (grifei)

Porém, pode ocorrer o abuso da personalidade juridica, mediante a fraude, violacdo a lei
ou contrato social, desvio de finalidade e confusdo patrimonial, e como forma de punir os
que fizeram mal uso da pessoa juridica, pode ser necessdrio a desconsideracao da persona-
lidade juridica. Neste caso, hd uma atribuicao de responsabilidade ao sécio, referente aos
resultados do ilicito de sua autoria ou quando houver ma administracao da empresa, insol-
véncia ou encerramento irregular de suas atividades. Em outras palavras, os sdcios respon-
saveis pela pessoa juridica podem agir com excesso de poder, infracdo a lei ou ao contrato
social, gerando uma responsabilidade dos mesmos por seus atos, independente do tipo de
sociedade.

Ha ainda a previsdo da Lei 10.046/2002,Cédigo Civil, artigo 1032, que estabelece a res-
ponsabilidade soliddria dos s6cios ird permanecer até dois anos depois de alterado o quadro
societdrio, como em casos de retirada, exclusao ou morte do sdcio isso tudo como forma de
evitar fraudes.

2.2. SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

O Coédigo Tributdrio Nacional- CTN, em seu artigo 121, define sujeito passivo da obri-
gacao principal como “a pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade pecu-
nidria” e elege dois tipos de sujeito passivo: o contribuinte e o responsavel tributdrio.
O contribuinte é identificado como aquele que “ tenha relacdo pessoal e direta com a situa-
¢do que constitua o respectivo fato gerador”, considerado como sujeito passivo direto, pois
em relacdo a ele se verifica a causa juridica do tributo, pode-se dizer que é o sujeito passivo
por exceléncia. O responsdvel tributdrio é aquele que “ sem revestir da condicao de contri-
buinte, sua obrigacdo decorra de disposicao expressa de lei”!, ou seja o sujeito passivo indi-
reto, eleito pela lei para satisfazer a obrigacdo tributdria, sendo que esta eleicao pode ser por
interesse ou necessidade do Estado.

Rubens Gomes de Sousa ( 1954) discorrendo sobre sujeito passivo, classificou as espécies
como sujeito passivo direto ou indireto, onde o primeiro paga divida prépria e o segundo
para por divida de outrem.

Becho (2000) adota a classificacdo de sujeicdo passiva direta para o contribuinte e sujeicao
passiva indireta para substituto e responsdvel, identificando subdivisoes conforme ocorra o
evento que atribua a responsabilidade: sucessao, infracdao ou por ato de terceiro.

Becker (1998, p. 558) faz criticas a divisdao de sujeito passivo direto e indireto, e também
ndo distingue débito de responsabilidade, mas reconhece que o responsdvel ndo é devedor,
mas garantidor, pois ele € sujeito passivo de uma relacdo juridica de natureza fiducidria:

1 Lei 5.172. CTN. Disponivel: www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/1.5172.htm, acesso em: 10/01/2020.
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(-.) ndo é juridicamente possivel distinguir entre débito e responsabilidade, isto €, con-
siderar que o responsdvel estaria obrigado a satisfazer débito de outro. O responsdvel é
sempre devedor do débito préprio. O dever que figura como contetido da relacdo juridica
que vincula o Estado (sujeito ativo) ao responsdvel legal tributdrio (sujeito passivo) é de-
ver dom proprio responsdvel legal tributdrio e ndo de outra pessoa.

Tem-se que a identificacdo da natureza da sujeicdo passiva se dd pela vinculacdo com
o fato juridico tributdvel. Assim, interpretando o artigo 121 do CTN, hd 2 tipos de sujei-
tos passivos na relacdo juridico-tributdria, o contribuinte e o responsavel tributdrio, onde
o contribuinte realiza o fato juridico tributdrio previamente previsto na lei tributdria, e o
responsavel assume o Onus tributdrio pela imposicao legal, embora nao tenha realizado o
fato juridico tributdrio.

A definicdo de sujeito passivo estd no campo da reserva legal, cabendo a lei tributdria
definir o contribuinte e também os casos de atribuicao de responsabilidade, isto decorre
do principio da legalidade constitucionalmente consagrado. Assim, ndo € admitido outros
veiculos normativos para definir ou modificar regras de responsabilidade. Nesta linha, e em
defesa do principio da legalidade, o Superior Tribunal de Justica — ST] no andlise do REsp
1.232.968/SC afirmou que ndo pode o magistrado ampliar o conceito legal de sujeito passivo
da obrigacdo tributdria.

Ataliba (1996) trds uma definicao do responsavel tributdrio como identificdvel por exclu-
sdo, e isso ocorre quando a lei considera ocorrido o fato gerador e coloca na sujeicao passiva
terceiro que ndo realizou o fato descrito na hipdtese de incidéncia.

Assim, ha previsao de que a lei, por interesse ou necessidade do Estado, pode estabelecer
que terceira pessoa, ndo vinculada diretamente ao fato gerador, fique obrigada a realizar
a prestacdo tributdria, onde o responsdvel pode assumir essa condi¢ao perante o fisco por
substituicdo ou por transferéncia.

Diferentemente do instituto da responsabilidade civil que, ressalvado as excecoes legais,
surge pelo dano causado a terceiro pela prdtica de ato ilicito culposo ou doloso, a respon-
sabilidade tributdria pode existir pela prdtica de atos com excesso de poder ou ilicitos ou
independentemente da pratica de atos ilicitos.

2.3. CAUSAS DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

As razoes para atribuicdo de um terceiro figurar como sujeito passivo da relacdo tribu-
tdria sao diversas, mas o principal objetivo do legislador ao instituir a responsabilidade tri-
butdria, foi assegurar o recebimento do crédito tributario devido, facilitando a fiscalizacao
e a arrecadacdo dos tributos. O instituto da responsabilidade se faz necessdrio em vdrias
situacOes para garantir o cumprimento da obrigacdo tributdria principal, como por exem-
plo, para os casos em que 0 sujeito passivo origindrio desaparece, ou COmo sanc¢ao por atos
praticados com dolo, ou mesmo como praticidade , com a consequente reducao do risco de
sonegacao, dentre outras hipoteses.
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Assim, dentre as situacoes que justificam a imposicao da responsabilidade tributdria, po-
de-se apontar trés possiveis causas : a arrecadatoria, a punitiva e a do dever de colaboracao.

Darzé (2010, p.91) sustenta que “a responsabilidade visa, invariavelmente, a alcancar um
dos trés objetivos fundamentais: I. punir o responsdvel (sancdo); II. viabilizar a arrecadacao (
necessidade) ou III. simplificar a arrecadacao ( interesse).”

A causa arrecadatoria é a mais conveniente e amplamente utilizada pelo Fisco, pois se
mostra eficiente e menos onerosa, pois permite concentrar a fiscalizacdo em alguns contri-
buintes em vez de centenas, diminuindo inclusive a inadimpléncia.

A punitiva ocorre em funcdo de ato praticado com dolo, fraude ou simulacao, onde o ter-
ceiro é punido com a responsabilidade em virtude de seus atos. A causa colaborativa surge
dentro de um viés de colaboracao do responsavel com o Fisco, onde este se torna garantidor
do crédito tributdrio por ter contribuido com a inadimpléncia do contribuinte.

Assim, temos que os casos de responsabilidade tributdria sdao estabelecidos como meca-
nismo de defesa dos interesses do Fisco e podem ser consideradas conveniéncias arrecadato-
rias ou fiscalizatdrias.
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3. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DOS SOCIOS E ADMINISTRADORES

3.1. DEFINICAO DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

A expressao responsabilidade tributdria pode ser definida, em sentido stricto sensu,
como a pessoa definida no art. 121, II, do CTN. A expressdo responsavel tributdrio pode,
também ser utilizada, em sentido lato sensu, como aquele que responderd pelo crédito tri-
butario, ou seja, contribuinte ou terceira pessoa que responderd pelo pagamento do tributo.

Machado (2017, p. 147) abordando a responsabilidade, assim define :

A palavra responsabilidade liga-se a ideia de ter alguém de responder pelo descumpri-
mento de um dever juridico. Responsabilidade e dever juridico ndo se confundem. A
responsabilidade estd sempre ligada ao descumprimento do dever, isto é, a ndo prestacao.
E a sujeicdo de alguém a sancio. Tal sujeicdo geralmente é de quem nio tem o dever ju-
ridico, mas pode ser atribuida a quem nao o tem. No Direito Tributdrio a palavra respon-
sabilidade tem um sentindo amplo e outro estrito. (...) Em sentido amplo, é a submissao
de determinada pessoa, contribuinte ou nao, ao direito do Fisco de exigir a prestacdo da
obrigacao tributdria. (...) Em sentido estrito, é a submissdo, em virtude de disposicao legal
expressa, de determinada pessoa que ndo é contribuinte, mas estd vinculada ao fato gera-
dor da obrigacdo tributdria, ao direito do Fisco de exigir a prestacdo respectiva.

A possibilidade de atribuir a responsabilidade tributdria a terceiro que ndo seja o contri-
buinte esta prevista no artigo 128 do Cédigo Tributdrio Nacional, que define responsabilida-
de tributdria e também o tipo de responsabilidade a ser atribuida a terceira pessoa, podendo
esta ser de forma integral ou supletiva ou ainda , de forma subsididria ou soliddria. Ou seja,
a lei pode nomear um terceiro, para atribuir-lhe a responsabilidade de maneira exclusiva,
caso em que aquele atuard como substituto tributario ou meramente supletiva (solidaria ou
subsididria).

Da leitura do artigo 128 do CTN, temos que o legislador complementar admite que a
sujeicdo passiva seja imputada a terceiro. Interpretando esse dispositivo legal, tem-se duas
situacOes distintas a respeito do responsdvel tributdrio. A primeira diz respeito as situacoes
previstas no CTN, onde o vinculo da responsabilidade nao decorre necessariamente do fato
gerador da obrigacao tributdria principal, mas das situacoes elencadas pelo préprio CTN.
Para os demais casos, atribuidos pelo legislador ordindrio, a terceira pessoa (responsavel)
deverd, obrigatoriamente, ter um vinculo com o fato juridico tributdrio.

Assim, ndo é qualquer terceiro que pode ser eleito como responsdvel tributdrio, o tercei-
ro tem que decorrer naturalmente do fato imponivel da materialidade descrita na norma
juridica, ndo podendo ser configurado por mera ficcdo do legislador. Ou seja, o 6nus do tri-
buto nao pode ser deslocado arbitrariamente pelo legislador para qualquer pessoa, deve ser
alguém que tenha relacdo com a situacao que constitua o fato gerador e que a lei atribua a
responsabilidade de forma expressa, vedando, assim, a transferéncia implicita.
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Discorrendo sobre quem o legislador pode atribuir a responsabilidade, Ferragut (2013,
p-43) escreve:

O legislador é livre para eleger qualquer pessoa como responsdvel, dentre aquelas perten-
centes ao conjunto de individuos que estejam:

(i) Indiretamente vinculadas ao fato juridico ou

(ii) Direta ou indiretamente vinculadas ao sujeito que o praticou.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal —STF, RE 562.276/PR, na andlise do voto
da Relatora Min.Ellen Gracie a respeito das questoes que envolvem responsabilidade tribu-
tdria, assim proferiu:

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. ART 146, III,
DA CF. ART. 135, III, DO CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA. ART. 13 DA LEI 8.620/93.
INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL E MATERIAL. REPERCUSSAO GERAL. APLICAQAO DA
DECISAO PELOS DEMAIS TRIBUNAIS.

(...) referem-se aos sujeitos, se ndo da relacdao contributiva (tributdria em sentido estrito, ao
menos de relacées juridicas que, envolvendo terceiros em posicdo de contato com o fato gera-
dor ou com o contribuinte, facilitam a arrecadacdo e asseguram o crédito tributdrio.

()

A relacdo contributiva dd-se exclusivamente entre o Estado e o contribuinte em face da rela-
¢do de capacidade contributiva deste e a relacdo de responsabilidade tributdria ndo se confun-
de, pois com a relacdo contributiva. Embora pressuponha e sé se aperfeicoe em face da ina-
dimpléncia do tributo pelo contribuinte, decorre de norma especifica e tem seu pressuposto
de fato préprio.

Tem-se, entdo, que o responsdvel ndo podera ser uma pessoa qualquer, deve guardar rela-
¢do com o fato gerador ou com o contribuinte, ter um vinculo com qualquer um dos aspectos
do antecedente normativo.

O CTN trata a responsabilidade tributaria sob diferentes aspectos, e de acordo com suas
implicacOes, embora ndao mencione diretamente estes desdobramentos, pode ocorrer res-
ponsabilidade por substituicao ou por transferéncia, levando-se em conta 0 momento em
que surge o vinculo juridico.

A responsabilidade por substituicdo pode ocorrer por diversos fatores, inclusive o de-
corrente de praticidade da tributacao. Paulsen (2015) esclarece que a responsabilidade por
substituicdo nasce antes ou no mdximo contemporaneamente a ocorréncia da hipotese de
incidéncia e que esta é usada para racionalizar e efetivar a cobranca do crédito tributdrio,
diminuindo as possibilidades de inadimplemento ou ampliando as garantias de recebimento
do crédito.

Na responsabilidade por substituicdo, a lei define uma hipétese de incidéncia e a proé-
pria lei define o terceiro como sujeito passivo dessa pretensao tributdria. Na definicdo de
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Vaz (2003, p.99) a responsabilidade por substitui¢dao ocorre pelo “surgimento da obrigacao
tributdria ex lege, diretamente contra pessoa diversa daquela que possui relacao direta com
o0 ato, fato ou negdcio tributado, substituindo-se a pessoa que deveria ser o sujeito passivo”.

Por conseguinte, nos casos de responsabilidade por substituicdo, a sujeicao passiva recai
sobre uma pessoa diferente daquela que possui relacao direta com a situacao descrita em lei
como fato gerador do tributo desde o momento da ocorréncia do fato gerador. Assim, a figu-
ra do responsavel substituto é definido pela lei antes da ocorréncia do fato gerador, inclusive
podendo o responsdvel ter esta condicao como substituto por fato futuro .

Nesse sentido, a responsabilidade por substituicao pode ocorrer para tras, chamada de
diferimento, que ocorre quando o substituto tributdrio assume a obrigacdo de recolher o
tributo apos o fato gerador, ou mesmo antes do fato gerador , chamada de substituicdo para
frente, inclusive com previsdo constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 150, §7° autoriza a responsabilidade por
fato futuro, onde permite que a lei atribua ao substituto a responsabilidade pelo pagamento
de tributo cujo o fato gerador deva ocorrer posteriormente, o chamado fato gerador presu-
mido. Nesta modalidade, é esperado do substituto o recolhimento do tributo antes mesmo
de ser imputado ao contribuinte o fato juridico tributdrio.

Ja na responsabilidade por transferéncia, a figura do responsdvel nasce em momento pos-
terior ao surgimento da obrigacao tributdria, em virtude de situacdo diversa do fato tributd-
rio. Ou seja, o evento definido em lei como causa da responsabilidade acontece em data apos
a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributdria, assim, o responsdvel por transferéncia
responde por débito alheio.

Para Shoueri (2011, p.479) na responsabilidade por transferéncia devem ser considerados
dois fatos distintos, previstos na mesma lei, que podem ou nao ser simultaneos:

(...) o fato juridico tributdrio, que faz nascer a pretensdo tributdria em face de uma pessoa (
normalmente o contribuinte , mas pode até mesmo ser o substituto) e um outro fato juridico,
que desloca a obrigacdo para o responsdvel strictu sensu (solidariamente ou ndo). Ou seja: o
surgimento da obrigacdo tributdria para o ultimo, conquanto dependa da concretizacdo da
hipétese tributdria, ndo se esgota nela. Para que surja al sujeicdo passiva, é necessdria, além
desta concretizacdo ( que dard surgimento a obrigacdo tributdria), a concretizacdo da hipétese
de responsabilizacdo.

A responsabilidade por transferéncia abrange os casos de responsabilidade por sucessao
(situacOes previstas nos artigos 129 a 133 do CTN), por solidariedade ( interesse comum no
fato gerador) e de terceiros . Apesar das vdrias espécies de responsabilidade tributdrias trata-
das no ordenamento juridico, essa pesquisa tem como objetivo apenas o estudo da responsa-
bilidade dos sécios e administradores de pessoas juridicas.
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3.2. RESPONSABILIDADE DOS SOCI0S E ADMINISTRADORES NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

A responsabilidade tributdria dos sécios e administradores das pessoas juridicas é tratada
nos artigos do CTN que tratam da responsabilidade de terceiros. Os terceiros responsabiliza-
dos sdo pessoas que, em algum momento, falharam no cumprimento de um dever legal de
gestdo ou de vigilancia do patriménio do contribuinte.

Nos artigos 134 e 135 do CTN temos que as situagoes que criam a responsabilidade para
estes terceiros acontecem em virtude da falha destes no cumprimento de um dever legal de
gestdo, embora os casos previstos no artigo 134 do CTN, os responsdveis atuam sem agressao
a lei e no artigo 135 CTN os responsaveis agem de forma irregular. Entretanto, o legislador
ndo especificou quais seriam os atos que consistiriam em pressupostos fiticos para configu-
rar o ato irregular, apenas limitou-se em dizer que seriam atos praticados com excesso de
poder, infracdo a lei, contrato social ou estatuto das pessoas juridicas.

O terceiro a que se refere ao artigo 134 do CTN é o simples sécio da sociedade de pessoas
jd no artigo 135, III o terceiro € alguém com poder de geréncia, de decisdo, o representante
legal da pessoa juridica.

O tipo de responsabilidade atribuida aos terceiros é diferente, no artigo 134 CTN a res-
ponsabilidade é soliddria em face da impossibilidade do cumprimento da obrigacao princi-
pal pelo contribuintes e a prevista no artigo 135 CTN é pessoal, pois decorre de uma atuacao
irregular.

Devido as diferencas entre os dois artigos que tratam da responsabilidade de terceiros,
faz-se necessdrio a andlise separada de cada dispositivo legal.

3.2.1. ANALISE DO ARTIGO 134 DO CTN

Na responsabilidade prevista no artigo sob andlise, o terceiro precisa estar vinculado a
situacdo que constitui o fato gerador da obrigacdo tributdria, sendo esta vinculacao por ato
comissivo ou omissivo, onde sua acdo ou omissao tenha efeito de gerar a impossibilidade da
exigéncia do cumprimento da obrigacdo tributdria pelo contribuinte.

Apesar de o texto normativo mencionar uma responsabilidade soliddria, tem-se na verda-
de uma responsabilidade subsididria, ou um beneficio de ordem, tendo em vista que o requi-
sito para a responsabilizacao do terceiro é a impossibilidade do cumprimento da obrigacao
tributdria principal pelo contribuinte. Tal requisito revela-se incompativel com a natureza
da solidariedade, pois € pressuposto da solidariedade que o credor possa exigir a integralida-
de da divida de qualquer dos devedores soliddrios.

Este também é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que demonstra a falta
de tecnicidade legislativa, conforme exposto abaixo no julgamento do EREsp 446.955/SC de
relatoria do Min. Luiz Fux:

Flagrante auséncia de tecnicidade legislativa se verifica no artigo 134 do CTN, em
que se indica hipétese de responsabilidade soliddria nos casos de impossibilidade de exi-
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géncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, uma vez cedico que o
instituto da solidariedade ndo se coaduna com o beneficio de ordem ou de exclusdo. Em
verdade, o aludido preceito normativo cuida de responsabilidade subsididria.

Amaro (2010) também defende que a responsabilidade prevista no artigo 134 do CTN nao
e soliddria , mas subsididria, restrita as situacoes em que ndo haja possibilidade de exigir o
cumprimento da obrigacao pelo proprio contribuinte.

Becho (2014, p.87-88) ao discorrer sobre a responsabilidade prevista no artigo 134 do CTN
trds um interessante exemplo demonstrando a subsidiariedade:

Estabelecendo o binémio impossibilidade econdmica e intervencdo/omissdo para a referida
impossibilidade, cria-se a justificativa para a manutencao do contribuinte na lide que
busque a satisfacdo do crédito tributdrio: se o contribuinte passar a ter meios econdmicos
para satisfazer o débito fiscal, a responsabilidade tributdria cessard, pois seu primeiro
pressuposto serd afastado. Imaginemos, para testar a hipdtese aventada, a extincdo da
sociedade de pessoas, sem a satisfacdo do crédito tributdrio. Como a responsabilidade
dos sdcios de tais sociedades é ilimitada, eles responderao de débito fiscal (art. 134, VII).
Mas pode ser que a situacdo de impossibilidade econdmica de solver o débito seja alte-
rada. Imaginemos, por exemplo, que a pessoa juridica tenha um imével avaliado em R$
100.000,00 garente a uma divida fiscal de R$ 250.000,00. O s6cio serd chamado a respon-
der pela divida. Contudo, antes que seu patrimonio seja transferido para o Fisco, o imével
da pessoa juridica é vendido por R$ 500.000,00. Nesse momento, cessa a impossibilidade
econdmica de pagar o tributo, transformada que foi em possibilidade econdémica. A Ad-
ministracao Tributdria terd visto a satisfacao do crédito tributdrio, a divida serd extinta e,
com ela, a responsabilidade tributdria do sécio de sociedade de pessoas também deixard
de existir, pela auséncia do primeiro pressuposto. Essa pode ter sido a ideia de Hector
Villegas, jd citado. Com isso, um dos efeitos da substituicdo tributdria geral (o direito de
regresso do sujeito passivo indireto contra o sujeito passivo direto), indicados no item
IV.1, supra, aplica-se a responsabilidade tributdria do art. 134 (ndo para o art. 135, escla-
recemos). Nesse sentido, parece-nos correta toda a doutrina que afirma haver subsidiarie-
dade no art. 134 do CTN.

A norma de responsabilidade prevista no inciso VII do artigo em andlise é bem especifica,
somente faz referéncia ao socio de sociedade de pessoas, onde a responsabilidade neste tipo
societdrio € ilimitada e todos os sdcios sao solidariamente responsdveis no caso da liquida-
¢ao da sociedade. Portanto, excluem-se do mencionado artigo as sociedades de capitais, que
adotam forma de limitacao de responsabilidade, tais como as Sociedades Andénimas e as So-
ciedades de Cotas de Responsabilidade Limitada.

Nessa mesma linha, o STF, no julgamento do RE 97.529/R] decidiu pela exclusdo da socie-
dade limitada na responsabilizacao prevista no artigo 134 do CTN:

EXECUCAO FISCAL. PENHORA. INCIDENCIA SOBRE BENS PARTICULARES DE SOCIO DE
SOCIEDADE DE RESPONSABILIDADE LIMITADA COM O CAPITAL INTEGRALIZADO. DES-
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CABIMENTO. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO..

(-or)

Na verdade, na sociedade por quotas de responsabilidade limitada, os bens particulares
dos socios, integralizado o capital, ndo respondem por divida fiscal da sociedade, salvo
quando pratica ato com excesso de poderes ou infracao da lei, contrato social ou estatuto

Diniz (1998,p. 400) ao definir sociedade de pessoas demonstra que estas sociedades sao
marcadas pela importancia da pessoa do socio, esclarece seu posicionamento fundamentan-
do que:

Aquela em que os sécios se escolhem mutuamente, considerando-se a idoneidade moral
e econdmica, e havendo predominancia do intuitu personae sobre o intuitu pecuniae, no seu
funcionamento. E aquela em que a pessoa do sécio, como diz Fran Martins, tem papel pre-
ponderante, ndo s6 na constituicio como também durante a vida da pessoa juridica; logo,
a morte ou incapacidade de um reflete na sociedade, gerando, em regra, sua dissolucao
parcial, com diminuicao do capital, visto que a sua quota ndo é livremente cessivel, por
estar sujeita a certos condicionamentos estabelecidos no pacto social, que estipula proibi-
¢oOes atinentes a transferéncia de quotas. S3o sociedades de pessoas: a em nome coletivo,
a de capital a industria, a em comandita simples, a em conta de participagao.

Tem-se que o artigo 134, VII do CTN apenas reproduz a sistemdtica de uma regra do direi-
to comercial que é responsabilidade patrimonial ilimitada, onde os socios respondem peran-
te credores, ou seja, as dividas da sociedade ja alcancariam de forma ilimitada o patrimonio
dos sécios, e nio é diferente quando o credor for a Fazenda Publica. E uma responsabilidade
subsididria em relacao a sociedade e soliddria entre os sOcios.

O inciso VII do artigo 134 do CTN tem por fim precipuo evitar fraudes durante a liquida-
¢ao da sociedade de pessoas, evitando um liquidacao aparente, simulada .

Finalizando a andlise do artigo 134 do CTN, temos que a responsabilidade prevista no re-
ferido artigo se refere apenas as penalidade de cardter moratorio, ndo abrangendo as sancoes
decorrentes de atos ilicitos.

3.2.2. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA PREVISTA NO ARTIGO 135 DO CTN

A responsabilidade dos s6cios e administradores prevista no artigo 135, inciso III do Cé6-
digo Tributdrio Nacional é uma responsabilidade decorrente de atos praticados por estes
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Para compreender
o alcance dessa responsabilidade, é importante que se considere quais sao as causas dessa
responsabilidade.

Assim, excesso de poder se configura quando alguém age além do que lhe seria dado fa-
zer; infracao de contrato social ou estatuto ocorre quando o dirigente da empresa extrapola
a competéncia do seu cargo; e infracao a lei é a conduta sem observancia da norma estabe-
lecida. E uma responsabilidade originada por uma atuagio irregular, uma vez que o excesso
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de poder ou infracdo constituem sempre comportamentos dolosos, que exigem md-fé para
sua caracterizacao.

A responsabilidade prevista no artigo sob andlise, ¢ uma responsabilidade por substitui-
¢do, uma vez que esta é contemporanea ao fato gerador da obrigacdo tributdria, ndo decor-
rendo, assim, de transferéncia da sujeicdo passiva. O proprio STF ja se posicionou de que as
pessoas elencadas no artigo 135 do CTN sdo responsdveis por substituicdo ( RE 96.414/R]):

Execucdo Fiscal. Legitimacdo Passiva. As pessoas referidas no inciso III do artigo 135 do
CTN sdo sujeitos passivos da obrigacdo tributdria, na qualidade de responsaveis por
substituicdo, e, assim sendo, se lhes aplica o disposto no artigo 568, V, do Cédigo de
Processo Civil, ndo obstante seus nomes ndo constarem no titulo extrajudicial. Recurso
extraordindrio conhecido e provido. (grifei)

Pela leitura do referido artigo, temos que este consagra o cardter excepcional da respon-
sabilidade pessoal de diretores, gerentes , sdcios e demais representantes da pessoa juridica,
onde pode-se considerar que é feita uma previsao de desconsideracao da personalidade ju-
ridica em Direito Tributdrio. Tem-se que ele repete a previsao do artigo 50 do Cédigo Civil,
determinando que o sdcio, o diretor ou o gerente poderd ser responsabilizado pelas dividas
tributdrias que decorrerem de atos praticados com excesso de poder ou infracdo a lei e/ou
contrato social. E a responsabilidade prevista é pessoal, possibilitando a cobranca diretamen-
te do sécio- gerente. Segundo Coelho (2015, p.1090):

Isto ocorrerd quando eles procederem com manifesta malicia (mala fides) contra aqueles
que representam, toda vez que for constatada a prdtica de ato ou fato eivado de excesso
de poderes ou com infracdo de lei, contrato social ou estatuto. O regime agravado de
responsabilidade tributdria previsto no artigo estende-se, é 6bvio, peremptoriamente,
aquelas duas categorias de responsdveis previstas no rol dos incs. II e III do art. 135 do
CTN (mandatdrios, prepostos, empregados e os diretores, gerentes e representantes de
pessoas juridicas de Direito Privado). O dispositivo tem razao em ser rigoroso, ja que ditos
responsdveis terdo agido sempre de md-fé, merecendo, por isso mesmo, o peso inteiro da
responsabilidade tributdria decorrente de seus atos, desde que tirem proveito pessoal da
infracdo, contra as pessoas juridicas e em detrimento do Fisco.

Assim, para que ocorra a responsabilizacdao dos socios e administradores, € indispensavel
a comprovacao prévia de que estes tenham agido com excesso de poderes ou infracdo a lei,
contrato social ou estatuto, cabendo a Fazenda Publica apontar os atos que configurem o
fato, apesar do legislador ndo especificar quais seriam os atos que consistiriam em pressu-
postos faticos para configurar a responsabilizacio com base no artigo 135 do CTN. Dentre
estes atos apontados pela Fazenda Publicas ha questdo da dissolugdo irregular, a constituicao
de empresas com interposta pessoa ficticia, distribuicao disfarcada de lucros, dentre outros>

2 Para exemplificar, temos acérddos proferidos nos Processos Administrativos Fiscais- PAF n°: 19515.721.874/2013-55 — Ac6rddo: 1301.002.160
e PAF n° 19.311.720.464/2012-01 - Acérdao: 1301-001.764. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Consultarjurispru-
dencia/ consultarJurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em 27/02/2020.
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Somente havera responsabilidade quando os responsdveis pela pessoa juridica pratica-
rem atos de gestao que ndo se encontram dentro de suas atribuicoes estatutdrias, ou seja,
procede transacoes estranhas ao objeto da sociedade, atos anormais de gestdo, excesso de
poder, e por consequéncia respondem pelo excesso de seu ato. De acordo com Piveto (2016,
p- 54):

(-..) para ser legitima a responsabilizacdo, fundamental a existéncia cumulativa das se-
guintes condicodes: i) o s6cio deve ocupar o cargo de direcdo, geréncia ou representacao
da sociedade, ii) o sécio deve ter praticado ato previsto na legislacao tributdria que viola
a lei ou ao contrato social, e iii) a sua conduta contrdria a legislacdo ou ao ato constitu-
tivo deve ter motivado o surgimento de obrigacdo tributdria contrdrio aos interesses da
pessoa juridica..

Infracdo a lei pode ser entendida como infracao a lei societdria disciplinadora das com-
peténcias dos administradores, gerentes, representantes legais da pessoa juridica. Caso o
administrador se pautar por critérios que demonstre sua condi¢ao de bom administrador,
dentro das competéncias que lhe foram atribuidas pela lei societdria, de cuidado e de dili-
géncia, ndo podera ser responsabilizado.

Neste sentido, os atos dos responsdveis pela pessoa juridica estdao vinculados ao objeto so-
cial, determinado no estatuto social, ndo podendo praticd-los fora da finalidade da empresa,
sob pena de serem considerados atos irregulares, praticados com excesso de poder, ou seja,
agem além do que lhe seria dado fazer. Assim, a responsabilizacao ndo pode ser presumida,
cabe ao sujeito ativo o 6nus da prova acerca da prdtica de atos que culminou no excesso, no
ilicito que justifica o redirecionamento aos terceiros responsaveis. Entretanto, pode ocorrer
a inversao do 6nus probante quando na Certidao de Divida Ativa- CDA constar o nome do
responsavel, pois esta goza da presuncao de certeza e liquidez, cabendo ao s6cio demonstrar
que ndo houve excesso de poder ou infracdo, conforme entendimento do ST] no julgamento
do REsp 896493/SP.

Sao diversas as discussOes acerca das hipoteses de responsabilizaciao pessoal dos repre-
sentantes legais pelas obrigacoes assumidas pela pessoa juridica. As situagoes que envolve-
ram muita discussao doutrindria e jurisprudencial foi a responsabilizacao pela inadimple-
mento da obrigacao tributdria e a dissolucao irregular da sociedade.

Em relacao ao inadimplemento, a Fazenda Publica relacionava o administrador como
responsavel sob a alegacdao de que este ndo tomou as providéncias para o pagamento do tri-
buto, infringindo a lei. Entretanto, o mero inadimplemento do crédito tributdrio por parte
da pessoa juridica ndo é causa motivadora de responsabilizacdo, tendo em vista nao configu-
rar como prdtica de ato ilicito, uma vez que essa situacdo pode decorrer da simples falta de
recursos para se efetivar o recolhimento. Para responsabilizacao é necessdrio comprovar que
a falta de pagamento do tributo se deu em decorréncia do ato ilicito praticado pelo adminis-
trador da pessoa juridica, como por exemplo o caso de uma distribuicdo irregular de lucros
ou uma faléncia fraudulenta, etc.
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Dentro desse mesmo argumento, destaca-se as palavras de Tavares (2010, p.260):

(-..) uma questdo tormentosa e que carece de maiores esclarecimentos, com a devida li-
cenca aqueles que ndo compartilham de igual pensar, enxergar simples inadimplemento
do tributo o cardter de infracdo a lei, para fins de aplicabilidade do art. 135 do CTN, ao
que tudo indica, consubstancia-se num delirio fiscal! O que pretendemos ressaltar, e que
ndo podem ser ignorado, é que a simples falta do recolhimento do tributo, a rigor, ndo é
infracdo a lei imputavel ao socio, posto ser basilar o conhecimento de que a obrigacao
de entregar dinheiro aos cofres ptblicos, a titulo de tributo, é da sociedade (que foi quem
realizou a hip6tese de incidéncia abstratamente definida em lei) e ndo dele (s6cio-gerente
ou diretor). (grifei)

Nessa linha, o Egrégio Superior Tribunal de Justica em diversos julgados adotou
a tese de que a simples falta de pagamento do tributo nio configura responsabilizacdao do
socio, sendo necessdrio, para imputacao da responsabilidade prevista no art.135, Il do CTN,
a comprovacado das demais condutas descritas no referido artigo, pois ndo se trata de respon-
sabilidade objetiva, dentre eles citamos o EREsp 374.139/RS:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE.
INADIMPLEMENTO.

(-or)

A auséncia de recolhimento do tributo ndo gera, necessariamente, a responsabilidade
soliddria do sOcio-gerente, sem que se tenha prova de que agiu com excesso de poderes
ou infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa.

()

A imputacdo da responsabilidade prevista no art. 135, III, do CTN ndo estd vinculada ape-
nas ao inadimplemento da obrigacdo tributdria, mas a configuracao das demais condutas
nele descritas: prdticas de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social
ou estatutos.

Pacificando este entendimento, o Superior Tribunal de Justica - STJ editou a Simula 430:
“O inadimplemento da obrigacdo tributdria pela sociedade ndo gera, por si s6, a responsabi-
lidade soliddria do socio-gerente”. Esta Simula além de pacificar o entendimento jurispru-
dencial, trouxe o equilibrio entre a doutrina e a jurisprudéncia, e entre o direito comercial
e o tributdrio. O inadimplemento pode até ser causa de responsabilizacdo, mas ndo de forma
isolada, para configurar como causa de imputacdo de responsabilizacdo, deve ser acrescido
de outros eventos legalmente previstos, como o excesso de poder, agressao a lei, contrato
social ou estatuto.

Assim, a responsabilidade prevista no art. 135, III do CTN tem natureza subjetiva, caben-
do a comprovacao da ilegalidade praticada pelo socio gerente ou administrador da pessoa
juridica. Em outras palavras, o mero inadimplemento ndo é causa para aplicacao do artigo
135, III do CTN e responsabilizacao dos terceiros ali relacionados, uma vez que o ndo paga-
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mento do tributo, por si s6, ndo configura infracdo a lei, sendo necessdrio a comprovacao das
condutas descritas n artigo 135 do CTN.

Administrativamente, as decisoes pugnam no sentido de necessidade de comprovacao do
ato doloso para imputacgao de responsabilidade, para ilustrar citamos o Ac6rdao do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF n° 1103.001.197 do Processo Administrativo Fiscal
- PAF n° 11516.005992/2009-14:

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. AUSENCIA DE DOLO

Para caracterizagao da previsao legal do artigo 135 do CTN deve restar provada a pratica
do ato ilegal e o intuito doloso de deixar de pagar o tributo. A responsabilidade tem natu-
reza juridica subjetiva, ndo provado o dolo deve ser excluida a responsabilidade pessoal
do recorrente soliddrio.

A dissolucao irregular também foi objeto de andlise pelos tribunais brasileiros como cau-
sa de imputacao de responsabilidade tributdria e legitimacao de redirecionamento da exe-
cucao fiscal para o sOcio-gerente. Entende-se como dissolucao irregular aquela situacao em
que os socios simplesmente fecham as portas do estabelecimento, sem o devido registro, no
orgao competente, da baixa da referida empresa.

Nessa linha de entendimento, Becho (2013, p.129) escreve:

A esse respeito, o ST] considerou que a chamada dissolugao irregular da pessoa juridica,
aquela em que os sécios simplesmente “fecham as portas” do estabelecimento, sem pa-
gar todos os tributos e sem dar baixa na Junta Comercial, é motivo suficiente para que o
socio-gerente tenha quebrada a distincao patrimonial entre si e a pessoa juridica. Assim,
quando ndo localizada a empresa, os bens particulares do sécio-gerente (e ndo dos demais
sOcios) serdo penhorados para pagar a divida fiscal

Neste sentido, é pacifico na jurisprudéncia de nossos Tribunais considerar como presu-
mida a dissolucado irregular quando a empresa deixa de funcionar no seu domicilio fiscal
sem a devida comunicacao formal ao fisco do novo local de funcionamento, e ainda, quando
houver citagao ndo cumprida no enderego constante no contrato social, a auséncia de cum-
primento da obrigacdo acessoria, a baixa no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas- CNPJ de
empresa por omissdo contumaz e o cancelamento do nome empresarial na Junta Comercial
, todos estes atos podem ser considerados como ato de dissolucao irregular.?

Essa baixa irregular é motivo para responsabilizacdo do sécio gerente, segundo reitera-
dos julgados, onde o artigo 135 CTN, III era indicado como dispositivo legitimador para o
redirecionamento da cobranca para o sécio-gerente, uma vez que cabe a ele manter atualiza-
dos os registros da empresa. Para ilustrar citamos a decisdo do ST] no REsp 738.502/SC:

3 STJ. Resp 1661.566/PE ( 2017/0060982-3) Relator Min Herman Benjamin. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/465611037/
recurso-especial-resp-1661566-pe-2017-0060982-3/inteiro-teor-465611047?ref=juris-tabs. Acesso em 17/01/2020.
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PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDA-
DE LIMITADA. DISSOLUCAO IRREGULAR. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO PARA O
SOCIO-GERENTE. POSSIBILIDADE.

E assente na Corte que o redirecionamento da execucio fiscal, e seus consectarios legais,
para o sécio-gerente da empresa, somente é cabivel quando reste demonstrado que este
agiu com excesso de poderes, infracdo a lei ou contra o estatuto, ou na hipotese de dis-
solucdo irregular da empresa. Precedentes: REsp n.° 513.912MG, Rel. Min. Pecanha Mar-
tins, DJ de 01/0822005; REsp n.° 704.502RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de 02052005; EREsp
n.° 422.732RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, D] de 09052005; e AgRg nos EREsp n.°
471.107MG, deste relator, D] de 25/102004.(grifei)

E também o julgamento do REsp 852.437 [RS que considera o artigo 135, Il do CTN como
0 ato normativo que justifica o redirecionamento no caso de dissolucao irregular:

TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. EMPRESA NAO LOCALIZADA. DISSOLUCAO IRREGULAR. RE-
DIRECIONAMENTO. RESPONSABILIDADE. SOCIO-GERENTE. ART. 135, III, DO CTN.

1. A ndo-localizacdo da empresa no endereco fornecido como domicilio fiscal gera presuncdo
iuris tantum de dissolucdo irregular. Possibilidade de responsabilizacdo do sécio-gerente a
quem caberd o 6nus de provar nao ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder.
Entendimento sufragado pela Primeira Secdo desta Corte nos EREsp 716.412PR, Rel. Min.
Herman Benjamin, DJe de 22.09.08.

Os diversos precedentes levaram o Superior Tribunal de Justica a sumular o assunto atra-
vés da Sumula 435 do STJ: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de
funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos 6rgaos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucdo fiscal para o socio-gerente”.

A Sumula 435 do STJ ndo se restringe as sociedades de responsabilidade ilimitada, ela
abrange qualquer tipo de pessoa juridica de direito privado encerrada de forma irregular.
Esta Sumula aponta também como terceiro o sécio com poderes de administracao da em-
presa, pois ele é o responsavel pela dissolucdo irregular, pois a ele cabe a gestdao da pessoa
juridica.

Entretanto, esta Stmula sofre criticas da doutrina, pois sua aplicacao ndo visa proteger
a pessoa juridica, mas simplesmente a satisfacao do crédito tributdrio, ou seja, protecao do
Fisco de eventual inadimplemento. Mais uma vez utilizando as licoes de Becho (2014, p.101):

Essa interpretacao nos permite compreender, integralmente, o art. 135 do CTN. Firman-
do nossa atencdo no contetido do inc. IIl do mandamento leal, quando diretores, gerentes
ou representantes de pessoas juridicas realizarem atos em nome daquelas — mas contra
seus interesses, repetimos — o contribuinte habitual (a pessoa juridica) poderd objetar-se
a cobranca, afirmando que a obrigacao é de responsabilidade pessoal do terceiro. Ao que
nos parece, diante de fatos praticados por seus administradores, mas contra seus interes-
ses, as pessoas juridicas irdo denuncid-los e buscardo a responsabilizacao apenas (respon-
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sabilidade pessoal) da pessoa fisica que os praticou. Esse quadro, ainda que nos permita
uma boa leitura do indigitado dispositivo legal, ndo encontra eco na aplicacdo dada pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Ao que nos parece, a interpretacdo aceita
pelo Tribunal da Cidadania ndo estd baseada na legislacao.

Nesse sentido, a maior critica é a de que a referida Stimula ndo se limitou a disciplinar as
hipéteses legais de responsabilidade de terceiros, mas criou uma nova hipotese de responsa-
bilidade nao prevista na legislacao tributdria, tratando-se de mera construcao jurispruden-
cial.

Na apuracao de dissolucao irregular, o Fisco Federal tem intensificado as acoes para de-
clarar a inaptidao de contribuintes que ndo entregaram as escrituracoes e declaracoes nos
altimos cinco anos. Essa inaptiddo faz a empresa ficar irregular perante o cadastro fiscal.
De acordo com a Instru¢dao Normativa RFB n°. 1.634 de 2016, em seu artigo 40, inciso I, a
Pessoa juridica ndo localizada pode ser declarada como inapta , essa inaptidao do CNPJ pro-
duz diversos efeitos negativos para o contribuinte, como: o impedimento de participar de
novas inscricoes, a possibilidade de baixa de oficio da inscricdo, a invalidade da utilizacao
da inscrig¢do para fins cadastrais , a nulidade de documentos fiscais e a responsabilizacao dos
sOcios pelos débitos em cobranca, previsto no art. 48 da referida Instru¢cao Normativa. Essa
situacdo cadastral tem sido considerada como dissolucdo irregular e as Procuradorias de
Fazenda tem redirecionado a cobranca do crédito tributdrio devido por estas empresas para
o sécio-gerente das referidas empresas sob a alegacdo de dissolucdo irregular. Em 2017, foi
publicada a Portaria 948/2017 da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional -PGFN que regula-
mentou o procedimento administrativo de reconhecimento de responsabilidade pela disso-
lucdo irregular de pessoa juridica devedora. Esta Portaria para definir o terceiro responsavel
faz mencao a definicdo prevista no artigo 2° da Portaria PGFN 180/2010:

Art. 2°(...)

Pardgrafo tnico. Na hipétese de dissolucdo irregular da pessoa juridica, deverdo ser con-
siderados responsdveis solidarios:

I —os sécios-gerentes e os terceiros ndo socios com poderes de geréncia a época da disso-
lucdo irregular;

IT —os sécios-gerentes e os terceiros ndo sécios com poderes de geréncia a época da disso-
lugdo irregular, bem como os a época do fato gerador, quando comprovado que a saida
destes de pessoa juridica é fraudulenta

Assim, tem-se que apenas o socio com poderes de gestao ou representacao da sociedade
é que pode ser responsabilizado, o que resguarda a pessoalidade entre o ilicito, ma gestdo e
a consequéncia é ter de responder pelo tributo devido pela sociedade. Nas licoes de Marins
(2015, p. 804):

Observe-se que ndo hd que se confundir a responsabilidade dos administradores com a dos
socios ndo gerentes, uma vez que o socio-gerente pode ser responsabilizado, mas nio por
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ser sdcio e sim por ter praticado atos de administracio que impliquem responsabilida-
de. Os s6cios sem poder de gestdo somente podem ser responsabilizados na hipétese do art.
134, inc. VII do CTN, que se refere apenas a liquidacdo de sociedade de pessoas — hiptese em
que a responsabilidade é soliddria — regra esta inaplicdvel as empresas prestadoras de servico,
comerciais ou industriais organizadas sob a forma de quotas de responsabilidade limitada ou
mesmo sob a roupagem de sociedade andnima. (...) Como se vé, a existéncia ou ndo de “poder

de gestdo”, é critério necessdrio para a afericdo da responsabilidade. (grifei)

O proprio STJ ja afirmou nao ser possivel o redirecionamento da execucao fiscal para o
sOcio que nao exerceu poderes na empresa, pois para imputacao da responsabilidade previs-
ta no artigo 135, III do CTN, é imprescindivel que o sécio exerca os poderes de gestdo. Con-
forme REsp 8.711-0/RS, a simples condicdo de s6cio € insuficiente, a conducdo da sociedade
¢é que € relevante:

EXECUCAO FISCAL. SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. PE-
NHORA DE BENS DE PATRIMONIO PESSOAL DE SOCIO QUE NAO EXERCEU FUNCAO DE
DIRECAO. DECRETO-LEI N. 3.708/19, ART. 16 E CTN, ART. 135, III [...].

E impossivel a penhora dos bens do sécio que jamais exerceu a geréncia, a diretoria ou
mesmo representasse a empresa executada. Ha de ser utilizada a teoria da desconsidera-
¢ao da personalidade juridica, prevalecendo o principio da responsabilidade subjetiva, e
ndo a simples presuncado. Recurso conhecido, mas desprovido. (grifei)

Nesta mesma linha, o Supremo Tribunal Federal- STF em decisdao em Secao Plendria, em
tema de repercussdo geral, no julgamento do RE 562.276/PR, reconheceu a inconstituciona-
lidade do artigo 13 da Lei 8260/93, que havia vinculado a simples condicao de sé6cio a obriga-
¢do de responder solidariamente pelos débitos da sociedade limitada perante a Seguridade
Social.

Outro aspecto referente a andlise do artigo 135 do CTN é que, diferentemente do previs-
to no artigo 134 do CTN, o artigo 135 jd menciona, no caput, a responsabilidade pessoal do
agente, afastando a responsabilidade inerente ao sujeito passivo quando do nascimento da
obrigacao tributdria. Entretanto, embora o artigo 135 do CTN fale em responsabilidade pes-
soal, o Superior Tribunal de Justica ao aplicar a responsabilizacdao pessoal de diretores por
débitos de uma sociedade, afirmou que o ato irregular do terceiro nao é causa de exclusao da
responsabilidade tributaria da pessoa juridica e seria um contrassenso atribuir ao ato ilicito
do s6cio um efeito liberatério sobre a pessoa juridica:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE DE SOCIO-
-GERENTE. LIMITES. ART. 135, III, DO CTN. PRECEDENTES.

()

Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patrimonio social que responde sempre
e integralmente pelas dividas sociais. Os diretores ndo respondem pessoalmente pelas
obrigacoes contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para
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com terceiros soliddria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos pra-
ticados com violacdo do estatuto ou lei . (EREsp 174.532 [PR) (grifei)

Para o Tribunal, a responsabilidade tributdria ndo € instrumento pelo qual o contribuinte
deixa de arcar com o 6nus do tributo, ndo hd o efeito liberatério da pessoa juridica. Nesta
mesma linha, Machado (2004, p. 594) esclarece que em nenhum momento a lei afirma que
a responsabilizacdo do terceiro retira a responsabilidade da empresa, ndo é razodvel que a
condicao de contribuinte desapareca sem que a lei o diga expressamente e fundamentando
seu posicionamento afirma:

Com efeito, a responsabilidade do contribuinte decorre de sua condicdo de sujeito pas-
sivo direto da relacdo obrigacional tributdria. Independente de disposicdo legal que ex-
pressamente a estabeleca. Assim, em se tratando de responsabilidade inerente a prépria
condicao de contribuinte, ndo é razodvel admitir-se que desapareca sem que a lei diga
expressamente. Isto, alids, é o que se depreende do disposto no artigo 128 do Codigo
Tributdrio Nacional [...]. Pela mesma razdo que se exige dispositivo legal expresso para
a atribuicao da responsabilidade a terceiro, também se hd de exigir dispositivo legal ex-
presso para excluir a responsabilidade do contribuinte.

Para este autor, se o legislador desejasse exonerar a empresa, o faria de forma expressa.
Entretanto, o artigo 135 se silencia acerca da responsabilidade do contribuinte, ndo esclare-
ce se esta é excluida ou atribuida em cardter supletivo ao terceiro. Por conseguinte, tem-se
que ndo hd no CTN e nem na legislacao esparsa, norma que define que a responsabilidade do
terceiro que agiu de forma irregular exclui a responsabilidade tributdria da pessoa juridica,
principalmente se os atos foram praticados em proveito da empresa.

No ambito do Processo Administrativo Fiscal Federal, as Delegacias de Julgamento — DR]
e a Fiscalizagao possuem o mesmo entendimento do autor acima, nao exonerando a pessoa
juridica quando da imputacdo de responsabilidade a terceiros. A Portaria PGFN n° 180 /2010
que dispoe sobre a atuacao da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional no tocante a respon-
sabilizacao de codevedor, em seus artigos 1° e 2° entende que a responsabilidade prevista no
artigo 135 do CTN é soliddria entre o contribuinte e o responsavel, sem beneficio de ordem,
podendo a execucdo ser direcionada a qualquer dos devedores solidarios.

3.3. RESPONSABILIDADE DO SOCIO RETIRANTE PELAS DiVIDAS FISCAIS
RELACIONADAS A EPOCA DE SUA ADMINISTRAGAO

Outra questdo sobre a responsabilidade tributdria a ser analisada é a situacao do ex-s6cio
que se retira da sociedade limitada, mediante cessdo de suas quotas, se seria possivel a sua
responsabilizacao por obrigacdao contraida pela empresa em periodo posterior a averbagao
da respectiva alteracdo contratual.
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A solugdo da situagao da responsabilidade de ex-socio passa pela interpretacdao dos ar-
tigos 1.003, 1.032 e 1.057 do Cédigo Civil de 2002 — CC. Embora o artigo 1032 do CC possua
uma redacdo confusa, pode-se interpretar que o sécio que se retira da sociedade tem res-
ponsabilidade pelas obrigacdes anteriores a sua saida pelo prazo de dois anos e, no caso de
demora na averbacdo da sua saida, terd responsabilidade pelas obrigacoes entre a sua saida
efetiva e a averbacdo da alteracdo, também pelo prazo de dois anos. Essa previsao tem o in-
tuito de proteger os terceiros de boa-fé, que negociam com a sociedade e ndo tém ciéncia da
saida do socio.

A interpretacdo destes dispositivos legais levam a conclusao de que na hipotese de cessao
de quotas sociais, a responsabilidade do cedente pelo prazo de até dois anos apds a averbacao
da modificacdo contratual restringe-se as obrigacoes sociais contraidas no periodo em que
ele ainda ostentava a qualidade de sOcio, ou seja, antes da sua retirada da sociedade.

Assim, o ex-socio de sociedade limitada somente € responsavel por obrigacao contraida
pela empresa em periodo anterior a averbacdao da modificacao contratual que consignou a
cessdo de suas quotas pelo prazo de 2 (dois) anos ap0s a referida averbacao, nos termos dos
artigos supracitados.

Na seara tributdria, ha impedimento de responsabilizacdo de ex-socio que exerceu a
funcao de gerente quando este integrou o quadro societdrio anterior ou posteriormente ao
fato juridico tributdvel. Assim, toda e qualquer obrigacdo assumida apds sua saida ndo gera
responsabilidade para o ex-socio. E também, o simples inadimplemento da obrigacao tribu-
tdria ndo caracteriza infracdo legal, razao pela qual ndo hd que se falar em responsabilidade
tributdria de ex-s6cio somente por este fato.

Em 2019, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial 1.537.521/R] trouxe
certa seguranca juridica, pois reafirmou o limite temporal de dois anos de responsabilidade
do sdcio retirante:

RECURSO ESPECIAL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. EXECUTADA. SOCIEDADE LI-
MITADA. RESPONSABILIDADE. EX-SOCIO. CESSAO. QUOTAS SOCIAIS. AVERBAGAO. RE-
ALIZADA. OBRIGAGOES COBRADAS. PERIODO. POSTERIOR A CESSAO. ILEGITIMIDADE
PASSIVA DO EX-SOCIO.

1. Recurso especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cédigo de Proces-
so Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/ST]J).

2. A controvérsia a ser dirimida reside em verificar se o ex-s6cio que se retirou de socieda-
de limitada, mediante cessao de suas quotas, é responsdvel por obrigacdo contraida pela
empresa em periodo posterior a averbacao da respectiva alteracdo contratual.

3. Na hipétese de cessao de quotas sociais, a responsabilidade do cedente pelo prazo de
até 2 (dois) anos ap0s a averbacdo da respectiva modificacdo contratual restringe-se as
obrigacoes sociais contraidas no periodo em que ele ainda ostentava a qualidade de sécio,
ou seja, antes da sua retirada da sociedade. Inteligéncia dos arts. 1.003, pardgrafo tni-

€0, 1.032 e 1.057, pardgrafo Gnico, do Cédigo Civil de 2002.
3. Recurso especial conhecido e provido.
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https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10667614/artigo-1057-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10667571/parágrafo-1-artigo-1057-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02

Neste julgado, o STJ pontuou que o sOcio retirante somente responde pelas dividas con-
traidas até o dia da averbacdo de sua saida, ou seja, ndo responde por débitos gerados poste-
riormente ao registro de sua retirada.

3.4. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NO ESTATUTO NACIONAL DAS MICROEMPRESAS
E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE

O Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, regulamentado
pela LC n°® 123/2006 com alteracoes posteriores traz inovacoes ao ordenamento juridico bra-
sileiro a respeito da responsabilidade tributdria dos sécios e administradores dessas empre-
sas.

O artigo 9° da referida Lei , com a redacao dada pela Lei Complementar n°® 139/2011,
previa a possibilidade de ser dada baixa, perante a junta comercial, nas microempresas e
empresas de pequeno porte sem movimento hd mais de 12 meses, independentemente da
existéncia de obrigacoes tributdrias, previdencidrias ou trabalhistas pendentes. A Lei Com-
plementar n° 147/2014 modificou referido dispositivo, ampliando este tratamento diferen-
ciado, possibilitando, assim, que a baixa ocorra a qualquer tempo, eliminando-se, pois o
requisito temporal de 12 meses sem movimentacado.

Segundo o artigo 9°, pardgrafo 5° da LC 123/2006 , nesta hipétese haverd responsabilidade
soliddria dos titulares, socios e administradores dessas empresas. Comparando este disposi-
tivo com o artigo 135, III, do CTN, tem-se uma grande diferenca em relacdo ao sécio da em-
presa, uma vez que a responsabilidade pessoal prevista no CTN quando ocorre a dissolucao
irregular recai somente sobre aqueles que estejam na direcao, geréncia ou representacao da
pessoa juridica , e tem a finalidade de penalizar aquele s6cio administrador que provocou
o encerramento irregular da sociedade. Ja o art. 9° da LC 123 prevé uma responsabilidade
mais ampla e soliddria dos empresarios, dos titulares, dos sécios e dos administradores, estes
podem responder por divida tributaria de micro ou pequena empresa regularmente extinta,
ndo sendo preciso provar infracao do socio para o redirecionamento de execucao fiscal.

O Superior Tribunal de Justica, em andlise do REsp 1.591.419/DF reconheceu que o sécio
da Microempresa responde pela débito da sociedade fechada regularmente, uma vez que a
previsdao da LC 123/2006 ndo estabelece condi¢des para o redirecionamento:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. MICROEMPRESA. EXTINCAO
REGULAR. INCLUSAO DO SOCIO-GERENTE NO POLO PASSIVO DA EXECUCAO FIS-
CAL. ART. 9° DA LC N. 123/2006. ARTIGOS 134, VII, E 135, III, DO CTN. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA

1. O art. 9°, § 4°, da LC n.123/2006 ndo estabelece hip6tese nova para o reconhecimento da
responsabilidade tributdria do sécio-gerente de micro e pequenas empresas, tratando tao
somente da possibilidade de baixa do ato constitutivo da sociedade empresdria e escla-
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recendo que a consumacao desse fato ndo implica em extincdo de eventuais obrigacoes
tributdrias nem da responsabilidade tributdria.

()

4. Na prdtica, em execucdo fiscal proposta em desfavor de micro ou pequena empresa
regularmente extinta, é possivel o imediato redirecionamento do feito contra
0 soOcio, com base na responsabilidade prevista no art. 134, VII, do CTN, cabendo-lhe
demonstrar a eventual insuficiéncia do patriménio recebido por ocasido da liquidacao
para, em tese, poder se exonerar da responsabilidade pelos débitos exequendos. Feita
essa demonstracao, se o nome do sécio ndo estiver na CDA na condicao de corresponsa-
vel, caberd ao fisco comprovar as situacoes que ensejam a aplicacdo do art. 135 do CTN,
a fim de prosseguir executando os débitos que superarem o crédito recebido em face da
liquidacao da empresa.

5. Hip6tese em que, considerada a situacao fatica descrita no acérddo a quo, a qual revela
ter havido liquidacdo regular da pessoa juridica, deve-se reconhecer a possibilidade de
redirecionamento da execucao fiscal, com base no art. 134, VII, do CTN.

6. Recurso especial provido. ( grifei)

Ou seja, a previsao normativa da LC nao limita a responsabilidade aos que exercem a
gestdo da sociedade, bem como prevé a incidéncia desta responsabilidade pelo proprio surgi-
mento de débitos e do encerramento regular. Tem-se assim, nova modalidade de imputacao
de responsabilidade tributdria, mas sendo esta introduzida por Lei complementar, atende
aos requisitos constitucionais.
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4. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA A LUZ DA LEI 13.874/2019

O instituo da desconsideracao da personalidade juridica encontra-se em grande evolucao
no direito brasileiro, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia existente sobre o tema ou
pela inovacao legislativa. Pode-se afirmar que é um instrumento importante para combater
as condutas fraudulentas e abusivas, principalmente no ambito das relac¢oes juridicas tribu-
tarias.

A sua relacao com o direito tributdrio tem sido um tema de muitas controvérsias, prin-
cipalmente apds a publicacdo da lei Complementar 104/2001 que acrescentou o pardgrafo
Gnico ao artigo 116 CTN e trouxe para o ambito tributdrio a possibilidade da autoridade
administrativa desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissi-
mular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributdria.

A personalidade juridica foi criada para incentivar o desenvolvimento de atividades eco-
nomicas e possibilitar que as pessoa naturais atuem diretamente em negocios assumindo
responsabilidades com limitacOes de riscos. Esta medida reduz os riscos diretos ao empresd-
rio, incentiva o empreendedorismo e contribui para a livre iniciativa e o desenvolvimento
econdmico, valores que encontram protecdo na Constituicao Federal de 1988.

O Cédigo Civil, no art 49-A, pardgrafo inico com redacdo da Lei n° 13.874/19 dispoe sobre
a autonomia patrimonial das pessoas juridicas como forma de estimular empreendimentos,
para a geracao de empregos, tributo, renda e inovacdo em beneficio de todos. Contudo,
o principio da autonomia patrimonial ndo é absoluto, existindo excecdes, principalmente
nas hipéteses de fraude e abusos de direito perpetrados por meio do instituto da separacao
patrimonial, onde o particular explora atividades econdmicas com limitacao de prejuizos
pessoais com o uso fraudulento da pessoa juridica.

Contra ao mau uso da autonomia patrimonial, nasce o instituto juridico da desconsi-
deracdo da personalidade juridica com a finalidade de coibir as prdticas que impediam a
satisfacao de credores. Ou seja, é possivel responsabilizar os s6cios ou administradores pelas
obrigacoes da pessoa juridica, superando a separacao legal entre o patrimonio do sécio e o
patrimonio da sociedade. Contudo, a retirada da autonomia patrimonial da pessoa juridica e
redirecionamento para os s6cios somente é possivel por meio de decisdo judicial, respeitan-
do o contraditério e a ampla defesa, apesar de ndo precisar de uma acao de conhecimento
especifica, podendo ser diretamente aplicada num processo de execucao.

Pode-se dizer, que esse instituto tem a finalidade de desestimular as fraudes e abusos,
desvio da funcdo e também prestigiar a pessoa juridica honesta, reafirmando a independén-
cia entre a personalidade da empresa e dos socios, evitando que a separacdo patrimonial
entre o sécio e a sociedade seja utilizada como instrumento de fraude ou em favor daqueles
que se furtam injustamente ao cumprimento de suas obrigacoes.

Sobre a teoria em que a personalidade juridica é desconsiderada, Coelho (2012, p.35)
afirma que o objetivo é exatamente possibilitar a coibicao da fraude, sem comprometer o
proprio instituto da pessoa juridica:
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A teoria da desconsideracao da pessoa juridica, é necessdrio deixar bem claro esse aspec-
to, ndo é uma teoria contra a separacao subjetiva entre a sociedade empresdria e seus s6-
cios. Muito ao contrdrio, ela visa preservar o instituto, em seus contornos fundamentais,
diante da possibilidade de o desvirtuamento vir a comprometé-lo.

Tomazette (2013) esclarece que a personalidade juridica deve ser usada para propositos
legitimos, ndo devendo ser pervertida e que a desconsideracdo da personalidade juridica é
maneira de adequar a pessoa juridica com as finalidades para as quais foi criada, e que sua
utilizacao ndo destroéi a pessoa juridica, pois € aplicada a uma situag¢do concreta.

Desta forma, tem-se como pressuposto incontorndvel para a aplicacao da aludida teoria
a manipulacdo fraudulenta ou abusiva da autonomia patrimonial, caracterizada pela nao
confusao da pessoa juridica com as pessoas que a integram.

A desconsideracdo da personalidade juridica, em linhas gerais, é um instrumento juridi-
co que o Fisco tem se validado diante do inadimplemento das sociedades, onde é possivel o
afastamento da personalidade juridica de uma sociedade empresdria a fim de atingir os bens
dos socios.

O ordenamento juridico brasileiro em varias situacoes institui e regula a responsabiliza-
¢do direta dos socios, mas estas situacoes ndo podem se confundir com o incidente de des-
consideracao da personalidade juridica, pois nesses casos a lei prescreve a sujeicao dos s6cios
sem a necessidade de desconsideracao da pessoa juridica.

A desconsideracdo é diferente da mera responsabilidade do sécio, pois na desconsidera-
¢ao a divida contraida pela empresa é na verdade divida do s6cio, pois esta foi contraida de
acordo com o interesse pessoal deste.

A instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica constante no
art.134 do Codigo de Processo Civil de 2015- CPC, nao € necessdria no caso de execucao fiscal,
regida pela Lei 6.830/1980, verificando-se incompatibilidade entre o regime geral do CPC e
o da Lei de Execucao Fiscal. Assim, no caso do redirecionamento da execucdo fiscal contra
0s socios, a jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido da desnecessidade de instauracao do
incidente. Vejamos partes do julgamento do RECURSO ESPECIAL N° 1.786.311 - PR:

REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO FISCAL. SUCESSAO DE EMPRESAS. GRUPO ECONO-
MICO DE FATO. CONFUSAO PATRIMONIAL. INSTAURACAO DE INCIDENTE DE DESCONSI-
DERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESNECESSIDADE. VIOLACAO DO ART. 1.022,
DO CPC/[2015. INEXISTENCIA.

(-or)

IV - A previsdo constante no art. 134, caput, do CPC/2015, sobre o cabimento do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica, na execucdo fundada em titulo executivo
extrajudicial, ndo implica a incidéncia do incidente na execucao fiscal regida pela Lei n.
6.830/1980, verificando-se verdadeira incompatibilidade entre o regime geral do Cédigo
de Processo Civil e a Lei de Execucdes, que diversamente da Lei geral, ndo comporta a
apresentacdo de defesa sem prévia garantia do juizo, nem a automdtica suspensao do
processo, conforme a previsdo do art. 134, § 3°, do CPC/2015. Na execucao fiscal “a apli-
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cacdo do CPC é subsididria, ou seja, fica reservada para as situacoes em que as referidas
leis sdo silentes e no que com elas compativel” (REsp n. 1.431.155/PB, Rel. Ministro Mauro
Campbell Segunda Turma, julgado em 27/5/2014).

V - Evidenciadas as situagoes previstas nos arts. 124, 133 e 135, todos do CTN, nao se apre-
senta impositiva a instauracao do incidente de desconsideracdo da personalidade juridi-
ca, podendo o julgador determinar diretamente o redirecionamento da execucao fiscal
para responsabilizar a sociedade na sucessdao empresarial. Seria contraditdrio afastar a
instauracdo do incidente para atingir os sécios-administradores (art. 135, III, do CTN),
mas exigi-la para mirar pessoas juridicas que constituem grupos econdmicos para blindar
o patriménio em comum, sendo que nas duas hip6teses ha responsabilidade por atuacao
irregular, em descumprimento das obrigacoes tributdrias, ndo havendo que se falar em
desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim de imputacdo de responsabilidade
tributdria pessoal e direta pelo ilicito.

Para haver o redirecionamento da execucao fiscal com aplicacao do incidente da descon-
sideracdo da personalidade juridica do contribuinte , é necessdria a comprovagdo do abuso
de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, tal como
consta do artigo 50 do Coédigo Civil Brasileiro- CC com a nova redacdo pela Lei 13.874 de
2019:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finali-
dade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministé-
rio Publico quando lhe couber intervir no processo, desconsiderd-la para que os efeitos
de certas e determinadas relacoes de obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares
de administradores ou de s6cios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente
pelo abuso.

()

Assim, é de suma importancia ndo confundir a eventual ma gestao técnica de funciona-
rios com o0s pressupostos exigidos para a aplicacao da teoria da desconsideracao da persona-
lidade juridica (fraude ou abuso de direito).

O § 1°, do art. 50 do CC definiu que desvio de finalidade € a utilizacdo da pessoa juridica
com o proposito de lesar credores e para a prdtica de atos ilicitos de qualquer natureza, esta
redacdo retirou a exigéncia de se comprovar o dolo especifico para a caracterizacao do des-
vio, perpetrou o ato abusivo e moldou a teoria objetiva. Jd o § 5° do art. 50 CC trouxe uma
dificuldade o ao reconhecimento do desvio de finalidade como requisito para a desconside-
racao da personalidade juridica. Estabeleceu que ndo constitui desvio de finalidade a mera
expansdo ou alteracdao da finalidade original da atividade econdémica.

O § 4° do citado artigo trouxe que a mera existéncia de grupo econdémico sem a presenca
dos requisitos legais nao autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica,
entretanto, ndo nada impede que quando observados tais requisitos, o juiz possa decidir,
dentro de um mesmo grupo, pelo afastamento de um ente controlado, para alcancar o patri-
monio da pessoa juridica controladora que, por meio da primeira, cometeu um ato abusivo.
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A Lei 12.846/2013, lei anticorrupcdo, trouxe expressamente em seu artigo 14 a previsdo de
desconsideracao da personalidade juridica em Processo Administrativo, independentemente
de previa manifestacao judicial, inaugurando no ordenamento juridico brasileiro a possibi-
lidade expressa e positivada de desconsideracdo administrativa da personalidade juridica,
com implicacio momentinea para o ato especifico. E momentanea porque a desconsidera-
¢do somente serve para o caso que lhe deu origem, ndo se estendendo para outras situagoes.

A Lei n° 13.784/2019, Lei da Liberdade Econdémica, promoveu considerdveis alteracdes
nos dispositivos do Cédigo Civil que regem o instituto da desconsideracao da personalidade
juridica, ao introduzir o art. 49-A e alterar a redacao do art. 50 do referido diploma legal.
Essas alteracoes trouxeram como consequéncia a previsao expressa da autonomia patrimo-
nial entre a sociedade e os sécios, frisou que essa autonomia € instrumento que serve a livre
iniciativa e ao desenvolvimento econdmico e estabeleceu critérios mais rigidos para a des-
consideracao da personalidade juridica, mantendo a sua excepcionalidade para os casos de
abuso da personalidade.

Para haver a desconsideracdo da pessoa juridica em relacao aos so6cios no ambito tribu-
tario, entende-se que serd cabivel nas hipoteses de confusdo patrimonial deles em relacao a
empresa e na dissolucao irregular da sociedade, pois nestas duas hipdteses ha circunstancia
fatica que evidencia o elemento subjetivo, dolo, caracterizador da infracdo a lei.

Entretanto, o posicionamento quanto a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica nas relagOes tributdrias possuem grande divergéncia na doutrina pdtria, por nao
haver previsao legal, defendem a inviabilidade da aplicacdo desse instituto .

Defendendo que ndo ha aplicacdo do referido instituto, Amaro (2019, p. 244):

E importante referir essa distin¢io porque nossa lei tributdria apresenta varios exemplos
em que a responsabilidade de uma pessoa juridica é imputada a terceiros, soliddria ou
subsidiariamente. Ndo existe ai desconsideracdo da pessoa juridica. O que se dd é que,
independentemente da forma societdria adotada (por exemplo, sociedade cujo sécio seja
ilimitadamente responsdvel, ou sociedade onde ele tenha

sua responsabilidade limitada ao capital), a lei tributdria, em certas situacoes atribui, de
modo expresso, a responsabilidade tributdria (subsididria, soliddria ou exclusiva) a pessoa
do socio.

(-er)

Nessa formulacdo tedérica da doutrina da desconsideracdo, ndo vemos possibilidade de
sua aplicacao em nosso direito tributdrio. Nas diversas situagées em que o legislador quer
levar a responsabilidade tributdria além dos limites da pessoa juridica, ele descreve as
demais pessoas vinculadas ao cumprimento da obrigacao tributdria. Trata-se, ademais, de
preceito do préprio Cédigo Tributdrio Nacional que, na definicdo do responsdvel tributd-
rio, exige norma expressa de lei (arts. 121, pardgrafo tnico, II, e 128), o que, alids, repre-
senta decorréncia do principio da legalidade. Sem expressa disposicdo de lei, que eleja
terceiro como responsavel em dadas hipé6teses descritas pelo legislador, ndo € licito
ao aplicador da lei ignorar (ou desconsiderar) o sujeito passivo legalmente definido
e imputar a responsabilidade tributaria a terceiro. (grifei)
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Na jurisprudéncia, temos a ndo necessidade de desconsideragdo de personalidade juridica
para imputar responsabilidade tributdria, uma vez que o art.135, Il do CTN ja tras a hipotese
de redirecionamento, conforme julgamento pelo TRF3 do AI18592/SP - 2002.03.00.018592-4,
Relator Desembargador Federal Marcio Moraes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO DA DEMANDA
CONTRA O SINDICO DA MASSA FALIDA. APURACAO DA RESPONSABILIDADE. DESNECES-
SIDADE DE ACAO AUTONOMA.

Em execucao fiscal contra sociedade por quotas, ndo se localizando bens suficientes para
o adimplemento da obrigacdo tributdria, pode o processo ser redirecionado contra o res-
ponsavel pela mesma, a teor do estatuido no art. 135, do CTN. Ndo hd obrigatoriedade de
processo prévio para a substituicdao do sujeito passivo responsdvel pelo credito tributdrio
pelo simples fato de que ndo se trata de desconsideracdo da personalidade juridica, mas
sim de redirecionamento do processo, através da aplicacao pura e simples da lei. Inteli-
géncia do art. 4°, da Lei n. 6.830/1980, e do art. 134, do CTN. Precedente do STF. Agravo
de instrumento provido.

Dentro da corrente que defende a aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridi-
ca no ambito das relacoes tributdrias, temos Requido (2012, p.455):

Nao temos duavida de que a doutrina, pouco divulgada em nosso pais, levada a considera-
¢do de nossos Tribunais, poderia ser perfeitamente adotada, para impedir a consumacao
de fraude contra credores e mesmo contra o Fisco, tendo como escudo a personalidade
juridica da sociedade. Em qualquer caso, todavia, focalizamos essa doutrina com o pro-
posito de demonstrar que a personalidade juridica nao constitui um direito absoluto,
mas estd sujeita e contida pela teoria da fraude contra credores e pela teoria do abuso de
direito.

Os doutrinadores que defendem a aplica¢do do incidente da desconsideracao nao estao
em harmonia quanto ao fundamento legal em que esta se ampara. Se valem do artigo 116 e
dos artigos 134 e 135, Il do Cédigo Tributdrio Nacional, bem como do artigo 50 do Cddigo
Civil.

Nao hd criacao de nova hipdtese de responsabilizacdo tributdria com o uso da desconsi-
deracao da personalidade juridica, o que se tem é a delimitacdo com base na lei especifica
societdria com o objetivo de evitar o abuso de direito e a violacao dos direitos do credor. Se
comprovado indicios de atos lesivos, pode-se usar o instituto da desconsideracdo para redi-
recionar eventual execucao fiscal contra os socios que atuaram em flagrante infracao a lei.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica deve incidir somente com fun-
damentacdo que justifique a sua aplicacdo, que deve ser sempre em cardter excepcional.
Entretanto, temos que os fundamentos legais referente a desconsideracdo da personalidade
juridica apresentados pela doutrina ndo acatam satisfatoriamente as particularidades do Di-
reito Tributdrio, por isso a doutrina nacional é muito divergente a respeito da aplicabilidade
desse instituto.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Em relacao a norma acolhedora do instituto da responsabilidade tributaria dos socios e
administradores da pessoa juridica com a possibilidade de redirecionamento da execugao
fiscal e a desconsideracao da personalidade juridica da empresa, concluimos que:

1. O responsdvel, embora nao tenha relagao direta com o fato tributdvel, deve ter
relacdo com o fato gerador ainda que indiretamente, pois o legislador ndo estd
autorizado a atribuir responsabilidade a terceiro alheio a relagdo tributdria.

2. A responsabilidade tributdria deve ser atribuida observando os exatos limites
autorizados pelo Codigo Tributdrio Nacional, que estabelece as normas gerais do
direito tributdrio.

3. Em matéria tributdria, a responsabilidade do s6cio se configura apenas quando
este detiver poderes de geréncia da empresa, abusando do poder ou infringindo
a lei, o contrato social ou estatuto, de modo que essa responsabilidade ndo se ex-
pande aos sécios sem poderes de gestdo ou de representacao da pessoa juridica.
4. A responsabilizacdo de terceiros prevista nos artigos 134 e 135 do CTN estabe-
lece situacOes de responsabilidade em virtude da falha desses terceiros no cum-
primento de um dever legal de gestao, embora os casos previstos no artigo 134 do
CTN, os responsdveis atuam sem agressao a lei, no artigo 135 CTN os responsa-
veis agem de forma irregular.

5. Constitui elemento essencial para atribuicdo de responsabilidade tributdria
dos terceiros mencionados no art. 135, IIIl do CTN a prova da ocorréncia de atos
praticados com excesso de poder ou infracdo a lei, contrato social ou estatuto da
pessoa juridica.

6. A responsabilizacdo pessoal de sdcios, diretores e administradores por débitos
de uma sociedade nao exclui da responsabilidade tributdria da mesma, nao ha
no CTN e nem na legislacdo esparsa norma que define que o terceiro que agiu de
forma irregular exclui a responsabilidade tributdria da pessoa juridica contribuin-
te, uma vez que a atribuicdo de responsabilidade ndo € instrumento pelo qual o
contribuinte deixa de arcar com o 6nus do tributo.

7. O inadimplemento tributdrio por si s, por maior que seja a lesdo a Fazenda
Publica, ndo legitima o redirecionamento da execucao fiscal para os socios, sendo
necessdrio comprovar que a falta de pagamento do tributo se deu em decorréncia
do ato ilicito praticado pelo administrador da pessoa juridica.

8. A responsabilizacdao do sdcio gerente pela dissolugdo irregular da pessoa juri-
dica é uma construcao jurisprudencial sendo muito criticada pela doutrina no
sentido de que carece de respaldo na legislacao complementar.

9. O ordenamento juridico pdtrio institui e regula a responsabilizacdo direta dos
s6cios em vdrias situacoes, mas estas nao podem se confundir com o incidente
de desconsideracao da personalidade juridica, pois nesses casos a lei prescreve
a sujeicdo dos socios sem a necessidade de desconsideracao da pessoa juridica.
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Assim, para atribui¢do da responsabilidade tributdria do sOcio-gerente prevista
nos artigos 134, VII e 135, IIl do CTN, nao é necessdrio a instauracao do incidente
da desconsideracdo da personalidade juridica da empresa, pois a responsabilidade
prevista no CTN permite a cobranca do crédito tributdrio de forma direta desses
terceiros.

10. A teoria da desconsideracao da personalidade juridica para responsabilidades
os socios e administradores da empresa deve incidir somente em cardter excep-
cional, com total fundamentacao, que justifique a sua aplicacdo. Este instituto
ndo deve ser realizado segundo a mera decisao do administrador ou do juiz, mas
deve ser sustentado em critérios legais antecipadamente definidos.

11. Os fundamentos legais referente a desconsideracao da personalidade juridica
apresentados pela doutrina ndo acatam satisfatoriamente as particularidades do
direito tributdrio.

12. As modificacoes introduzidas pela lei n° 13.874/2019, lei de liberdade econd-
mica, trouxeram algumas dificuldades no reconhecimento do instituto da descon-
sideracdo da personalidade juridica das empresas, principalmente ao excluir que
ndo constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou alteracdo da finalidade ori-
ginal da atividade econdmica. Acredita-se que cabera a jurisprudéncia estabelecer
as balizas razodveis de interpretacao, para que o instituto da desconsideracao da
personalidade juridica ndo perca a sua eficacia.

De um modo geral, vé-se que a questdo da responsabilidade dos sécios e administradores
¢ um tema complexo e foi disciplinado de modo pouco claro no CTN, o que gera divergén-
cias ao entendimento quanto a sua natureza e extensdo, razao pela qual suas peculiaridades
sdo constantemente objeto de intermindveis controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia,
despertando interesse prdtico, principalmente em relacao a preocupacao sobre quando o
patrimonio individual podera ser afetado pelas dividas sociais destes terceiros.
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PODERES DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA:

A REGULAGAO DA ECONOMIA PELO ESTADO VIA
IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS FISCAIS EXPANSIONISTAS
DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19

POWERS OF TAX ADMINISTRATION: THE REGULATION OF THE ECONOMY BY THE STATE VIA IMPLEMENTATION OF
EXPANSIONIST TAX POLICIES DURING THE COVID-19 PANDEMIC

JULIO CESAR RUFATO RODRIGUES

RESUMO

Este artigo apresenta algumas medidas adotadas, no ambito tributdrio, pelo Governo
Federal, especialmente através da Secretaria Especial da Receita Federal, com o objetivo
principal de atenuar a crise socioeconémica originada pela contemporanea pandemia da
COVID-19 em territorio brasileiro, mediante publicacdo de normas e acoes adiante tratadas.
Apresenta-se possivel solucdo para reducdo dos impactos negativos a economia diante do
atual cendrio. Trata-se de pesquisa realizada no decorrer de uma situacao declarada de cala-
midade, portanto nao conclusiva e merecedora de novas atualizagoes.

Palavras-chave: Covid-19.Tributos; Governo federal. Receita federal.

* Analista Tributdrio da Receita Federal do Brasil
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ABSTRACT

This article presents some measures adopted, within the tax scope, by the Federal Go-
vernment, especially through the Special Secretariat of the Federal Revenue, with the main
objective of mitigating the socioeconomic crisis caused by the contemporary pandemic of
COVID-19 in Brazilian territory, by publishing rules and actions discussed below. A possible
solution is presented to reduce the negative impacts on the economy in the current scena-
rio. This is research carried out in the course of a declared calamity situation, therefore not
conclusive and worthy of further updates.

Key-Words: Covid-19. Tributes. Federal government. IRS.
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1. INTRODUGAD

Com a pandemia da COVID-19 instalada no territorio brasileiro, o Governo Federal decre-
tou o estado de calamidade publica no Brasil, validado por meio do Decreto Legislativo n°
6/2.020, o qual “reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio
de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos da solicitacao do Presi-
dente da Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020.”

Tal ato normativo, e todos os que dele sucederam e vierem a suceder, visam, além de
proteger toda populacdo da rdpida disseminacdo do virus causador da doenca, minimizar o
impacto econdmico inevitdvel, que refletird ainda por muitos meses ou anos apds o controle
da pandemia. Na proporc¢ao em que a doenca se espalhava pelo territério brasileiro, medidas
foram sendo tomadas, na tentativa de frear o avanco da doenca. Essas medidas causaram
uma abrupta interrup¢do na cadeia produtiva, diminuindo fortemente quase toda a ativi-
dade econdmica. Isso levou a uma terrivel queda da arrecadacao tributdria. Em momentos
como esse, se faz necessdria uma politica fiscal expansionista.

Em 2019, a carga tributdria brasileira, somados os impostos administrados pela Unido,
Estados e Municipios, atingiu aproximadamente 35% (trinta e cinco por cento) do Produto
Interno Bruto(PIB), o que corresponde a 2,6 trilhdes de reais'. Para se ter uma ideia do tama-
nho do problema, no més de abril do ano de 2.020 houve uma diminuicao em 30% (trinta
por cento) da arrecadagdo de tributos federais?. Justamente em um momento em que se faz
necessdria a presenca do Estado, seja através da injecdo direta de renda, seja via desoneracao
tributaria, o Governo se depara com uma crise de arrecadacdo sem precedentes.

Nas linhas a seguir serdo trazidas informacodes a respeito da origem e evolucdo da pan-
demia até o presente momento, bem como serdo apresentados quais os atos normativos até
entdo publicados pelo governo federal, como verdadeiros instrumentos de politica fiscal,
com a fim de proteger a populacdo e a economia nacional das consequéncias da doenca.

1 AFONSO, José Roberto. CASTRO, Kleber Pacheco. Carga tributdria bruta de 2019: recorde historico e evidéncias federativas. Ano 2.020. Disponivel
em https:/[www.joserobertoafonso.com.br/carga-tributaria-recorde-historico-afonso-castro/, acesso em 15/05/20.

2 CACB. Arrecadagdo Federal cai 30% em abril, apontam dados preliminares do governo. Disponivel em https://cacb.org.br/arrecadacao-federal-cai-
-30-em-abril-apontam-dados-preliminares-do-governo/, acesso em 15/05/20
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2. A GOVID-19: A PANDEMIA

A chamada COVID-19, do inglés Coronavirus Disease 2019, é uma doenca respiratdria que
tem como causador o coronavirus da sindrome respiratoria aguda grave 2 (SARS-Cov-2)3.

Identificada pela primeira vez em Wuhan, na China, no dia 01 de dezembro de 2019,
o primeiro caso somente foi reportado naquele pais em 31 de dezembro do mesmo ano.
Transmitida através de goticulas de saliva de uma pessoa infectada, a doenca rapidamente
se espalhou pelo territério Chinés e, assustadoramente, rompeu fronteiras e se alastrou pelo
resto do mundo, fazendo com que centenas de milhares de pessoas se contaminassem mun-
do afora.*

Como ndo poderia ser diferente diante do cendrio mundial, o primeiro caso confirmado
da COVID-19 em territorio brasileiro se no final de janeiro deste ano de 2020. Primeiro pais
da América Latina a ter caso confirmado da doenca.’> Dai em diante, vdrias preocupacoes
surgiram: a saude publica brasileira e a populacdo contaminada e os reflexos da pandemia
na economia nacional (nao necessariamente nesta ordem) e mundial.

3 https://coronavirus.saude.gov.br/, acesso em 20/03/2020.

4 https://[pebmed.com.br/coronavirus-tudo-o-que-voce-precisa-saber-sobre-a-nova-pandemia/, acesso em 20/03/2020

5 https://oglobo.globo.com/sociedade/ministerio-da-saude-descobre-que-coronavirus-chegou-ao-brasil-em-janeiro-1-24347029, acesso em 03/04/
2020
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3. ADECRETAGAO DE ESTADO DE CALAMIDADE PUBLICA

Fazendo uso de prerrogativa do artigo 65 da Lei Complementar 101/2000, o Presidente da
Republica, prevendo aumento de despesas e gastos publicos em virtude do rdpido avanco da
doenca no Brasil, solicitou ao Congresso Nacional que fosse declarado o Estado de Calamida-
de Publica, para consequente afrouxamento da meta fiscal.

Assim, em 18 de marco de 2.020 foi, entdo, publicado o Decreto Legislativo de n° 6/2.020,
o qual reconheceu o estado de calamidade publica notadamente para a dispensa do atingi-
mento dos resultados fiscais previstos no art. 2° da Lei n°® 13.898, de 11 de novembro de 2019,
e da limitacao de empenho de que trata o art. 9° da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio
de 2000.

Curiosamente, o “estado de calamidade publica” ndo tem previsdo constitucional.
A Constituicao da Republica cuidou de tratar do Estado de Sitio e do Estado de Defesa.

O Estado de Sitio é um instrumento burocrdtico e politico em que o Presidente da Re-
publica suspende, por um periodo temporario (30 dias), a atuacao dos Poderes Legislativo e
Judicidrio. Trata-se de um recurso emergencial que ndo pode ser utilizado para fins pessoais
ou de disputa pelo poder, mas apenas para agilizar as acoes governamentais em periodos de
grande urgéncia e necessidade de eficiéncia do Estado.

A Constituicdo da Republica assim prevé:

Art. 137 - O Presidente da Reptiblica pode, ouvidos o Conselho da Reptiblica e o Conselho
de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizacdo para decretar o estado de
sitio nos casos de:

I - comocado grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a inefi-
cdcia de medida tomada durante o estado de defesa;

II - declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira.

Pardgrafo tnico. O Presidente da Reptuiblica, ao solicitar autorizacao para decretar o esta-
do de sitio ou sua prorrogacdo, relatard os motivos determinantes do pedido, devendo o
Congresso Nacional decidir por maioria absoluta.

J4 o Estado de Defesa consiste em uma medida constitucional que visa suspender, tempo-
rariamente, alguns direitos individuais da pessoa. Conforme artigo 136 da Constituic¢do da
Republica,

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Reptiblica e o Conselho
de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabele-
cer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameacadas por
grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes
proporc¢oes na natureza.

O Estado de Calamidade Publica, pois, tem previsao infraconstitucional e estd disposto no
artigo 65 da Lei Complementar de n°® 101/2000- Lei de Responsabilidade Fiscal. Assim prevé
referido artigo:
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Art. 65. Na ocorréncia de calamidade publica reconhecida pelo Congresso Nacional, no
caso da Unido, ou pelas Assembleias Legislativas, na hipétese dos Estados e Municipios,
enquanto perdurar a situacgao:

I - serdo suspensas a contagem dos prazos e as disposicOes estabelecidas nos arts. 23, 31
e 70;

II - serao dispensados o atingimento dos resultados fiscais e a limita¢do de empenho pre-
vista no art. 9o.

Paragrafo tinico. Aplica-se o disposto no caput no caso de estado de defesa ou de sitio,
decretado na forma da Constituicdo.

Pode-se concluir, portanto, que a decretacao do estado de calamidade tem por finalida-
de justificar o ndo cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal, o que autoriza a Unido,
Estados e Municipios, a depender do ente que o decretou, a descumprir preceitos legais que
estipulam limites aos gastos publicos.
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4. A COMPETENCIA, A CAPACIDADE TRIBUTARIA DA UNIAQ
E 0 SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Antes de se adentrar especificamente ao tema proposto no presente trabalho, é funda-
mental que sejam delineados aspectos gerais a respeito da competéncia e, da capacidade
tributdria da Uniao, bem como do sistema tributdrio nacional.

Messa (2009)° explica que competéncia tributdria “é a aptidao para criar, por leis, tribu-
tos. Exercitar a competéncia tributdria é dar nascimento, no plano legislativo, a tributos.”

Chimenti (2008)” vai além e ensina que

Competéncia tributdria, portanto, é o poder (para alguns, a faculdade) que a Constituicao
federal atribui a determinado ente politico para que se institua tributo, descrevendo, le-
gislativamente, sua hipdtese de incidéncia, seu sujeito ativo, seu sujeito passivo, sua base
de cdlculo, e aliquota...

A instituicdo de tributos é tarefa tipicamente legislativa e, portanto, politica.

A competéncia tributdria da Uniao estd descrita nos artigos 153 e 154 da Constituicao da
Republica, e devera ser pautada pelos principios da ndo caducabilidade, irrenunciabilidade
e da indelegabilidade.

Diferentemente da competéncia tributdria, a capacidade tributdria ativa consiste na ca-
pacidade de administrar, fiscalizar e arrecadar um tributo. Nao se confunde com a com-
peténcia tributdria, que se esgota com a instituicao do tributo, é indelegavel e é exercida
por aquele a que a lei atribuiu legitimidade para ser sujeito ativo da relagdo da tributacgao.
A capacidade tributdria ativa pode, conforme Chimenti (2008)3, ser delegada a outra pessoa
juridica de direito publico ou privada, e essa atribuicdo ser revogada a qualquer tempo pelo
poder concedente e inclui as garantias e os privilégios processuais de que desfruta a pessoa
juridica que delega a capacidade.

O mesmo autor ainda prescreve que “quando a Constituicdo federal nao dispoe de forma
contrdria (a exemplo dos arts. 148, 153, VII e 154,]), a institui¢ao de um tributo, sua modifi-
cacdo ou revogacao se dao por lei ordindria.”

Fato é que o sistema tributdrio nacional é regido pela Constituicao Federal, e é nela que
sao encontradas a normas bdsicas do Direito Tributdrio. Com isso, toda norma tributdria,
definida pelo CTN como “legislacao tributdria” (leis, decretos, portarias, convénios, deci-
sOes judiciais, decisoes administrativas, tratados, ou convencoes internacionais), devera ser
interpretada de acordo com a Constituicdo Federal, que no ambito tributdrio traz normas
constitucionais tributdrias e defini¢Oes gerais por meio de normas complementares que se
aplicam em ambito nacional.

6 MESSA, Ana Fldvia. Direito Tributdrio - Direito Material. Editora Redeel. 2009
7 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Direito Tributdrio.Editora Saraiva: 2008. 12* Edicdo, p. 1
8 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Direito Tributdrio.Editora Saraiva: 2008. 12* Edicdo, p. 1
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Nao obstante, é fundamental que se entenda que a palavra “lei” estd contida na expressao
“legislacao tributdria”, de forma a se distinguir sobre quais atos normativos devera ser apli-
cado o principio da anterioridade.

Isso porque, segundo a Simula Vinculante n° 50, norma legal que o prazo de recolhimen-
to de obrigacdo tributdria nao se sujeita ao principio da anterioridade. Como precedentes,
foram prolatadas algumas decisoes no seguinte sentido:

O postulado da anterioridade em matéria tributdria, além de traduzir insuperdvel limi-
tacao juridica ao poder de tributar do Estado, representa expressiva garantia de cardter
individual que compde o estatuto constitucional do contribuinte (RT]J151/755-756), quali-
ficando-se, por isso mesmo — consoante adverte o magistério jurisprudencial desta Su-
prema Corte (RTJ83/501) —, como instrumento destinado a impedir que o sujeito passivo
da obrigacao fiscal venha a ser surpreendido pela imediata aplicabilidade e incidéncia de
leis que tenham (a)instituido tributos novos ou (b) majorado espécies tributdrias ja exis-
tentes. E por essa razido que o postulado da anterioridade deixa de incidir, quando
opoder publico, em vez de criar tributo novo ou de majorar tributos ja existentes,
edita legislacdo destinada a tornar menos oneroso, para o contribuinte, o gravame
tributdrio, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal (...).

[RE240.266, rel. min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. min. Mauricio Corréa, voto do min.
Celso de Mello, P, j. 22-9-1999,Djde 3-3-2000.]

(grifo nosso)

A matéria a ser examinada no recurso diz respeito unicamente a aplica¢ao do principio
constitucional da anterioridade, fixado no art.195, §6°, daCF/1988. (...) A exigéncia da
contribuicao, assim, sé se dard apos decorrido o prazo estabelecido pela norma. Cumpre
saber se a alteracdo de prazo de recolhimento da exacdo fiscal, imposta pela legislacdao
impugnada, estaria abrangida no conceito de modificacdo inserto no mencionado arti-
go. Impoe-se a negativa. Em realidade, nem toda alteracdo introduzida, por lei, no
sistema de exigéncia dessas contribuicdes ha de ser entendida como sindénimo da
modificacdo. Nao seria admissivel que se aguardasse o protraimento da eficicia da
regra legislativa, simplesmente por haver alterado a data de pagamento da obriga-
¢do tributdria, sem qualquer outra repercussao.

[RE209.386, voto do rel. min.Ilmar Galvao, 1°T, j. 5-12-1997,Djde 27-2-1998.]

Compreender, pois, a desnecessidade de se aplicar o principio da anterioridade as normas
modificativas de prazos para pagamento de tributos é de grande importancia para se legiti-
mar os atos normativos do executivo federal diante da atual crise econdmica ocasionada pela
pandemia da COVID-19.
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6. 0 ESTADO COMO REGULADOR DA ECONOMIA

“A administracdo compreende todo aparado existente (estrutura e recursos,
0rgao e agente, servicos e atividades) a disposi¢ao do governo para a realiza-
cdo de seus objetivos politicos e do objetivo maior e primordial do estado: a
promocao do bem comum da coletividade.”

Os atos normativos sdo um importante instrumento para realizacdo de politicas gover-
namentais. Keynes (1936)'°, em sua obra intitulada “Teoria Geral do Empego, do Juro e da
Moeda”, entre outras afirmacoes, asseverou que é papel do Estado intervir na economia
quando essa estiver em desequilibrio. O autor, que foi um economista britanico cujas ideias
mudaram fundamentalmente a teoria e prdtica da macroeconomia, bem como as politicas
econOmicas instituidas pelos governos,indicou que a atuacao do Estado como ente regula-
dor, utilizando-se de suas ferramentas disponiveis e realizando uma politica fiscal expansio-
nista, era uma forma de positiva de retomar o equilibrio da economia, especialmente diante
de crises econdmicas.

A escola Keynesiana, como ficou mundialmente conhecida, é a teoria econdmica que con-
siste numa organizacao politico-econdémica, oposta as concepcoes liberais, fundamentada na
afirmacdo do Estado como agente indispensdvel de controle da economia, com objetivo de
conduzir a um sistema de pleno emprego.

Através da politica fiscal expansionista, o0 Governo pode atuar aumentando ou reduzindo
a carga tributdria sobre a economia e, também, fazendo o mesmo em relacao aos seus gastos.
Nesta fase, na qual pode haver inflacdo, o Governo pode aumentar a carga tributdria para
conter o investimento e, até, causar uma pequena recessao, para “esfriar” a economia, além
de reduzir os dispéndios publicos.

Aintervencdo do Estado na economia de mercado capitalista ndo € no sentido de o Estado
atuar no sistema econdémico como produtor direto de bens e servicos, ou seja, como Estado
“empresdrio”, proprietdrio e administrador de empresas produtoras dos mencionados bens
e servicos, e sim como regulador do investimento mediante o exercicio das politicas fiscal
e monetdria, com a finalidade de tentar compatibilizar a demanda agregada com a oferta
agregada, de modo a atenuar os problemas mais graves que ocorrem no sistema capitalista,
que sdo a inflacdo e o desemprego.

Em momentos de crise como o atual, em que tenta-se minimizar os efeitos da pandemia
da COVID19, observa-se que o Governo Federal tem-se utilizado da denominada politica fis-
cal anticiclica (ou contraciclica), também explicada por Keynes na sua mesma obra supraci-
tada. O cerne da politica fiscal anticiclica consiste em agir contra os ciclos econdémicos. Desta
forma, durante uma recessdo econdmica, o governo deve intervir reduzindo tributos, pro-
movendo a expansao do crédito eo aumento dos gastos, realizando investimentos capazes de

9 PALUDO, Augustinho Vicente. Administragdo Piiblica. Campus: 2012. 2* edi¢do.
10 KEYNES, John Maynard. A Teoria geral do emprego, do juro e da moeda. Tradugao por Mdrio R. da Cruz. Editora Nova Cultural, 1996.
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estimular a economia. Assim, durante a recessao, o deficit publico deve se expandir de modo
a restabelecer o equilibrio econémico.

Em momentos de recessdo, como politica fiscal contraciclica, o governo pode lancar mao
de diversos instrumentos capazes de regular o mercado, tais como transferéncia direta de
renda, diminuicdo da taxa bdsica de juros ou mesmo reduzindo a carga tributdria. Essa ulti-
ma forma é a que nos interessa no presente trabalho.

Reduzindo a cobranca de impostos, mesmo que seja através de postergacao de paga-
mentos, o governo desonera agentes econdmicos (industrias e familias), que poderao utili-
zar-se desses recursos para utilizacdo em consumo, atenuando os impactos financeiros da
pandemia. Seria como da seguinte forma:

Mais

; consumo
Mais renda

Disponivel para
Contribuintes
(Pessoas Fisicas
e Pessoas Juridicas)

Mais atividade
econdmica

Desoneracao

do Governo

Menos
desemprego

E ndo poderia ter sido outra a melhor for do governo federal se portar diante da crise
contemporanea. Importante frisar que nao se pretende afirmar que essa medida, por si s0,
levara a manutencao da atividade econdmica ao patamar anterior a terrivel crise instalada
pela pandemia. Entretanto, conforme se verd nas linhas adiante, a postura do executivo
federal adotada até entdo vai ao encontro da aplicacdo clara de politica fiscal contraciclica,
haja vista o teor dos atos normativos que foram editados com o objetivo de amenizar os im-
pactos financeiros. Vejamos:

5.1. PORTARIA 103/2020 MINISTERIO DA ECONOMIA; PORTARIA N2 7.820/2020 PGFN
E PORTARIA N 7.821/2020 PGFN

Em decorréncia da pandemia declarada pela Organizacao Mundial da Satude, relacionada
ao coronavirus (COVID-19), e com fundamento na Medida Proviséria n° 899/2019 (Medida
Provisoria do Contribuinte Legal), o Ministério da Economia publicou, no dia 18 de marco de
2020, a portaria de n° 103/2020, a qual autoriza a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a
realizar a suspensdo de atos de cobranca, bem como a facilitacao de renegociacao de dividas
da Uniao. Essas medidas tém por objetivo adequar os procedimentos de cobranca da divida
ativa da Unido a atual situacdo econdmica e social do pais.

WRO02 | 2021 | 128)




Com a prerrogativa dada pelo Ministério da Economia, a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional publicou, também nessa mesma data, as Portarias de n° 7.820/2020 e 7.821/2020."!

De inicio, a Portaria n°® 7.820/2020 da PGFN traz em seu artigo 1° a sua razdo de existir e
disciplina os procedimentos, os requisitos e as condi¢oes necessdrias a realizacdao da tran-
sacdo extraordindria na cobranca da divida ativa da Unido, cuja inscri¢do e administracdao
incumbam a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em razao dos efeitos do coronavirus
(COVID-19) na capacidade de geracdo de resultados dos devedores inscritos na divida ativa
da Unido. Tudo baseado na autorizacdo contida no artigo 171 da Lei n.° 5.172/1966, Cédigo
Tributdrio Nacional - CTN e Medida Proviséria n.° 899/2019.

Ressalta-se que a proposta de transacdo mencionada na Portaria ndo traz nenhum des-
conto para a quitacao dos débitos, como reducao de juros ou eventuais multas, tendo como
unico beneficio o prazo prolongado para o pagamento e o diferimento da parcela inicial de
tal parcelamento.

A transacdo extraordindria apresentada pela Fazenda Nacional teve como objetivo viabi-
lizar a superacdo da situacdo transitoria de crise financeira eventualmente vivenciada pelos
devedores inscritos em divida ativa da Unido, facilitando as condicoes de pagamento de seus
débitos. Importante observar que a portaria nao limitou as hipoteses de transacao a tributos
ou contribuicoes especificas, abrangendo todos os débitos inscritos em divida ativa com a
Uniao.

Esta Portaria foi alterada pela Portaria de n° 8.457, a qual alterou o prazo para adesdo
transacdo extraordindria, que ficard aberto até a data final de vigéncia da Medida Provisoria
n° 899, de 16 de outubro de 2019, ou seja, até 25 de abril de 2020.

Ja a Portaria n° 7.821/2020 previu a suspensdo de alguns prazos administrativos, como
previsto no seu artigo 1°:

Art. 1° - Ficam suspensos, por 90 (noventa) dias:

I - o prazo para impugnacao e o prazo para recurso de decisao proferida no ambito do
Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade - PARR, previstos,
respectivamente, nos arts. 3° e 6° da Portaria PGFN n. 948, de 15 de setembro de 2017;

II - o prazo para apresentacao de manifestacao de inconformidade e o prazo para recurso
contra a decisdao que a apreciar no ambito do processo de exclusao do Programa Especial
de Regularizacdo Tributdria - Pert, previstos no art. 18 da Portaria PGFN n. 690, de 29 de
junho de 2017;

III - o prazo para oferta antecipada de garantia em execucao fiscal, o prazo apresentacao
de Pedido de Revisdo de Divida Inscrita - PRDI e o prazo para recurso contra a decisdo que
o indeferir, previstos, respectivamente, no art. 6°, inciso II, e no art. 20 da Portaria PGFN
n. 33, de 08 de fevereiro de 2018.

Pardgrafo tinico - O disposto neste artigo aplica-se aos prazos em curso no dia 16 de margo
de 2020 ou que se iniciarem apos essa data.

-/[portaria-n-7.820-de-18-de-marco-de-2020-248644104, acesso em 20/03/2020
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Em relacao aos atos de cobranca dos débitos em divida ativa, os arts. 2° e 3° da Portaria
PGEN n.° 7.821/2020, dispdem sobre a suspensdo também por 90 (noventa) dias de algumas
medidas de cobranca administrativa, tais como: protesto de certidoes de divida ativa; ins-
tauracdo de novos Procedimentos Administrativos de Reconhecimento de Responsabilidade
— PARR; inicio de procedimentos de exclusdo de contribuintes de parcelamentos administra-
dos pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional por inadimpléncia de parcelas.

5.2. INSTRUGAO NORMATIVA Ne 1.930, DE 12 DE ABRIL DE 2020

Nao obstante o tratamento diferenciado para o cumprimento de determinadas obriga-
¢oOes tributdrias principais, medidas também foram tomadas com a finalidade de facilitar
também o cumprimento de obrigacoes tributarias acessorias.

A Receita Federal do Brasil anunciou a prorrogacao de prazo para fim de entrega da De-
claragao de Ajuste Anual de Importo de Renda de Pessoa Fisica do ano de 2020, considerando
que, estando o contribuinte em isolamento domiciliar, poderia ndo estar de posse de toda
documentacao necessdria para o adequado cumprimento de sua obrigacdo, qual seja, de en-
tregar a RFB sua declaracao de ajuste anual, que, via de regra, é realizada até o dia 30 de abril
do ano seguinte ao ano base a ser declarado 2. A medida visa evitar a incidéncia de juros e
multa que, por ventura, poderiam ser cobrados do contribuinte que entregou sua declaragao
a destempo. A nova data estabelecida foi dia 30 de junho de 2020.

Em que pese ter o prazo de entrega da declaracao sido prorrogado, a Receita Federal
manteve as datas de restituicdo do imposto de renda, conforme calenddrio previamente es-
tabelecido pelo 6rgao."

5.3. PORTARIA ME N° 139, DE 3 DE ABRIL DE 2020

Foi editada a portaria ME 139/2020, que altera o prazo para pagamento da contribuicdo
previdencidria patronal devida pelas empresas e pelo empregador doméstico contribuicao,
da contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS, que deveria ser pago em abril e maio, passan-
do para agosto e setembro. Esses contribuintes terdo até essas novas datas para efetuarem
0s pagamentos, sem incidéncia de juros ou multa. Assim, foi dado folego as empresas bene-
ficiadas, de forma a tentar reduzir os impactos com as perdas de receitas em decorréncia da
pandemia que assola todo planeta.™

Como efeito secunddrio, pretende-se com a medida evitar a faléncia de milhares de em-
presas, bem como reduzir ao maximo o numero de possiveis demissoes.

O valor total dos recursos diferidos é da ordem de R$ 80 (oitenta) bilhoes, segundo infor-
magao divulgada pela Receita Federal do Brasil **

12 https:/noticias.r7.com/economia/governo-prorroga-prazo-para-entrega-do-imposto-de-renda-01042020 , acesso em 03/04/2020.
13 https:/lagora.folha.uol.com.br/grana/2020/04/receita-federal-pode-adiar-restituicao-do-imposto-de-renda-2020.shtml , acesso em 03/04/2020.
14 https: //www contabels com. br/not1c1as/42640/rece1ta -adia- pagamento -de-pis- -pasep- -cofins-e-inss/ , acesso em 03/04/2020
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6.4. DECRETO N2 10.305, DE 01 DE ABRIL DE 2020

Dando sequéncia as diretrizes estabelecidas para o menor impacto econdmico possivel
na economia brasileira, o Governo Federal, também no dia 01 de abril de 2020, publicou o
Decreto n° 10.305/2020, o qual altera o Decreto n° 6.306, de 14 de dezembro de 2007, que
regulamenta o Imposto sobre Operacoes de Crédito, Cambio e Seguro ou relativas a Titulos
ou Valores Mobilidrios.

Nos termos do Decreto, as operacoes de crédito contratadas no periodo entre 3 de abril de
2020 e 3 de julho de 2020, as aliquotas do IOF ficam reduzidas a zero nas operagoes previstas
nos incisos I, II, I1I, IV, V, VI e VII do caput do art 7° e no seu pardgrafo 15, todos do Decreto
n° 6.306/07.16

A renuncia fiscal estimada para o trimestre é da ordem de R$ 7 (sete) bilhdes, segundo
divulgado pela Receita Federal do Brasil 7

5.5. INSTRUGAO NORMATIVA RFB N 1.932, DE 3 DE ABRIL DE 2020

Com a publicacao desta Instrucdo, ficou prorrogada para o 10° (décimo) dia 1util do més
de julho de 2020, os prazos para transmissao das EFD-Contribui¢oes originalmente previstos
para o 10° (décimo) dia util dos meses de abril, maio e junho de 2020.

Dessa forma, os contribuintes poderao entregar a EFD-Contribuicdes nesses novos prazos
sem a incidéncia de Multa por Atraso na Entrega.

Nao ha alteracoes nas disposicoes legais vigentes e apliciveis na determinacdo do valor
da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins devidas mensalmente, mas apenas a prorroga-
¢ao do prazo de transmissao da EFD-Contribuicoes que deveriam ser entregues nos meses de
abril, maio e junho de 2020.

16 Art.70A base de cdlculo e respectiva aliquota reduzida do IOF sdo (Lei n98.894. de 1994, art. 19, pardgrafo tinico, e Lei n9©5.172, de 1966, art.
64. inciso I):I-na operacdo de empréstimo, sob qualquer modalidade, inclusive abertura de crédito:a)quando ndo ficar definido o valor do prin-
cipal a ser utilizado pelo mutudrio, inclusive por estar contratualmente prevista a reutilizacdo do crédito, até o termo final da operagdo, a base
de cdlculo é o somatério dos saldos devedores didrios apurado no dltimo dia de cada més, inclusive na prorrogacdo ou renovagao:1. mutudrio
pessoa juridica: 0,0041%;b)quando ficar definido o valor do principal a ser utilizado pelo mutudrio, a base de cdlculo é o principal entregue
ou colocado a sua disposicdo, ou quando previsto mais de um pagamento, o valor do principal de cada uma das parcelas:1. mutudrio pessoa
juridica: 0,0041% ao dia;2. mutudrio pessoa fisica: 0,0082% ao dia;(Redacdo dada pelo Decreto n°® 8.392, de 2015)II-na operacdo de desconto,
inclusive na de alienacdo a empresas de factoring de direitos creditérios resultantes de vendas a prazo, a base de cdlculo é o valor liquido
obtido:a)mutudrio pessoa juridica: 0,0041% ao dia;b) mutudrio pessoa fisica: 0,0082% ao dia;(Redacdo dada pelo Decreto n° 8.392, de 2015)IlI-no
adiantamento a depositante, a base de cdlculo é o somatério dos saldos devedores didrios, apurado no ultimo dia de cada més:a)mutudrio
pessoa juridica: 0,0041%b) mutudrio pessoa fisica: 0,0082%;IV-nos empréstimos, inclusive sob a forma de financiamento, sujeitos a liberacdo de
recursos em parcelas, ainda que o pagamento seja parcelado, a base de cdlculo € o valor do principal de cada liberacdo:a)mutudrio pessoa juridi-
ca:0,0041% ao dia;b) mutudrio pessoa fisica: 0,0082% ao diaV-nos excessos de limite, ainda que o contrato esteja vencido:a)quando ndo ficar
expressamente definido o valor do principal a ser utilizado, inclusive por estar contratualmente prevista a reutilizacdo do crédito, até o termo
final da operacgdo, a base de cdlculo € o valor dos excessos computados no somatoério dos saldos devedores didrios apurados no ultimo dia de
cada més:1. mutudrio pessoa juridica: 0,0041%;2. mutudrio pessoa fisica: 0,0082%;b)quando ficar expressamente defindo o valor do principal
a ser utilizado, a base de cdlculo € o valor de cada excesso, apurado diariamente, resultante de novos valores entregues ao interessado, ndo
se considerando como tais os débitos de encargos:1. mutudrio pessoa juridica: 0,0041% ao dia;2. mutudrio pessoa fisica: 0,0082% ao dia;VI-nas
operagoes referidas nos incisos I a V, quando se tratar de mutudrio pessoa juridica optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadagio
de Tributos e Contribui¢des devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte-Simples Nacional, de que trata aLei Complementar
109123, de 14 de dezembro de 2006, em que o valor seja igual ou inferior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), observado o disposto no art. 45,
inciso II: 0,00137% ou 0,00137% ao dia, conforme o caso;VII - nas operagdes de financiamento para aquisicdo de iméveis ndo residenciais, em
que o mutudrio seJa pessoa fisica: 0, 0082% ao dia.

buicoes-sociais, acesso em 15/05/2020
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

O artigo teve por objetivo demonstrar que os poderes da Administracdao Tributdria sdo,
indubitavelmente, uma ferramenta imprescindivel para o Estado. Através dela, é possivel se
executar politicas fiscais objetivando a saiide da economia, e consequentemente o bem-estar
de toda a sociedade.

E nesse contexto extremamente desafiador que o Estado deverd lancar mio de estratégias
e acOes para combater os problemas apresentados do ponto de vista tributdrio e com forte
impacto econémico. E necessdrio proteger a cadeia produtiva de riqueza dos consequéncias
dessa pandemia, seja através da injegdo direta de recursos, seja via desoneragao tributdria ou
postergacao do pagamento de impostos.

As providéncias até entdo tomadas vao se complementando dia apos dia, de acordo com
os desdobramentos dos efeitos da pandemia no Brasil e no mundo. Nao se sabe quando have-
rd a retomada da atividade econdmica, tampouco em que propor¢ao sera esse retorno.

Através das medidas tomadas, foi possivel colocar na economia mais de 80 (oitenta) bi-
lhoes de reais, que serdo revertidos em consumo, e consequentemente haverd arrecadacao
do Estado desse consumo provocado. A formacado desse circulo virtuoso sé foi possivel pelas
medidas tomadas pela Administracao Tributdria Federal. Nao fosse através dessa desone-
racdo, dessa verdadeira renincia, o Governo levaria meses, sendo anos, para colocar todo
esse montante na economia. Isso em momento onde as decisOes precisam ser tomadas com
urgéncia.

Em horas como essa é que se faz necessdria a presenca do Estado, que deve promover o
aparato necessdrio para garantir o bom funcionamento dos servicos publicos essenciais e
nao essenciais, seja através de atos normativos que descompliquem os obstaculos surgidos
com a excepcionalidade da pandemia, seja através da propria prestacao do servico.

Além disso, o Estado deve buscar outras formas de financiamento para prestacao das
atividades e garantir o minimo existencial para os mais necessitados. Esse é o papel do Go-
verno, ou, pelo menos, o que se espera dele.
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RESUMO

O objetivo deste trabalho é analisar se a legislacao tributdria estd acompanhando o sur-
gimento de novas plataformas digitais. Para chegar a tal objetivo, busca-se conceituar os ser-
vicos oferecidos por estas, com foco nas que oferecem transporte individual de passageiros,
servicos de hospedagem e streaming de dudio e video. Serd estudado qual imposto poderia
ser cobrado - ICMS (Imposto Sobre Circulacao de Mercadorias e Servicos), ISS (Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza) ou outro. Hd consenso em alguns pontos como quanto a inci-
dir sobre o servico do motorista o ISS e o IR, a plataforma que intermedeia o servico de loca-
¢do de imovel é tributada pelo ISS e a ndo incidéncia de ICMS-M e ICMS-C sobre o streaming.
J4 os pontos controversos sdo: se sobre a atividade da plataforma de transporte incidiria o
ISS, se quem oferece o imével exerce atividade de locacdo imobilidria, ndo incidindo o ISS,
e se sobre a atividade de streaming incide o ISS. Conclui-se que a legislacao tributdria nao
estd acompanhando os novos modelos de negdcio havendo muitos pontos divergentes, dei-
xando o contribuinte em uma situacao de inseguranca juridica. Este trabalho insere-se no
tema Justica Tributdria. Contribuintes em situacoes idénticas devem ser ou nao ser tributa-
dos, de acordo com as mesmas leis e tém o direito de saber qual a tributacdo incidente.

Palavras-chave: Tributacdo. Guerra Fiscal. Competéncia Tributdria. ICMS. ISS. Novas tecno-
logias. Plataformas digitais.
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ABSTRACT

The objective of this article is to analyze if tax legislation is being updated with new digi-
tal platforms/services that emerges every day. To achieve this goal, we seek to conceptualize
the services offered by them, focusing on those that offer individual passenger’s transporta-
tion, travelers host services and audio and video streaming. It will be studied which tax could
be charged - ICMS (Sales tax), ISS (Service Tax) or another. There is no doubt in some points:
the income of the driver is tributed by the ISS and the IR, the platform of rental service of
property is taxed by the ISS and the non-incidence of ICMS-M and ICMS-C on streaming. The
controversial points are: The activity of the transport platform have to pay ISS? Those who
offer the property is doing rental activity, so doesn’t have to pay ISS? The streaming activity
have to pay ISS? We concluded that tax legislation is not following the new business models.
There are many divergent points, keeping the taxpayer in a situation of legal uncertainty.

Keywords: Taxation. Fiscal War. Tax Competency. Sales tax. Service tax. New Technologies.
Digital platforms.
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1.INTRODUGAO

Com o advento da tecnologia e internet, houve uma mudanca significativa na forma de
comeércio de bens e servicos. Estas inovagoes tornaram possivel a compra e venda de bens
tangiveis e intangiveis e a prestacdo de servicos de forma eletronica e muitas vezes, online,
ou seja, em tempo real.

Essas facilidades na compra de produtos nacionais e estrangeiros e na contratacdo de
servicos tém atraido o interesse de muitos consumidores, principalmente os que confiam
nos pagamentos pelo computador, tablet ou celular. Devido a essa nova realidade mundial, a
prestacao de servicos em meio virtual precisa ser estudada, regulada e talvez tributada.

O objetivo do presente artigo é verificar sob o ponto de vista do direito interno, como
seria a tributacao de bens e servicos de empresas localizadas no Brasil ou de usudrios de
novas plataformas digitais que sejam residentes fiscais neste pais, com foco em trés casos
especificos: compartilhamento de servicos de transporte e de iméveis via plataforma digital
e de streaming’' de dudio e video. Estes foram escolhidos por serem bastante utilizados, revo-
lucionando os mercados onde estao inseridos.

Pretende-se verificar se a legislacdo tributdria estd acompanhando o surgimento des-
sas plataformas digitais. Para isso, serdo definidos os servicos objetos deste trabalho e serd
estudado qual imposto poderia ser cobrado - ICMS (Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias
e Servicos), ISS (Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza) ou outro. Acredita-se que sao
estes os mais provdveis de incidir nestes casos.

1 Streaming: Tecnologia que envia instantaneamente informac¢des multimidia, através da transferéncia de dados de dudio, imagem, texto e
video, com o uso da Internet.
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2. DESENVOLVIMENTO

A internet dinamizou o comércio de bens e servicos. Este so era feito presencialmente e,
com o surgimento daquela, as pessoas passaram a oferecer seus produtos e servicos mesmo
para os que se encontravam a quilémetros de distancia. E o chamado comércio eletroénico
indireto, improprio ou “offline” de bens tangiveis (materiais), como brinquedos e itens de
decoracao. O envio da mercadoria ou a prestacdo de servico ocorre da forma tradicional, fora
do mundo virtual, mas uma etapa, geralmente o pagamento, é feita pela internet através de
computadores, smartphones ou tablets.

Depois iniciou-se o comércio eletronico direto, proprio ou “online” de bens intangiveis,
imateriais ou incorpdreos. Bens digitais como musicas, filmes, livros e jogos digitais passa-
ram a ser adquiridos e utilizados no proprio computador do comprador, por meio de down-
load ou streaming.

Essa desmaterializacdo de bens e servicos é um novo modelo de negdcios. Verifica-se o
surgimento e crescimento da economia compartilhada. Empresas como Airbnb e Uber via-
bilizam o acesso a bens e servicos, mas sem deté-los ou prestd-los diretamente.

A Constituicao Federal de 1988 (CF) elencou de maneira rigida as situacoes de fato e de
direito que poderiam ensejar a cobranca de um ou outro imposto. Porém, a época da sua
promulgacao, o legislador ordindrio ndo poderia prever essa revolucdao na economia digital.

Segundo Correia Neto, Afonso e Fuck (2019, p.150), “Aproveitando-se de lacunas na legis-
lacao em vigor, empresas de tecnologia e comércio eletronico expandem seus lucros muito
acima do patamar alcancado pelos negocios tradicionais, com uma grande ajuda do fisco.”
Estas empresas estdo sendo beneficiadas e o principio da igualdade tributdria estda sendo
desrespeitado.

A legislacao tributdria necessita, entdo, ser atualizada.

Diante deste novo cendrio mundial, pergunta-se: Como serd feita a tributacdo da receita
dos aplicativos bem como dos que se utilizam destes para compartilharem seus bens e servi-
cos? E dos que utilizam streaming para prover acesso a conteudos de dudio e video?

Pretende-se, neste estudo, verificar qual o imposto incidente sobre o transporte indivi-
dual de passageiros, o aluguel de quartos de particulares e o streaming (transmissao de dudio
e video via Internet), podendo ser o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS),
o Imposto sobre Operacoes relativas a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servi-
cos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS) ou outro.

Para as trés plataformas digitais deste artigo, destaca-se a possibilidade de incidéncia do
ICMS ou ISS. Por isso, haverd um tépico especifico para essa questao.

2.1.ICMS X ISS

O legislador ordindrio pretendeu que cada ente da Federacdo tivesse a sua propria fonte
de receita. O artigo 155 da Constituicdao Federal (CF) instituiu os impostos dos Estados e no
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seu inciso II, consta o ICMS. O inciso III do artigo 156 da Carta Magna, por sua vez, instituiu
o ISS de competéncia dos Municipios.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

II - operacoes relativas a circulacio de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagoes e
as prestacoes se iniciem no exterior; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 3, de
1993)

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

III - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, definidos em lei
complementar. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

A lei citada no inciso III do artigo 156 é a Lei Complementar n.° 116 de 2003 (LC 116/03),
que apresenta anexa uma lista taxativa de servicos passiveis de incidéncia do ISS.

Muitas vezes, no caso especifico, Estados e Municipios desejam tributar o mesmo fato
gerador, alegando ser da sua competéncia. Para o contribuinte, é importante saber qual
imposto incidira para contabilizar qual serd o custo do seu negdcio. No Estado de Sao Paulo,
a aliquota interna do ICMS é 18% da base de cdlculo segundo o inciso I do Artigo 34 da Lei
6.374 de 19809.

Artigo 34 - As aliquotas do imposto, salvo as excecdes previstas neste artigo, sao:

I - 18% (dezoito por cento), nas operacoes ou prestacoes internas ou naquelas que se te-
nham iniciado no exterior - efeitos a partir de 1° de janeiro de 2009. (NR)

- Inciso I com redagdo dada pela Lei n° 13.230, de 27/11/2008, produzindo efeitos a partir de
01/01/2009.

Quanto ao ISS, combinando os artigos abaixo, chegamos a conclusao de que suas aliquo-
tas variam de 2% a 5% da base de cdlculo:

Artigo 156 § 3°, CF: Em relacao ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe
a lei complementar: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 37, de 2002)

I - fixar as suas aliquotas mdximas e minimas; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 37, de 2002)

Art. 82 LC 116/03 As aliquotas mdximas do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza
sdo as seguintes:

IT — demais servicos, 5% (cinco por cento).

Art. 8-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza é de 2%
(dois por cento). (Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016)

Segundo o Artigo 155, inciso IX, alinea b da CF, o ICMS incidird: “b) sobre o valor total da
operacao, quando mercadorias forem fornecidas com servi¢os ndo compreendidos na com-
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peténcia tributaria dos Municipios;” Estes servicos seriam simples custos que integrariam o
valor da mercadoria.

O inciso V do artigo 3° da Lei Complementar 87/1996 (LC 87/96), conhecida como Lei Kan-
dir, ao apresentar regras gerais em matéria de ICMS, esclarece que ele ndo incide sobre as
mercadorias utilizadas na prestacao de servicos sujeitos a incidéncia de ISS, de competéncia
tributdria dos municipios.

Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

V - operacoes relativas a mercadorias que tenham sido ou que se destinem a ser utiliza-
das na prestacdo, pelo préprio autor da saida, de servico de qualquer natureza definido
em lei complementar como sujeito ao imposto sobre servicos, de competéncia dos Muni-
cipios, ressalvadas as hipéteses previstas na mesma lei complementar;

O artigo 1o, § 20, da Lei Complementar 116/2003 (LC 116/03), embora com outra redacao,
reforca que ndo hd incidéncia de ICMS nos casos de prestacoes de servico, com ou sem 0
fornecimento de mercadoria.

Art. 12 O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios
e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servicos constantes da lista
anexa, ainda que esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador. [...]
§ 22 Ressalvadas as excecoes expressas na lista anexa, os servicos nela mencionados nao fi-
cam sujeitos ao Imposto Sobre Operacoes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Presta-
coes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao — ICMS,
ainda que sua prestacdao envolva fornecimento de mercadorias.

Freitas e Oyamada (2018, p.384) discorrem sobre a disputa de competéncia que pode ha-
ver a respeito do ISS e ICMS:

Além dos potenciais conflitos nos casos (i) de mercadorias usadas como insumos na pres-
tacao de servico e (ii) de servicos como “atividades meio” na venda de mercadorias, po-
de-se também vislumbrar conflitos quando o Estado pretenda tributar como circulacao
de mercadoria uma atividade que configure uma “obrigacao de fazer”, o que nio estd na
competéncia para tributacdo pelo ICMS e representa uma invasao da competéncia dos
Municipios.

Nota-se que ha uma linha ténue para incidéncia do ISS ou ICMS, ndo podendo o mesmo
fato gerador ser tributado por dois impostos.

Ressalta-se que ndo € suficiente que determinada atividade esteja na lista da LC 116/03
para incidir o ISS. Alguns doutrinadores defendem que deve ser um servico prestado a outra
pessoa, fisica ou juridica. H4 inimeras discussoes no Poder Judicidrio questionando se deter-
minada atividade trata-se ou ndo de servico, em contraposi¢ao a uma mera obrigacao de dar.
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Quando o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu a Stimula Vinculante 31, ele defendia
que o ISS s6 incidiria sobre obrigacdes de fazer: “E inconstitucional a incidéncia do imposto
sobre servicos de qualquer natureza — ISS sobre operacoes de locacdao de bens moéveis.”

Segundo Grupenmacher (2018), os Municipios s6 podem instituir o ISS sobre obrigacoes
de fazer, estando os servicos de transporte, de comunicacao e as obrigacoes de dar, inseridos
na competéncia dos Estados. A obrigacao de fazer implica esforco humano, fisico ou intelec-
tual.

Para Santos e Xavier (2018, p.402):

O prestador deve oferecer ao cliente uma prestacdo especifica, personalizada e individu-
alizada, caso contrdrio de servico ndo se tratard. Atividades que resultem em produtos
comercializados indistintamente para um rol variado de individuos, por certo, nao cons-
tituem servicos.

Atualmente esta questdo é muito discutida. O STF mudou seu entendimento assim defi-
nindo prestacao de servigos no Recurso Extraordinario 651.703:

[...] ndo tem por premissa a configuracdao dada pelo Direito Civil, mas relacionado ao ofe-
recimento de uma utilidade para outrem, a partir de um conjunto de atividades materiais
ou imateriais, prestadas com habitualidade e intuito de lucro, podendo estar conjugada
ou ndo com a entrega de bens ao tomador.

Para Santos (2018), o entendimento do referido Tribunal é que a tributacao do ISS pode
incidir sobre qualquer servico, desde que ndo invada a competéncia tributaria do imposto
sobre operacodes financeiras (IOF) e do ICMS.

Para o estudo especifico do ICMS, é necessdria a definicao de alguns conceitos.

Segundo Freitas e Oyamada (2018) o termo “operacoes”, no contexto do estudo do ICMS,
implica a prdtica de ato juridico com a transmissao de um direito (posse ou propriedade). Ja
o termo “circulacdo” necessita que haja uma passagem da mercadoria de uma pessoa para a
outra, com base em um titulo juridico, para incidéncia do ICMS.

Outra questdo relevante é se o ICMS pode incidir sobre bens virtuais. Freitas e Oyamada
(2018, p. 384) consideram que o conceito de mercadoria so se refere a bens corporeos e assim
definem a hipétese de incidéncia do ICMS:

Da conjugacao dos conceitos de operacao, circulacio e mercadoria, chega-se entdo ao
ntcleo da materialidade do ICMS, que corresponde a uma “obrigacdo de dar” um bem
corporeo, caracterizada como “atividade fim” do negécio juridico subjacente, mesmo que
existam obrigacoes de fazer como “atividade meio” na operacao.

Santos (2018), por sua vez, defende uma interpretacao mais dinamica do direito, ndo li-
mitando a incidéncia do ICMS a bens corpéreos.
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Acompanhando as mudancas no comeércio atual, o entendimento do STF é que o ICMS
incide sobre bens corpéreos e incorpéreos, a exemplo da energia elétrica. Além disso, pode
incidir o ICMS nao importando se a circulacao foi virtual (somente pela internet) ou se en-
volveu um suporte fisico. Trata-se, muitas vezes, do mesmo bem, sé alterando sua forma de
aquisicao e apresentacao. Este posicionamento vai ao encontro do principio da igualdade
tributdria que consiste em tributar de forma igual, situacoes equivalentes.

Santos e Xavier (2018, p. 401) concordam com a atual posicao do STF de que a classifica-
¢ao como mercadoria ndo depende de qualquer suporte fisico e a possivel incidéncia do ISS
ou ICMS, sobre operacdes relativas a software, dependerd “[...] primordialmente, da natureza
do programa de computador (se personalizado, padronizado ou customizado), bem como
do proprio negdcio juridico levado a efeito (cessao tempordria ou definitiva do direito), [...]”.

Se o programa de computador (software) for padronizado (standard ou “de prateleira”),
pode incidir o ICMS, e, se for personalizado (sob encomenda), o ISS. Isso porque quando
o programa ¢€ feito sob demanda para uma pessoa fisica ou juridica, prevalece o servico.
Jd quando o bem é feito para vdrias pessoas, prevalece sua caracteristica como mercadoria.
Este é o entendimento do Estado de Sao Paulo conforme Decisdao Normativa da Coordenacao
de Administracao Tributdria (CAT) n°4 de 20 de setembro de 2017, abaixo transcrito parcial-
mente.

1. Em relacdo aos softwares, é possivel distinguir dois tipos de produtos: (i) softwares de-
senvolvidos sob encomenda, em relacao aos quais hd preponderancia de servicos, jd que
produzidos especialmente para atender as especificidades do contratante; e (ii) softwares
prontos que, uma vez desenvolvidos, sdo vendidos em larga escala, com pouca ou nenhu-
ma adaptacgdo as necessidades do consumidor que os adquire.

2. Com base nessa distincdo, a jurisprudéncia definiu que:

2.1. estd sujeito ao ISS apenas o desenvolvimento de software sob encomenda, isto €, os
programas de computador elaborados de forma personalizada;

2.2. a auséncia de personalizacdo insere o software em uma cadeia massificada de comer-
cializacdo, outorgando-lhe natureza mercantil e, portanto, sujeito a incidéncia do ICMS.
3. No que se refere a forma de comercializacdo, os softwares ndo personalizados podem
ter suas copias distribuidas em larga escala por meio fisico ou serem negociados em meio
digital, tanto por download como por streaming (utilizacdo do software “na nuvem?”).
Essa alteracdo, no entanto, nao tem o condao de descaracterizar a natureza de produto
desse tipo de software (mercadoria). [...]

Galdino (2019, p. 91) conclui sobre a incidéncia do ICMS-Mercadoria (ICMS-M): “incide
sobre qualquer ato de transmissdo (fisica ou virtual) de bem (corpéreo ou nao) colocado a
disposicao no mercado, desde que tal bem nao seja feito especificamente para determinado
consumidor”.

Outro ponto importante para a presente discussao é o fato de que os programas de com-
putador possuem direitos autorais, segundo o inciso XII do artigo 7° da Lei n° 9.610, de 19 de
fevereiro de 1998:

LIVR0 02 | 2021



Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criacoes do espirito, expressas por qualquer
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se inven-
te no futuro, tais como: |...]

XII - os programas de computador;

Além disso, a Receita Federal do Brasil (RFB) afirmou na Solu¢do de Consulta n. 262 — Co-
ordenacdo-Geral de Tributacao (Cosit) de 29 de maio de 2017 que o uso de programa de com-
putador “deve ser objeto de contrato de licenca, regulado e protegido pela legislacao sobre
direitos autorais, em que o titular dos direitos do software efetua a cessao desses direitos a
terceiros mediante contraprestacdo.”

Santos e Xavier (2018, p. 403) afirmam: “Muitos dos contratos firmados em relacao aos
programas de computador sao contratos de licenciamento ou cessao de direito de uso, e nao
contratos de compra e venda propriamente ditos, em que haveria a transferéncia da titula-
ridade de direitos.”

A RFB considerou, por meio da Solugdao de Consulta n. 191 — Cosit de 23 de marcgo de
2017, que nas operacoes de Software como Servico (Software as a Service ou Saa$), os direitos
autorais do software nao sao comprados. O usudrio adquire somente 0 acesso aos recursos a
distancia, por meio da Internet, utilizando senhas previamente definidas.

Freitas e Oyamada (2018, p. 379) assim definem a expressao “Software como Servico”:
“disponibilizacao em ambiente virtual de softwares que podem ser acessados pelo usudrio
em diversos aparelhos, sem que ele tenha, no entanto, qualquer acesso a infraestrutura sub-
jacente, incluindo os servidores, sistemas operacionais etc.”

Neste contexto, reproduzimos abaixo, parte do Parecer Normativo da Secretaria Muni-
cipal da Fazenda de Sdo Paulo n° 1 de 18 de julho de 2017 (Parecer Normativo SF n. 1/2017
— Prefeitura de S3o Paulo):

Art. 1° O Licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computacao, por
meio de suporte fisico ou por transferéncia eletrénica de dados (“download de software”),
ou quando instalados em servidor externo (“Software as a Service — SaaS”), enquadra-se
no subitem 1.05 da lista de servicos do “caput” do artigo 1° da Lei n°® 13.701, de 24 de
dezembro de 2003.

Pardgrafo inico. O enquadramento a que se refere o “caput”, no tocante ao SaaS, ndo
prejudica o enquadramento de parte da sua contratacdo nos subitens 1.03 e 1.07 da lista
de servicos do “caput” do artigo 1° da Lei n° 13.701, de 2003.

Art. 2° O enquadramento tratado no artigo 1° deste parecer normativo independe de o
software ter sido programado ou adaptado para atender a necessidade especifica do to-
mador (“software por encomenda”) ou ser padronizado (“software de prateleira ou ‘off
the shelf’”). [...]

Segundo esse parecer, o ISS incide sobre o licenciamento ou cessdo de direito de uso de

programas de computacao, por meio de suporte fisico ou por transferéncia eletrénica de da-
dos (download de software), ou quando instalados em servidor externo (software as a Service
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ou SaaS$) e sobre o software sob encomenda ou padronizado (“de prateleira”).

O Municipio de Sao Paulo defende que sobre o software de prateleira (“off the shelf”) in-
cide o0 ISS enquanto o STF entende que nao se trata de prestacdo de servico e em tese poderia
incidir o ICMS.

Agora analisaremos cada plataforma digital individualmente.

2.2. TRANSPORTE INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS

Nesta categoria, o aplicativo mais famoso é o Uber. No site desta empresa, eles assim de-
finem: “Nosso principal servico é uma tecnologia de transporte sob demanda, e o que torna
isso possivel € o app (sic) que conecta motoristas parceiros e usudrios.”

Concorrente do servico de taxi, o Uber é um aplicativo para aparelhos celulares que ofe-
rece transporte individual, fazendo a conexao entre um motorista e o passageiro. Quando o
usudrio solicita a corrida, ja sabe previamente o valor aproximado que ird pagar. Este valor
geralmente é inferior ao cobrado pelos tdxis, 0 que aumenta a competitividade entre eles.

O inciso X, artigo 4° da lei 13.640/2018 define esse servico:

X - transporte remunerado privado individual de passageiros: servico remunerado de
transporte de passageiros, nao aberto ao publico, para a realizacdo de viagens individu-
alizadas ou compartilhadas solicitadas exclusivamente por usudrios previamente cadas-
trados em aplicativos ou outras plataformas de comunicacdo em rede. (Redacdo dada pela
Lei n® 13.640, de 2018)

Na cidade de Sdo Paulo, o Decreto 56.981/2016 regulamentou a atividade de transporte
individual de passageiros. Destacamos os artigos 3° e 38 do referido Decreto:

Art. 3° O direito ao uso intensivo do vidrio urbano no Municipio de Sao Paulo para ex-
ploracdo de atividade econdmica de transporte individual remunerado de passageiros
de utilidade publica somente serd conferido as Operadoras de Tecnologia de Transporte
Credenciadas — OTTCs.

Art. 38. Os servicos de que trata este decreto sujeitar-se-do ao Imposto Sobre Servicos de
Qualquer Natureza - ISS, nos termos da legislacdo pertinente, sem prejuizo da incidéncia
de outros tributos aplicaveis.

Depreende-se da leitura dos artigos acima que para a prefeitura de Sao Paulo, sobre a
atividade da plataforma que oferece o servico de transporte, incide o ISS.

Piscitelli (2018) corrobora este entendimento. Para ela, nao hd duavidas de que a relacao
é de intermediacdo entre o motorista que presta um servico de transporte municipal e a
plataforma que oferece este servico, incidindo o ISS devido ao subitem 10.02 (Agencia-
mento, corretagem ou intermediacdo de titulos em geral, valores mobilidrios e contratos
quaisquer) da lista de servicos anexa a LC 116/2003. Importante ressaltar que o ISS deve inci-
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dir sobre a taxa de administracdo cobrada pelas plataformas e ndo sobre a remuneracao dos
motoristas.

Para Machado e Branddo (2018), se a atividade da plataforma Uber estivesse enquadrada
no subitem 1.05 (licenciamento ou cessdao de direito de uso de programas de computacao),
ndo seria possivel a incidéncia de ISS pois a cessdao de direito de uso seria uma obrigacao de
dar, enquanto que para a incidéncia do ISS, é necessdria uma obrigacao de fazer.

Para Santos e Xavier (2018), para a incidéncia do ISS necessitaria haver um software per-
sonalizado ou sob encomenda para caracterizar uma prestacao de servico, o que nao ocorre
no caso concreto.

Neste contexto de indefinicdo e divergéncia, o Senado Federal aprovou o projeto de lei
do Senado 493/2017 (PLS 493/17) que pretende incluir o item 1.10, abaixo transcrito, na ten-
tativa de solucionar a questao. No momento, o assunto esta sendo analisado na Camara dos
Deputados.

1.10 - Agenciamento, organizacao, intermediacdo, planejamento e gerenciamento de in-
formacoes, através de meio eletronico, de servicos de transporte privado individual pre-
viamente contratado por intermédio de provedor de aplicacoes da internet.

Piscitelli (2018) questiona que caso esse projeto de lei seja aprovado, o enquadramento
da atividade no subitem 10.02, como esta autora defende, seria incorreto e o ISS ndo poderia
entdo ser cobrado antes da inclusdo do item 1.10. Outro problema é que o item 1 refere-se a
servicos de informdtica e congéneres. O fato de o servico ser prestado através de uma plata-
forma digital, ndo o torna um servico de informadtica.

Para Gonzalez (2019), o uso de softwares por meio eletronico ndo se amolda aos conceitos
de mercadoria ou servi¢o, nao podendo incidir nenhum dos dois impostos.

Em relagdo a atividade exercida pela plataforma, ndo hd consenso sobre a incidéncia do
ISS.

Segundo Piscitelli (2018), quanto ao servi¢o do motorista oferecido pelo Uber e aplicati-
vos similares, hd a incidéncia do ISS enquadrado no subitem 16.02 (Outros servicos de trans-
porte de natureza municipal - Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016). Destaca-se
também a incidéncia do imposto de renda (IR) sobre a renda obtida.

Para Machado e Brandao (2018), ndo incide ICMS pois nao hd circulacao de mercadorias.

Podemos concluir que em relacdo a atividade da plataforma, ndo ha consenso sobre a
incidéncia do ISS. Sobre o servico do motorista incide o ISS e o IR.

2.3. SERVIGOS DE HOSPEDAGEM

Concorrente direto dos hotéis, o aplicativo mais famoso nesta categoria é o Airbnb. Pro-
cura-se um quarto ou apartamento na cidade desejada através da plataforma que faz a cone-
xdo entre o cliente e o proprietdrio do imoével. O pagamento é feito a empresa responsavel
pela plataforma e esta repassa o valor ao proprietdrio do imoével, descontando o valor da
intermediacao.
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Esta plataforma digital e suas similares sdo tributadas pelo ISS devido ao subitem 10.02
(agenciamento, corretagem ou intermediacao de titulos em geral, valores mobilidrios e con-
tratos quaisquer) da lista de servicos anexa a LC 116/2003.

Segundo Andrade (2018), as empresas que oferecem websites de hospedagem somente
devem ser tributadas na parte que se refere a intermediacdo de contratos. A parte de dispo-
nibiliza¢ao de marketplace para anuncio e consultas de imdveis a serem locados, nao incide
o ISS pois esta atividade ndo estd presente na lista de servicos anexa a LC 116/2003.

Para verificar como se dd a possivel tributacao dos que disponibilizam imoéveis através da
plataforma, faz-se necessdria a distincao entre locacao por temporada e prestacao de servicos
de hospedagem.

Sobre locagao por temporada, destaca-se o artigo 48 da Lei 8.245[1991:

Art. 48. Considera - se locacdo para temporada aquela destinada a residéncia tempordria
do locatdrio, para pratica de lazer, realizacao de cursos, tratamento de satde, feitura de
obras em seu imével, e outros fatos que decorrem tdo-somente de determinado tempo,
e contratada por prazo ndo superior a noventa dias, esteja ou ndo mobiliado o imével.
Pardgrafo tnico. No caso de a locacdo envolver imo6vel mobiliado, constard do contrato,
obrigatoriamente, a descricdo dos moveis e utensilios que o guarnecem, bem como o
estado em que se encontram.

Referente a prestacdo de servicos de hospedagem, destaca-se o artigo 23 da Lei 11.771/2008:

Art. 23. Consideram-se meios de hospedagem os empreendimentos ou estabelecimentos,
independentemente de sua forma de constituicao, destinados a prestar servicos de aloja-
mento tempordrio, ofertados em unidades de frequéncia individual e de uso exclusivo do
héspede, bem como outros servicos necessdrios aos usudrios, denominados de servicos de
hospedagem, mediante adoc¢ao de instrumento contratual, tdcito ou expresso, e cobranca
de didria.

Destacamos também o subitem 9.01 da Lista de servigos:

9.01 - Hospedagem de qualquer natureza em hotéis, apart-service condominiais, flat,
apart-hotéis, hotéis residéncia, residence-service, suite service, hotelaria maritima, mo-
téis, pensoes e congéneres; ocupacdo por temporada com fornecimento de servico (o va-
lor da alimentacdo e gorjeta, quando incluido no preco da didria, fica sujeito ao Imposto
Sobre Servicos).

A locacdo para temporada seria somente a entrega e disponibilizacao do imdvel, enquan-
to que na prestacdo de servicos de hospedagem, hd o fornecimento de servi¢cos como limpe-
za e oferecimento de café da manha.

Para Piscitelli (2018), essa classificacdo tem desdobramentos tributdrios relevantes pois a
locagdo imobiliaria nao é tributada pelo ISS. Ja sobre o servico de hospedagem, em tese seria
exigivel, além do ISS, a taxa de fiscaliza¢do do estabelecimento.
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Além disso, para essa autora, hd apenas a cessdo de uso de um espago o que nao pode ser
considerado servico de hospedagem. Sobre os aluguéis recebidos, todavia, incide imposto de
renda (IR).

A Receita Federal do Brasil na Solugdo de Consulta n. 262 — Cosit de 29 de maio de 2017
faz a distincao entre as obrigacoes de dar e fazer, considerando a locacao de bens, uma obri-
gacao de dar, nao incidindo o ISS:

Infere-se a natureza juridica similar a dar os contornos das figuras “aluguel” e “royalties”.
Ambos consistem em rendimentos, sendo o primeiro oriundo da ocupacio, uso ou ex-
ploracao de bens corpéreos, e o segundo, oriundo do uso, fruicdo ou exploracao de direi-
tos imateriais (bens incorpéreos). Ambos, entretanto, diferenciam-se do rendimento pela
prestacdo de servicos. Esta diferenciacdo estd fundamentada no fato de que a locacao de
bens, a qual se assemelha os royalties, constitui tipica obrigacao de dar. Ao contrdrio dos
servicos que possuem caracteristica de obrigacao de fazer.

A plataforma que intermedeia o servico € tributada pelo ISS. J4 em relacdo a quem ofere-
ce o imo6vel, a doutrina majoritdria entende que a atividade se trata de locacao imobilidria
e ndo hd a incidéncia do ISS pois esta seria uma obrigacao de dar enquanto que o referido
imposto s6 incidiria sobre obrigacoes de fazer.

2.4. STREAMING
O Ministro Ricardo Villas Boas Cueva (2017), assim define:

Streaming é a tecnologia que permite a transmissao de dados e informagoes, utilizando
a rede de computadores, de modo continuo. Esse mecanismo é caracterizado pelo envio
de dados por meio de pacotes, sem a necessidade de que o usudrio realize download dos
arquivos a serem executados.

E a transmissido em tempo real de contetido de dudio, texto, imagem ou video via Inter-
net. Este contetudo é disponibilizado em uma plataforma digital e ndo é feito o download
para o computador, celular ou tablet. E considerado um servico ou aplicacio over-the-top
(OTT).

Para Santos (2018), aplicacoes OTT “sao funcionalidades autdnomas e que nao se confun-
dem com os servicos de conexdo a internet e tampouco com 0s servicos de telecomunicacoes
que dao suporte para essa conexao a internet.”

Para a melhor compreensao desta expressao, Santos (2018, p.698) lista as aplicacoes OTT:

(1) arquivos digitais comercializados por meio de download; (ii) musicas e videos transmi-
tidos por streaming; (iii) mensagens de texto e chamadas de voz realizadas por aplicativos
de internet; (iv) pagamentos intermediados por meio de marketplaces; (v) softwares aces-
sados e utilizados por meio de recursos de computacao em nuvem; entre outros.
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Estudaremos neste topico as atividades de transmissdo por streaming de videos e musicas
sendo os servicos mais conhecidos, para video, o Netflix e para dudio, o Spotify e o Google
Play Music.

Segundo Grupenmacher (2018), a atividade de streaming é contratada diretamente entre
0 usudrio e aquele que disponibiliza o referido conteudo, sem a atuacao de qualquer inter-
medidrio (broker).

Nao hd cobranca de taxa de intermediacao e de tributos, diferente do que ocorre com as
empresas de telefonia e de TV por assinatura, o que tem prejudicado estas. Para que a con-
corréncia seja mais justa, respeitando o principio da igualdade tributdria, precisa-se definir
se hd algum imposto incidente.

Para ajudar a resolver essa questao, o Senado Federal incluiu o subitem 1.09 a lista de
servicos da LC 116/03, abaixo transcrito:

1.09 - Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de conteddos de dudio, video, imagem e
texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periédicos (exce-
to a distribuicdo de conteudos pelas prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de
que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS). (Incluido pela Lei
Complementar n° 157, de 2016)

O Conselho Nacional de Politica Fazenddria (CONFAZ), por sua vez, editou o Convénio
ICMS 106, de 29 de setembro de 2017 (Convénio ICMS 106/2017), do qual destacamos as
cldusulas a seguir:

Cldusula primeira As operacoes com bens e mercadorias digitais, tais como softwares,
programas, jogos eletronicos, aplicativos, arquivos eletrénicos e congéneres, que sejam
padronizados, ainda que tenham sido ou possam ser adaptados, comercializadas por
meio de transferéncia eletronica de dados observardo as disposicoes contidas neste con-
vénio. [...|

Cldausula terceira O imposto serd recolhido nas saidas internas e nas importacoes reali-
zadas por meio de site ou de plataforma eletronica que efetue a venda ou a disponibili-
zagao, ainda que por intermédio de pagamento periodico, de bens e mercadorias digitais
mediante transferéncia eletronica de dados, |...]

Cldusula quarta A pessoa juridica detentora de site ou de plataforma eletrénica que rea-
lize a venda ou a disponibilizacdo, ainda que por intermédio de pagamento periddico, de
bens e mercadorias digitais mediante transferéncia eletrénica de dados, é o contribuinte
da operacao |[...].

Segundo este convénio, haverd a incidéncia do ICMS quando se tratar de software pa-
dronizado, ainda que tenha sido ou possa ser adaptado, sendo o seu contribuinte a pessoa
juridica detentora do site ou plataforma que realize a venda ou disponibilizacdo eletronica.

O software que foi ou pode ser adaptado é chamado de customizdvel. Embora sua con-
cepcdo seja padronizada, permite algumas personalizacoes de modo a melhor atender ao
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usudrio. Trata-se de meros ajustes, ndo deixando de ser classificado como um software de
prateleira.

Importante ressaltar que o Convénio definiu o contribuinte e o fato gerador do ICMS, o
que vai de encontro ao artigo 146, inciso III, alinea a da CF, por ser matéria de lei comple-
mentar:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, especialmente sobre:
a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacao aos impostos discrimi-
nados nesta Constituicado, a dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e contribuin-
tes;

Para Piscitelli (2018b), uma outra inconsisténcia €é que a cldusula terceira do Convénio
ICMS 106/2017 fala em pagamento periddico. Esta caracteristica seria de um servico e nao
poderia incidir o ICMS.

Feitas estas consideracoes, para fins diddticos, analisaremos cada imposto separada-
mente.

2.4.1.18S

Sobre a possivel incidéncia de ISS nas operacoes de streaming, hd quatro posicoes diver-
gentes.

A primeira delas considera que a transmissao de contetido audiovisual via internet seria,
assim como a locacdo de bens moveis, uma obrigacdo de dar, ndo incidindo o ISS.

Para Melo (2018), quando o subitem 1.09 utiliza o termo “disponibilizacdo” e “cessdo” fica
patente que se estd diante de uma obrigacdo de dar, e ndo de fazer.

Santos (2018) destaca que o verbo “disponibilizar” de acordo com o Diciondrio Aurélio
significa “tornar acessivel, disponivel” e que “denota uma obrigacdo de dar algo a terceiro
envolta por “fazeres” que permitam tornar essa coisa acessivel ao beneficidrio”.

A segunda corrente defende que a atividade de streaming nao é uma obrigacao de dar e
nem de fazer, ndo incidindo o ISS. Grupenmacher (2018, p. 344) afirma:

A disponibilizacdo de contetdo de dudio e video sem cessdo definitiva ndo caracteriza
obrigacao de fazer, pois independe de atividade fisica ou intelectual. Ndo sao, igualmente,
obrigacoes de dar, porque ndo hd transferéncia de titularidade dos contetddos de multimi-
dia aos contratantes |...].

Para Santos (2018, p. 706), trata-se de obrigacao de fazer:

Com efeito, o provimento dessas Aplicacoes OTT reveste-se de uma série de obrigacoes
de fazer indispensdveis a transmissdo dos arquivos de som e imagem aos usudrios finais,
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tais como a manutencdo dos servidores remotos pelos provedores, a garantia de largura
adequada de banda de internet para permitir a transferéncia de dados, a indicacdo pelos
provedores de filmes e musicas aos usudrios baseados em suas preferéncias, a manuten-
¢do de sistema de avaliacdo das obras para montagem de lista de preferéncias de cada
usudrio, entre outros.

Para a terceira corrente, a atividade de streaming ja estaria enquadrada no subitem 1.05
(Licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computacao) da lista de servicos
da LC 116/03. O subitem 1.09 apenas aprimorou as normas gerais, podendo haver a tributa-
¢ao pelo ISS inicialmente pelo subitem 1.05 e depois, com a inclusdo do subitem 1.09, por
este. Porém, esta lista é taxativa e ndo hd previsao no subitem 1.05 de servico congénere.

A quarta corrente, da qual faz parte Santos (2018), defende que é possivel a incidéncia do
ISS a partir da inclusdo do subitem 1.09 a lista de servicos da LC 116/03.

Maria (2018, p. 15) afirma que a definicdo atual de servico do STF torna possivel a incidén-
cia do ISS: “prestacao de atividades materiais ou imateriais, que podem ser acompanhadas
ou ndo pela tradicao de um bem, a fim de oferecer uma utilidade a outrem e com o objetivo
de obter lucro.”

Galdino (2019, p. 100) também faz parte dessa vertente e abaixo define o servico em
questao:

[...] é o oferecimento, oneroso (assinatura), de utilidade (acesso a contetido disponibiliza-
do) a terceiro (consumidor), a partir de uma rede comunicativa (internet banda larga), ha-
vendo transferéncia de dados apenas de maneira provisoria, inclusive, na funcao offline.

Para Quintela e Sergio (2018), o streaming é um servi¢o de fornecimento de contetdo,
podendo incidir o ISS.

No Municipio de Sdo Paulo, a lei n° 16.757 de 2017 atualizou o diploma legislativo a res-
peito do ISS e acrescentou o subitem 1.09. Nao resta duvidas que, para esta cidade, incide o
ISS sobre essa atividade.

2.4.2. ICMS-MERCADORIA

O conceito de circulacdao para incidéncia do ICMS-Mercadoria depende da transmissao
juridica da propriedade do bem. Nos casos do streaming e download, isso ndo ocorre mas
tao somente hd o direito de cessdao de uso, sendo que no streaming, ndo hd nem mesmo a
transferéncia dos arquivos. Nao hd, portanto, a incidéncia do ICMS-Mercadoria.

No Estado de Sdo Paulo foi publicada a portaria CAT 24/2018 que exemplifica o que se-
riam bens e mercadorias digitais, sujeitos a incidéncia do ICMS:

1. softwares, programas, jogos eletronicos, aplicativos, arquivos eletronicos e congéneres,
que sejam padronizados (de prateleira), ainda que tenham sido ou possam ser adaptados,

LIVR0 02 | 2021 @



independentemente de serem utilizados pelo adquirente mediante “download” ou em
nuvem,;

2. conteudos de dudio, video, imagem e texto, com cessdo definitiva (“download”), respei-
tada a imunidade de livros, jornais e periédicos.

Esta portaria retira da incidéncia do ICMS a atividade de streaming.

2.4.3. ICMS-COMUNICAGAO

Sobre o ICMS-Comunicacao (ICMS-C), destacamos o inciso III do artigo 2° da Lei Comple-
mentar 87, de 1.996 (LC 87/96):

Art. 2° O imposto incide sobre: [...]

III - prestacOes onerosas de servicos de comunicacao, por qualquer meio, inclusive a gera-
¢do, a emissdo, a recepcao, a transmissdo, a retransmissao, a repeticao e a ampliacdo de
comunicacao de qualquer natureza;

Para Grupenmacher (2018, p. 344), o servico de streaming nao estd sujeito a incidéncia do
ICMS-Comunicagdo pois para isso precisaria haver uma “rela¢do comunicativa entre cedente
e cessiondrio, ou seja, entre a empresa que disponibiliza o contetido e o assinante que o con-
trata.” No caso da TV por assinatura, também nao hd essa relacdo.

Para Santos (2018) e Galdino (2019), o servi¢o de streaming nao se enquadra em Servigo
de comunicacdo por ndo fornecer o ambiente de comunicacdo. Nao se trata também de
“servicos de transmissdo de conteudo audiovisual ofertados pelas prestadoras de Servico de
Acesso Condicionado (SeAC), disciplinados pela Lei n. 12.485, de 2011.” (Santos, 2018, p. 703)

Estas podem oferecer servicos de televisdo por assinatura, de telefonia ou de acesso a
internet e “disponibilizam o ambiente de comunicacao, ou seja, todos os meios fisicos, ele-
tronicos e digitais necessarios a transmissao do conteudo audiovisual aos seus assinantes.”
(Santos, 2018, p. 704). Podem oferecer também servico de video on demand, similar ao stre-
aming e sao tributadas pelo ICMS-Comunicacao.

Segundo Maria (2018), incide ICMS sobre a distribuicao de conteuidos pelas prestadoras
de Servico de Acesso Condicionado, que compreende servico de TV a cabo, servico movel
celular, TV por assinatura, entre outros, pois sao servicos de comunicacao.

Santos (2018, p.704) justifica esse tratamento diferenciado devido ao principio da capa-
cidade tributdria: “cada contribuinte deve ser tratado de modo diferente na medida em que
ele se diferencia dos demais, mediante as consideracoes de suas particularidades, ou seja, de
acordo com a capacidade tributdria subjetiva”.

Concluimos que ndo incide ICMS-C sobre as operacoes de streaming.

Para Grupenmacher (2018) nao deve haver incidéncia de nenhum imposto sobre o ser-
vico do streaming podendo a Unido em respeito ao principio da capacidade contributiva e
utilizando da sua competéncia residual (artigo 154, I, da CF), criar um imposto.
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A incidéncia do ISS sobre a atividade de streaming € um tema controverso porém a dou-
trina majoritdria defende que com a inovacgdo do subitem 1.09, ha a incidéncia deste impos-
to. Por outro lado, a nao incidéncia de ICMS-M e ICMS-C sobre essa atividade é um ponto
pacifico.

CONCLUSAO

Com o advento da internet, houve considerdveis mudancas na forma de comércio. Des-
taca-se o surgimento de plataformas digitais que intermedeiam os servicos de hospedagem
e transporte e a transmissao de dudio e video via streaming.

Quando a Constituicao Federal de 1988 foi criada, ndo havia os servicos estudados neste
trabalho. Por isso, muitas vezes hd um embate sobre qual imposto poderia incidir, com des-
taque para o ISS, de competéncia municipal e para o ICMS, de competéncia estadual.

Em relacdo a atividade da plataforma de transporte, ndo hd consenso sobre a incidéncia
do ISS. Sobre o servico do motorista incide o ISS e o IR.

A plataforma que intermedeia o servico de oferecimento de imovel € tributada pelo ISS.
J4 em relacdo a quem disponibiliza o imdvel, a doutrina majoritdria entende que a atividade
se trata de locacao imobilidria e ndo hd a incidéncia do ISS pois esta seria uma obrigacao de
dar enquanto que o referido imposto s6 incidiria sobre obrigacoes de fazer.

A incidéncia do ISS sobre a atividade de streaming é um tema controverso. Porém, a nao
incidéncia de ICMS-M e ICMS-C sobre essa atividade é um ponto pacifico.

E imprescindivel uma atualizacio no direito tributdrio para abranger estas novas ques-
toes. Situacoes semelhantes devem ser tributadas da mesma forma, desde que respeitados os
principios da legalidade e da capacidade contributiva, para evitar uma concorréncia desleal.

Conclui-se que a legislagdo tributaria nao estd acompanhando os novos modelos de ne-
gocio pois hd muitos pontos divergentes, deixando o contribuinte em uma situacao de inse-
guranca juridica.

A discussao sobre o imposto devido também estd ocorrendo em outros paises, tendo este
trabalho como foco o direito interno.

Podemos perceber que o tema estudado neste trabalho é atual e complexo, tendo corren-
tes divergentes em muitos pontos. Pretendemos, com este trabalho, apresentar os posiciona-
mentos mais recentes sobre esta questao.
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EXGLUSAQ DO ICMS DA BASE DE CALCULO DO PIS
DA COFINS — CUMPRIMENTO DE SENTENGA CONTRA
A FAZENDA PUBLICA — QUAL 0 ICMS EXCLUIR FACE
ALN.RFB N.21.911/2019

ISRAEL DA SILVA PINHEIRO

RESUMO

Nas decisoOes judiciais transitadas em julgado A LN. RFB n.° 1911/2019 em seu art. 27
determina a exclusao do Icms pago da base de cdlculo do Pis e da Cofins; O pleito dos contri-
buintes, e o entendimento do Judicidrio, vigente, é pela exclusao da base de cdlculo do Pis e
da Cofins do Icms destacado nas notas fiscais de vendas.

Palavras-chave: Direito tributdrio. Tributos e contribuic¢des. Contribuicao social. Pis. Pasep.
Cofins. Exclusdo do Icms. Base de cdlculo. Destacado. Recolhido. Notas fiscais.
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ABSTRACT

In final court decisions A ILN. RFB No. 1911/2019 in art. 27 determines the exclusion of
paid Icms from the Pis and Cofins calculation bases; The taxpayers’ claim, and the unders-
tanding of the Judiciary is for the exclusion of the Pis and Cofins calculation base. of the
Icms highlighted in the sales invoices.

Keywords: Tax Law, taxes and contributions, Social Contribution, Pis, Pasep, Cofins, exclu-
sion, Icms, calculation base, highlight, invoices.

RESUMEN

En las decisiones judiciales finales A LN. RFB No. 1911/2019 en su art. 27 determina la
exclusion de Icms pagados de las bases de cdlculo de Pis y Cofins; El reclamo de los contri-
buyentes y la comprension del Poder Judicial es para la exclusion de la base de cdlculo de Pis
y Cofins de Icms resaltada en las facturas de ventas.

Palabra clave: Ley de impuestos, impuestos y contribuciones, contribucion social, Pis,
Pasep, Cofins, exclusién, Icms, base de cdlculo, resaltado, facturas.

WRO02 | 2021 | 164,



1. INTRODUGAO

A tese da exclusao do ICMS da base do cdlculo do Pis e da Confins esteve em discussdo por
quase 23 anos, iniciada em 1998, face as divergéncias entre o fisco e os contribuintes relati-
vas as diversas interpretacdes do conceito de faturamento/receita bruta, base de cdlculo para
fins de apuracdo do valor devido das contribuicdes a serem recolhidas.

Ap6s moroso tramite de processos de conhecimento a questdo de mérito foi decida pelo
STF em ultima instancia a favor dos contribuintes, entretanto, ainda sem transito em julga-
do, em razao de embargos da PGFN, o qual apesar de ndo possuir efeito suspensivo, inter-
rompe o prazo para transito em julgado:

No RE 240785, sem repercussao geral' o STF, em Outubro de 2014, em sintese, definiu
que a receita bruta ou faturamento é o decorrente da venda de mercadoria e servicos, da
venda de servicos, ndo considerando receita bruta de natureza diversa.

No RE 574706, com repercussao geral o STF, em acérddo publicada em marco de 2017,
em sintese, declarou que o ICMS nao compoem a base de cdlculo do PIS e da Cofins:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. EXCLUSAO DO ICMS NA BASE
DE CALCULO DO PIS E COFINS. DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAOQ ESCRITURAL DO ICMS E
REGIME DE NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Inviavel a apuragdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servigo e a correspondente cadeia,
adota-se o sistema de apuragdo contdbil. O montante de ICMS a recolher é apurado més a més, conside-
rando-se o total de créditos decorrentes de aquisicoes e o total de débitos gerados nas saidas de mercado-
rias ou servigos: andlise contdbil ou escritural do ICMS.

2. A andlise juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS hd de atentar ao disposto
no art. 155, § 2° inc. I, da Constituicdo da Republica, cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a
cada operagdo. 3. O regime da ndo cumulatividade impoe concluir, conquanto se tenha a escrituragdo da
parcela ainda a se compensar do ICMS, ndo se incluir todo ele na defini¢do de faturamento aproveitado
por este Supremo Tribunal Federal. O ICMS ndo compoe a base de cdlculo para incidéncia do PIS e da
COFINS.

3.Se o art. 3° § 2° inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base de cdlculo daquelas contribui-
¢oes sociais o ICMS transferido integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que ndo hd como se
excluir a transferéncia parcial decorrente do regime de ndo cumulatividade em determinado momento
da dindmica das operacgaes.

4. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cdlculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS.

Ainda que superado o processo de conhecimento, o qual envolvia, em sintese, a discussao
sobre a constitucionalidade do tema, apds o transito em julgado, inicia-se a fase de cumpri-
mento de sentenca contra a fazenda publica, o qual demandard conhecimento dos procedi-
mentos e dos critérios para cdlculos e para apuracao dos valores atualizados a serem inscri-
tos em precatodrio ou utilizados através da via da compensacgdo tributdria administrativa.

1 Repercussdo geral instrumento inserido pela Emenda Constitucional n.° 45/2004 na Constituicdo Federal de 1988, possui efeito multiplica-
dor, a decisdo alcanga todas as demais causas iguais, em tramita¢do em todas as instancias do poder judicidrio.
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O ICMS ¢ imposto de competéncia estadual, calculado por dentro, ou seja, inclui-se na
sua propria base de cdlculo, (o documento fiscal da venda — Nota Fiscal, traz os valores bru-
tos inclusos o valor da venda e o proprio ICMS), por exemplo, em uma venda R$ 100,00 com
Icms de 18% serd emitida nota fiscal de R$ 100,00 (faturamento) contido, também, o ICMS de
18,00 este mesmo valor (R$ 100,00) seria utilizado como faturamento e base de cdlculo para
apuracao do Pis e da Confins tributos de competéncia da Uniao.

Pelo disposto acima, aparentemente, a apuracao da nova base de cdlculo com a exclusao
do ICMS seria relativamente simples, entretanto, hd outro detalhe, extremamente importan-
te, 0 ICMS é um tributo ndo cumulativo, compensando-se em cada opera¢do o imposto pago
na operagao anterior.

Neste sentido, em sintese, os contribuintes entendem que devem, simplesmente, excluir
da base de cdlculo do Pis e da Cofins o Icms destacado em cada documento fiscal e ou seu
respectivo somatorio em cada periodo base/mensal.

O fisco federal, através Receita Federal do Brasil, face a decisdao do STF divulgou a solugao
de consulta SCI Cosit n.° 13/2018, ementa parcial abaixo, com o seu entendimento abarcan-
do, também, sobre a questdo/efeito da cumulatividade do ICMS, entendendo, em sintese,
que deve ser excluido da base de cdlculo do Pis e da Cofins, apenas o ICMS devido, apurado
mensalmente apds o cotejo do destacado nos documentos fiscais de venda, deduzido dos
imposto pago/destacado nas operacoes de aquisicoes dos produtos e insumos consumidos e
ou revendidos:

ASSUNTO: CONTRIBUIGAO PARA O PIS/PASEP. EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DA
CONTRIBUICAO. Para fins de cumprimento das decisdes judiciais transitadas em julgado que versem
sobre a exclusdo do ICMS da base de cdlculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep, no regime cumulativo ou
ndo cumulativo de apuragdo, devem ser observados os seguintes procedimentos:

a) o montante a ser excluido da base de calculo mensal da contribuigdo € o valor mensal do
ICMS a recolher, conforme o entendimento majoritdrio firmado no ASSUNTO: CONTRIBUI-
CAO PARA 0 PIS/PASEP. EXCLUSAO DO ICMS DA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO.
Para fins de cumprimento das decisoes judiciais transitadas em julgado que versem sobre a
exclusdo do ICMS da base de cdlculo da Contribuigdo para o PIS/Pasep, no regime cumulativo
ou ndo cumulativo de apuragdo, devem ser observados os seguintes procedimentos:

a) o montante a ser excluido da base de cdlculo mensal da contribuicdo é o valor mensal
do ICMS a recolher, conforme o entendimento majoritario firmado no ulgamento do
Recurso Extraordindrio n® 574.706/PR, pelo Supremo Tribunal Federal;

b) considerando que na determina¢do da Contribuicdo para o PIS/Pasep do periodo
a pessoa juridica apura e escritura de forma segregada cada base de cdlculo mensal,
conforme o Codigo de Situagdo tributdria (CST) previsto na legislacdo da contribuigdo,
faz-se necessdrio que seja segregado o montante mensal do ICMS a recolher, para fins
de se identificar a parcela do ICMS a se excluir em cada uma das bases de cdlculo men-
sal da contribuicdo;
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Posteriormente em Outubro de 2019, a Receita Federal do Brasil editou a Instru¢ao Nor-
mativa n.° 1911/2019 regulamentando e consolidando as instru¢des para apuracao, cobran-
ca, fiscalizacdo, arrecadacdo e a administracdao da contribuicao para o Pis/Pasep, Cofins e a
incidéncia dessas contribui¢coes na Importacao, consolidando-se e um tinico ato normativo,
quase todas as orientacoes sobre essas contribuicoes sociais.

No art. 27, § inico, a LN. RFB n.° 1.911/2019 detalha as exclusoes gerais da base de cdlcu-
lo, para fins de cumprimento das decisoes judiciais transitadas em julgado que versem sobre
a exclusdo do ICMS da base de cdlculo das contribuicoes Pis/Pasep e Cofins:

Pardgrafo tinico. Para fins de cumprimento das decisoes judiciais transitadas em julgado que versem
sobre a exclusdo do ICMS da base de cdlculo da Contribui¢do para o PIS/Pasep e da Cofins, devem ser
observados os seguintes procedimentos:

I - 0o montante a ser excluido da base de cdlculo mensal das contribuicdes é o valor mensal do ICMS a
recolher;

II - caso, na determinagdo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins do periodo, a pessoa juridica
apurar e escriturar de forma segregada cada base de cdlculo mensal, conforme o Codigo de Situagdo
Tributdria (CST) previsto na legislacdo das contribuicdes, faz-se necessdrio que seja segregado o mon-
tante mensal do ICMS a recolher, para fins de se identificar a parcela do ICMS a se excluir em cada
uma das bases de cdlculo mensal das contribuicdes;

III - para fins de exclusdo do valor proporcional do ICMS em cada uma das bases de cdlculo das con-
tribuicoes, a segregacdo do ICMS mensal a recolher referida no inciso II serd determinada com base
na relagdo percentual existente entre a receita bruta referente a cada um dos tratamentos tributdrios
(CST) das contribuigoes e a receita bruta total, auferidas em cada més;

IV - para fins de proceder ao levantamento dos valores de ICMS a recolher, apurados e escriturados
pela pessoa juridica, devem-se preferencialmente considerar os valotes escriturados por esta na escri-
turagdo fiscal digital do ICMS e do IPI (EFD-ICMS/IPI), transmitida mensalmente por cada um dos
seus estabelecimentos, sujeitos a apuragdo do referido imposto; e

V- 1o caso de a pessoa juridica estar dispensada da escrituracdo do ICMS, na EFD-ICMS/IPI, em um ou
mais periodos abrangidos pela decisdo judicial com trdnsito em julgado, poderd ela alternativamente
comprovar os valores do ICMS a recolher, més a més, com base nas guias de recolhimento do referido
imposto, atestando o seu recolhimento, ou em outros meios de demonstragdo dos valores de ICMS a
recolher, definidos pelas Unidades da Federagdo com jurisdicdo em cada um dos seus estabelecimentos.

A publicacdo da LN. n.° 1911/2019 RFB podera restringir a pretensdo de muitos contri-
buintes, reduzindo sensivelmente o crédito a ser recuperado se comparado a, simples, exclu-
sdao do ICMS destacado nas Notas de venda da entidade, especialmente para os contribuintes
que revendem mercadorias.

O objetivo deste trabalho é verificar a posicdo judicial atual sobre o tema, na fase de cum-
primento de sentenca contra a fazenda publica, especialmente, ap6s a publicacao da IN RFB
n.° 1911/2019, qual o critério utilizar nos cumprimento de sentenca contra a fazenda publi-
ca: 1° - da RFB, Icms/apurado/recolhido; ou 2° — ou dos Contribuintes, o ICMS destacado nas
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notas fiscais de saida, especialmente porque as decisdes judiciais ndo se sujeitam e,ainda,
suplantam as interpretacoes e determinacoes administrativas.

Por derradeiro o RE 574706 PR, ndo transitou em julgado, possui embargos pendente de
julgamento pelo STF, em sintese, alega a PGEN que ndo se manifestou acerca de qual Icms
deverd ser excluido, se o destacado em nota fiscal ou o efetivamente recolhido e, ainda, re-
quereu a modulacao dos efeitos da decisao do STF, entretanto, nos termos do CPC2015 (art.
1.026), 0o embargo ndo possui cardter suspensivo automatico, da decisao com efeito vinculan-
te, diante disso as demais instancias do poder judicidrio estao aplicando aos demais proces-
sos em tramitacdo o que foi decidido na andlise de mérito do RE 574706 PR.
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2. BREVE HISTORICO DO PIS/PASEP DA COFINS E DO ICMS

O PIS é uma contribuicao social de competéncia da Uniao, nos termos do art. 239 da Cons-
tituicao Federal/88 (com redacdo da EC 103/2019), inserido em nosso ordenamento juridico
pelas Lei Complementar — LC n.° 07/70, instituido, inicialmente, para promover a integracao
do empregado na vida e desenvolvimento das empresas (art. 2° L.C. 7/1970) inicialmente,
constituia-se de fundo que gerava rendimentos e juros anuais que poderiam ser recebidos
pelos empregados, bem como, poderia ser sacado o capital por ocasido da aposentadoria do
empregado. Referido fundo é administrado pela Caixa Econdémica Federal - CEF (art. 2°).

O PASEP é uma contribuicgdo social de competéncia da Unido nos moldes similares ao PIS,
inserido em nosso ordenamento juridico pela LC 08/1970, inicialmente, como programa de
formacdo do Patrimoénio do Servidor Publico (art. 1° L.C. 8/1970) inicialmente, constituia-se
de fundo que gerava rendimentos e juros anuais que poderiam ser recebidos pelos servidores
publicos bem como, poderia ser sacado o capital por ocasido da aposentadoria do servidor
publico. Referido fundo é administrado pela Banco do Brasil (art. 4°).

Uma questdo, relacionada ao Pis/Pasep, mas que transborda os limites deste trabalho,
servidores publicos que ingressaram antes da Constituicao Federal de 1988, ao se aposenta-
rem deparam-se com saldo e valores infimos em suas contas e nas suas cotas do Pasep junto
ao Banco do Brasil, a principio, hd possibilidade de pleitear-se judicialmente a diferenca em
acdo judicial contra o Banco do Brasil responsdvel pela geréncia e administracao destas con-
tas, em razdo do “sumico” dos valores que deveriam estar nestas contas.

Ambas as contribuicoes PIS/PASEP, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, art. 239, destinam-se a financiar o seguro-desemprego e o abono salarial anual.

Os fundos PIS/PASEP foram unificados pela Lei Complementar n.° 26/75 e, foram extinto
em 04/2020 pela Medida Proviséria n.° 946/2020, sendo mantido o abono salarial (art. 3°).

A Cofins criada pela Lei Complementar n.° 70/1991 foi instituida, para financiar, exclusi-
vamente, despesas com atividades fins da drea da sauide, previdéncia e assisténcia social (art.
1°), foi criada, ap6s muitas discussoes judiciais, em substituicdo ao antigo Finsocial (Decre-
to-Lei n.° 1940/82), o qual, em sintese, possuia 2 bases de cdlculo a receita bruta e o lucro,
dependendo da atividade empresarial exercida.

Outra questao que, também, transborda os limites deste trabalho, mas merece referéncia,
é a Desvinculacdo de Receitas da Unido — DRU (criada inicialmente em 1994 como Fundo So-
cial de Emergencia - FSE - através da Emenda Constitucional de Revisdo n.° 1 de Mar¢o/1994
renomeado em 2000 para DRU), apesar de a Cofins ter sido instituida para financiar, exclusi-
vamente, drea da satde, previdéncia e assisténcia social, A Emenda Constitucional 87/2015,
aprovada e promulgada em 2016, prorrogou a DRU até 2023, a qual permitird desvinculacao,
de até 30% dos recursos arrecadados pelo governos federal. De acordo com o Senado Federal,
a principal fonte de recursos da DRU sdo as contribuicoes sociais, que respondem a cerca de
90% do montante desvinculado.

A legislacdo anterior FSE/DRU, vigente desde 1994, através de sucessivas prorrogacoes,
até 31/12/2015, estabelecia o limite de 20%, permitindo a Unido utilizacdo dos recursos des-
vinculados, livremente, até mesmo para pagamento de juros da divida publica. (disponivel
em: https://[www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/dru acesso em 27/05/2020).

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA


https://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/dru

O ICMS é um tributo de competéncia estadual, previsto no art. 155, II, da Constituicdo Fe-
deral, tendo como, principal caracteristica ser ndo-cumulativo, em sintese, compensando-se
o que for devido em cada operacao com o montante cobrado nas operagoes anteriores (CF/88
art. 155, § 2°). A Lei Complementar 87/96 e alteracdes definem o regramento do tributo para
os entes estaduais da federacdo e, também, no Distrito Federal.

O cerne da questao discutida e levada ao STF é que o ICMS é um imposto apurado e cobra-
do por dentro, ou seja, o tributo inclui-se na sua prépria base de cdlculo (o documento fiscal
da venda - Nota Fiscal, traz os valores brutos inclusos o valor da venda + Icms), por exemplo
em uma venda R$ 100,00 com Icms de 18% serd emitida nota fiscal por R$ 100,00 contido,
também, o ICMS de 18,00 este mesmo valor (R$ 100,00) serd utilizado como faturamento
base de cdlculo do Pis e da Confins tributos (LC 87/96 art. 13, §1°, I).

Outra questdo que transborda o limite deste trabalho, mas, merece ser referenciada, com
base na mesma tese, também, se discute judicialmente a exclusao da base de cdlculo do Pis
e da Cofins do ISS (Imposto Sobre Servicos de competéncia dos municipios C.F. art. 156) e,
também, a exclusdo para fins de apuracdao da Contribuicdo Previdencidria sobre a Receita
Bruta - CPRB (art. 7° da Lei n.° 12.546/2011) teses robustas, mas indefinidas no poder judici-
ario até o momento.

2.1. CONTRIBUIGAO PARA 0 PIS E A COFINS REGIMES DE INCIDENCIA

O Pis e a Cofins para os contribuintes de direito privado (apesar de haver incidéncia,
também, para as demais entidades publica, associacOes a principio, ndao hd Icms a excluir
trataremos, apenas das entidades que possem esse efeito do ICMS na base de cdlculo das
contribuigoes) atualmente possuem duas sistemadticas de apuracao, cumulativo e ndao cumu-
lativo e, ainda, hd incidéncia nas importacoes, com aliquotas, em sintese, para o Pis e a para
Cofins ndo cumulativo (majoradas), gerando ou ndo, direito a crédito posterior, dependendo
da atividade da empresa comercial importadora.

2.1.1. REGIMES DE TRIBUTACAO PARA 0 PIS/PASEP E A PARA A COFINS CUMULATIVO
E NAO CUMULATIVO ALIQUOTAS APLICAVEIS

CUMULATIVO, para as pessoas juridicas de direito privado que apuram o imposto de
renda com base no lucro presumido, em sintese, apuracao simplificada do imposto de renda
e Csll, também, com base no faturamento (arts. 587, 591 do Decreto n.° 9.580/2018), o Pis e
a Cofins cumulativos (art. 2° e 3° do Decreto n.° 4.524/2002 - Regulamento da Contribuicdo
para o Pis/Pasep e para a Cofins), em sintese, aplicacdo da aliquota estabelecida para a ativi-
dade comerciais e industriais, diretamente sobre o faturamento bruto (art. 10 do Decreto n.°
4524/2002), aliquotas do Pis 0,65% e da Cofins 3,00% (arts. 22 e 51 do Decreto n.° 4.524/2002).
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NAO CUMULATIVO, art. 1° e 3° da Lei n.° 10.833/2003, em sintese aplicacdo da aliquota
estabelecida para a atividade sobre a base de cdlculo/faturamento, permitindo deducdo de
créditos calculados mediante a aplicacoes da mesma aliquota, sobre bens e produtos adqui-
ridos para revenda bem como insumos utilizados e ou consumidos no processo produtivo,
aliquotas gerais do Pis 1,65% e da Cofins 7,60% nao cumulativa (arts. 23 e 59 e 63 do Decreto
n.° 4.524/2002 e arts. 153 a 155 da IN RFB n° 1.911/2019).

Ha ainda incidéncia nas operacoes aduaneiras (importacoes), do PIS e COFINS IMPORTA-
COES (IN RFB n.° 1.911/2019) incidindo sobre o valor aduaneiro, em sintese, de forma similar
ao Pis e a Cofins Cumulativa no momento do Desembaraco aduaneiro das mercadorias e ou
produtos importados. aliquotas gerais do Pis 2,10% e da Cofins 9,65% de forma ndo cumula-
tiva, a questdo da geracdo ou ndo de crédito posterior, das contribuicées pagas na importa-
cao dependerd do regime de tributacdo da empresa importadora. A questao da exclusao do
ICMS da base de cdlculo do Pis e da Cofins importagoes, bem como, as exclusoes das proprias
contribuicdes foi resolvida, j4 em 2013 com a publicacdo da Lei n.° 12.865/ 2013, ap6s decisdao
do STJ, alterando o art. 7° da Lei n.° 10.865/2004 definindo-se a incidéncia com base no valor
aduaneiro previsto no caput do art. 3°, em sintese, o valor aduaneiro sem o ICMS nos casos
de importacao de bens.

Nas exportacoes, objetivando a entrada de recursos externos, assim como nos demais tri-
butos as aliquotas do Pis e da Cofins sdao reduzidas a zero ou hd isencdes e, ou nao incidéncias
da contribuicao.

2.1.2. JURISPRUDENCIA/APLICAGAO DOS EFEITOS VINCULANTES DA DECISAO DO STF

A maioria das decisOes judiciais nos juizos e nos tribunais regionais federais do pais, ini-
cialmente, foram contrdrias a tese dos contribuintes, muitas foram alteradas pelos recursos
impetrados, e, apés a decisao do STF, face ao efeito vinculante, ainda que RE 574706 ndo
tenha transitado em julgado, a tese majoritdria, até o momento, em sintese, é aquela da “ex-
clusdo do ICMS destacado” nas NFs da base de cdlculo do Pis e da Cofins.

No recurso pendente a PGFN, pretende a modulacdo dos efeitos da decisdao no RE 574706,
pelo STF e, também, que o valor do ICMS a ser excluido da base de cdlculo do Pis e da Cofins,
seja, apenas, o ICMS efetivamente, recolhido, caso contrdrio, estaria criando-se crédito tri-
butdrio ficticio.

2.2. ESTIMATIVA DE EFEITOS FACE AOS DOIS CRITERIOS ICMS PAGO (RFB)
ICMS DESTACADO (CONTRIBUINTES)

Na pdagina 23 da integra do dcorddo do RE 574706 consta tabela da incidéncia do ICMS
para uma determinada mercadoria:
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7. Considerando apenas o disposto no art. 155, § 22 inc. I, da
Constituicao da Republica, pode-se ter a seguinte cadeia de incidéncia do
ICMS de determinada mercadoria:

]l Industria ][ Distribuidora ][ Comerciante
Valorsaida ][ 100 - 150 - 200 - Consumidor

Aliquota ][ 10% 10% 10%
Destacado ][ 10 15 20
A compensar][ 0 10 15
Arecolher [ 10 5 5

disponivel em, pagina 23 de 227 do acorddo RE 574706 PR: http:/[www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussaojverAndamentoProcesso.
asp?incidente=2585258&numeroProcesso=574706&classeProcesso=RE&numeroTema=69 acesso em maio de 2020.

Pela tabela acima pode-se inferir, face o principio da ndo cumulatividade, o ingresso efe-
tivo de recursos do ICMS para o ente estadual:

No caso da Industria: 10 igual ao Icms destacado (10);
No caso da distribuidora: ingresso 5, mas destacado (15);
No caso do comércio ingresso de 5 destacado (20).

O ingresso de recurso efetivo de recursos, somando todas as operacoes para o ente esta-
dual foi de 20 (a recolher: 10 + 5 + 5).

Essa é uma das linhas de defesa da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional — PGEN ado-
tada no embargo ao RE 574776 RE, bem como as interpretacoes administrativas adotadas na
Solucdo de Consulta Interna — SCI RFB n.° 13/2018 e, também, no art. 27 da Instru¢ao Norma-
tiva - IN RFB n.° 1.911/2019.

Defende o fisco e a PGFN que a apuracao da forma pretendida pelos Contribuintes, exclu-
sdo do Icms destacado, em sintese, geraria crédito tributdrio ficticio.

Com a apuracdo na forma pretendida pelos contribuintes o Icms a ser excluido, no exem-
plo acima seria de: 45.

Confirmando-se a tese defendida pela PGNF, haveria existéncia de crédito tributdrio fic-
ticio de 25, no exemplo acima, a reducdo do crédito, com a exclusdo do Icms devido, em
termos percentuais serd superior a 55% (cinquenta e cinco por cento).

Em artigo publicado no site Migalhas o Magistrado Federal, José Ricardo Pereira, faz uma
andlise neste mesmo sentido, transcri¢cao parcial:
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No dmbito normativo, a situacéo & igualmente ilégica, porém de facil compreenséo, & luz da
seguinte hipotese.

Enquanto o ICMS é apurado de forma acumulada, porém compensando-se o valor devido na
operacéo anterior, para evitar o efeito cascata, tal proceder também deve ser seguido no
eventual afastamento de sua incidéncia nas bases de calculo de PIS e Cofins, para evitar-se,
no caso, que todos os interessados acima, no exercicio do direito reconhecido pelo julgado
uniformizador,_facam destaque de ICMS de suas bases de PIS e Cofins em valores
superiores ao incidente nas operacdes reais.

Por hipdtese, pode se arguir que os dispositivos da LC 87/96, que conformam o imposto
sobre operacdes relativas a circulacédo de mercadorias e sobre prestactes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, encerram a técnica de ndo
creditamento (art. 20) e estorno (art. 21), os quais impedem efeitos como aqueles
verificados no quadro acima, qual seja, a producéo de créditos fictos.

Em resumo, se o ICMS é constitucionalmente ndo-cumulativo, logicamente, ele deve
assim ser considerado: ndo-cumultativo, tanto para incidir,_quanto para os casos em que €
afastado.

Assim, o direito ao afastamento do ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins, se de fato
existe, por se tratar de renda de terceiro, deve ser limitado ao valor real do ICMS incidente
na operacao.

Admitir o contrario, ou seja, de que cada parte pode destacar de suas bases de calculo de
PIS e Cofins o valor de face destacado da sua nota fiscal de saida propria, além de violar a
regra da nao-cumulatividade, queda por reduzir, sem previsao legal, as bases préprias de
impostos e contribuicdes & semelhanca de incentivo fiscal sem previsdo legal propria.

disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/317457/o-stf-0-icms-e-o-minotauro acesso em maio de 2020.

Além disso, a IN RFB n.° 1.911/2019, no caso, concreto, vai além, para aqueles contribuin-
tes dispensados da Escrituracao Fiscal Digital — EFD, a comprovacao podera ser através das
guias de recolhimento do ICMS (art. 27, V da L.N.). Sabemos que muitos contribuintes desta-
cam o ICMS, entretanto, nada recolhem/pagam.

O efeito para estes contribuintes inadimplentes, vigendo este entendimento administra-
tivo, poderd significar a inexisténcia de Icms a excluir da base de cdlculo do Pis da Cofins.

2.3. COMO EFETIVAR AS DECISOES JUDICIAIS FAVORAVEIS OBTIDAS

Nos termos dos arts. 910, 534 e 535 do CPC2015, inicialmente devem ser feitos os cdlcu-
los do indébito: com base nos demonstrativos e documentos que contenham a base cdlculo
mensal do Pis e da Cofins tributdvel, discriminando receitas, devolucao de vendas e o valor
do ICMS de todo o periodo de abrangéncia da acao tendo base na Escrituracdo Fiscal Digital-
-EFD ou documento equivalente transmitido ao respectivo estado através do Sistema Publico
de Escrituracdo Digital-SPEED, ou alternativamente com base nos documentos de recolhi-
mento do ICMS (art. 27 da IN RFB 1.911/2019).
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Elabora-se planilha dos valores pagos, dos valores devidos, mensalmente, com a nova
base de cdlculo com a exclusao do ICMS da base de cdlculo do Pis e Da Cofins, indébito apés
a exclusdo do ICMS, atualizacdao monetdria, como trata-se de indébito tributdrio o indice de
atualizacdo € a taxa SELIC, a mesma utilizada para correcdo/atualizacdo de tributos federais
em atraso, sem quaisquer outras incidéncias, ao final totaliza-se o indébito, a restituir ou
compensar, devidamente atualizado.

Em sintese, apds o transito em julgado da acao de conhecimento, teremos a possibilidade
de executar nos proprios autos a fazenda publica, com pedido de emissao de RPV (Requisicao
de Pequeno valor (até 60 saldrios-minimos) e, ou inscricao em Precatorio (se valor superior),
da parte incontroversa com utilizacdo do cdlculo com exclusdo do Icms devido/pago nos
termos na forma de apuracdo prevista no art. 27 da IN RFB n.° 1.911/2019, mesmo assim na
execucao de sentenca contra a fazenda publica antes da inscricdo em precatério havera con-
traditorio, com intimacdo da PGFN para manifestar-se sobre os cdlculos apresentados pelo
interessado.

Como trata-se de apuracao de indébito tributario, o critério de atualizacao serd, exclusi-
vamente, a taxa Selic mensal acumulada. Um ponto desfavordvel, é que a execucao de sen-
tenca podera ser embargada sem previsdo de julgamento dos embargos. A inscri¢io em RPV
ou Precatorio ocorrera somente apos serem resolvido os embargos. Ha lista de dispensa de
contestar e ou recorrer este tema nao estd incluso.

O Cddigo do Processo Civil, acrescentou a possibilidade de acordo entre as partes, a pro-
posta de acordo, geralmente, € incluida na citacao ou antes dela, havendo possibilidade,
permitindo que a execucao seja resolvida antecipadamente.

A outra possibilidade é a utilizacao da decisdo judicial transitada em julgado, através
de compensacdo administrativa com débitos futuros de tributos e contribuicoes federais,
neste caso, deverd ser utilizado, obrigatoriamente, o aplicativo desenvolvido pela REB PER/
DECOMP. Pelo aplicativo é possivel pedido de Restituicdao, Compensacdo ou Ressarcimento
referido possui duas versoes uma web para ser preenchida sem necessidade de instalacdo e
outra para baixar e realizar a instala¢do do programa.

2.4. AGAO RESCISORIA

As decisoes judiciais nas demais instancias do Judicidrio, no momento, estao sendo reco-
nhecidas e executadas com a tese dos contribuintes “exclusdo do Icms destacado” reconhe-
cida por decisao de mérito do STF, eventualmente, caso, o STF aceite o recurso (embargo)
pendente de julgamento, e altere a tese reconhecida para “exclusdo do Icms pago”, no prazo
de até 02 dois anos ap6s o transito em julgado da decisdao de mérito, poderd haver, risco para
os contribuintes de que parte dos valores recebidos ou compensados, sejam desconstituidos
com efeito retroativo, no entanto, como a acao do STF ndo transitou em julgado, a principio,
ndo seria cabivel acao Rescisoria pela PGEN, porque o prazo sequer foi iniciado.

Para aqueles contribuintes que, eventualmente, sofreram decisdes contrdrias a exclusao
do ICMS da base de cdlculo do Pis e da Cofins, e que estariam sendo executados, além dos
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embargos, vislumbra-se a possibilidade de uma nova acao com pedido de tutela de urgéncia,
por inexequibilidade do titulo executivo, face o art. 525 do Cédigo do Processo Civil/CPC,
considerando que a decisao de mérito proferida pelo STF no RE 576994 ainda que nao tenha,
transitada em julgado, analisou o mérito da questao e os embargos naquela decisdo, ndo tem
efeito suspensivo, podendo jd ser oposta e eventual execucdo, fundamentada em decisGes
judicias anteriores.
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CONCLUSAO

Face o principio da ndao cumulatividade, a exclusdo do Icms destacado da base de calculo
do Pis e da Cofins poderd gerar, a principio, crédito tributdrio ficticio, em tese, superior a
mais de 55% da exclusdo do Icms da base de cdlculo do Pis e da Cofins devido pelos contri-
buintes.

A tese da exclusdo do Icms devido/pago da base cdlculos do Pis e da Cofins foi apresentada
pela PGEN, ap6s decisdao de mérito do STF no RE 574.776 PR, os embargos nao possuem efeito
suspensivo da decisao de mérito, entretanto, suspendem o transito em julgado.

Para aqueles contribuintes, inadimplentes no ICMS, que nao possuem escrituragao fiscal
Digital — EFD, caso proceda-se a apuracao com base nas guias de pagamento do Icms, podera
resultar em valor zero de crédito do ICMS a serem excluidos da base de cdlculo do Pis e da
Cofins, face a auséncia de recolhimentos do Icms.

Até o momento, a tese vigente nas execucoes de sentenca contra a fazenda publica é
aquela que determina exclusdo do icms destacado, face ao decidido no mérito pelo STF no
RE 574.706 PR, ainda sem transito em julgado, face aos embargos apresentados pela PGFN,
sem efeito suspensivo.

Infere-se que o a tese judicial e, também, administrativa, que ndo possui quaisquer riscos
na execucao de sentenca contra a fazenda publica, para aqueles contribuintes conservadores
e, no momento, aceita pelo fisco federal, é da exclusao do ICMS devido, da base de cdlculo
do Pis da Cofins.

Por derradeiro o Perito Contdbil Judicial nomeado e, ou o assistente técnico, para reali-
zacao dos cdlculos de liquidacdo de sentenca, devera realizar os cdlculos, ou sua verificacao/
conferencia, com base e nos exatos termos do reconhecido na decisdo judicial de mérito,
reconhecida e determinada na sentenca judicial transitada em julgado a qual sobrepoem-se
as decisoOes e interpretacoes administrativas do fisco federal.
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RESUMO

Este artigo apresenta um estudo sobre a possiblidade de interposicao de embargos de
declaracao contra decisdes monocrdticas em sede de agravo na Camara Superior de Recur-
sos Fiscais do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Assim, a despeito do regimento
interno do Conselho ndo admitir a oposi¢do dos aclaratdrios contra decisoes monocrdticas
(tdo somente contra decisOes colegiadas), hd no judicidrio posicoes divergentes sobre o tema.
Uma corrente adota uma postura literal, dando razao ao fisco, ao passo que a outra adota
uma postura fundada na verdade material, admitindo embargos de declaracdo independente
de previsao legal. Ademais, como os embargos de declaracao tém sua origem no Direito Pro-
cessual Civil, optou-se pela abordagem comparativa, pautada na transdiciplinariedade. Para
se poder abordar o tema com propriedade, foi realizada uma pesquisa doutrindria e jurispru-
dencial, a qual nos levou ao entendimento de que, a fim de se preservar a seguranca juridica,
ou a legislacao administrativa evolui, coadunando-se com a doutrina processual civil, ou a
jurisprudéncia se pacifica. Espera-se, assim, que o estudo aqui proposto sirva de base para
pesquisas e debates futuros, auxiliando no aperfeicoamento do ordenamento legal. Por fim,
serd de grande valia aos Analistas-Tributdrios da Receita Federal do Brasil que atuam e tém
suas atribuicoes vinculadas ao contencioso administrativo federal, seja na preparacao, seja
no preparo ou qualquer outra competéncia relacionada ao Processo Tributdrio.

Palavras-chave: Embargos de declaracdao; Conselho administrativo de recursos fiscais; Cama-
ra superior de recursos fscais; Decisoes monocrdticas; Processo tributdrio.
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ABSTRACT

This article exposes a study about the possibility of lodging declaration embargos against
monocratic decisions rendered as a recourse in the Higher Chamber of Tax Appeals at the
Taxpayers Council (Camara superior de Recursos Fiscais do Conselho Administrativo de Re-
cursos Fiscais). This way, despite of the internal Council’s by-laws not admitting the oppo-
sition of explanatory statements against monocratic decisions (just against collective deci-
sion-making), there are different opinions regarding this topic in the Judiciary Branch. A line
of thought holds a literal position, siding with the Tax Authority. On another end, there’s a
different line of thought that upholds a position founded on the material truth, admitting
declaration embargos regardless of the legal provision. Moreover, as declaration embargos
originate in the Civil Procedural Law (Direito Processual Civil), it was decided to adopt a com-
parative approach, based on a transdisciplinary procedure. To address this matter accordin-
gly, a doctrine and jurisprudence research was undertaken, which led us to understand that,
in order to preserve the legal certainty, either the administrative law evolves — matching the
civil procedural doctrine - or the jurisprudence is pacified. The intended outcome is that the
study hereby exposed would serve as a basis for future debates, bolstering the enhancement
of the Legal Order. Finally, it will be of great value to the Tax Analysts of the Federal Revenue
of Brazil who work and have their duties linked to federal administrative litigation, whether
in preparation, in preparation or any other competence related to the Tax Process

Key-words: Declaration embargos; Administrative council of fiscal Resources; Monocratic
decisions; Tax process.

LRO02 | 2021 | 182



1. INTRODUGAO

Neste trabalho abordaremos os embargos de declaracao no ambito do Processo Adminis-
trativo-Fiscal Federal (PAF), em especifico na Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Estudaremos se serd possivel oposicao
de embargos de declaracdo contra o despacho monocratico que versa sobre interposicao de
agravo questionador da admissibilidade de recurso especial.

Optou-se pelo estudo desse tema tendo em vista que, a despeito do Regimento Interno do
CARF ndo admitir a oposicao de embargos de declaracao contra decisoes monocraticas (tao
somente contra decisoes colegiadas), os contribuintes tendem a levar essa problematica ao
crivo do judicidrio, e este tem suscitado jurisprudéncias divergentes, a depender da regional
da jurisdicao.

Em um primeiro momento este artigo versard sobre os embargos de declaracao. Assim,
a partir de um intenso estudo bibliogrdfico, abordaremos os elementos doutrindrios e histo-
ricos do instituto, sempre realizando um estudo comparatoério entre a doutrina processual
civil e a doutrina tributdria processual.

Prosseguinte, estudaremos, de forma geral, o Processo Administrativo-Fiscal Federal
(PAF), analisando suas principais caracteristicas. Analisar-se-d, principalmente, a fase liti-
giosa: impugnacao, instrucao e recursos. O objetivo, neste ponto, ndo é o exaurimento das
questoes relativas ao PAF, mas sim de preparacdo temadtica para o capitulo final.

Por derradeiro, nos aprofundaremos no objeto deste artigo propriamente dito, qual seja,
os embargos de declaracao no ambito da Camara Superior de Recursos Fiscais e as decisoes
monocrdticas proferidas em sede de agravo. Neste ponto abordaremos a visao do fisco fede-
ral e as posicoes do judiciario.

Este artigo ndo tem como objetivo fornecer uma posicao definitiva sobre o tema, mas sim
apresentar novos estudos que possam vir a fomentar o debate juridico e a pratica adminis-
trativa, auxiliando, principalmente, na evolugdo do arcabouco da legislacao administrativa e
no alcance da devida seguranca juridica.
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2. EMBARGOS DE DECLARAGAD

2.1. CONCEITO E BASE LEGAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Segundo Houaiss (2004, p. 269), o termo embargo, na seara juridica, pode ser compreen-
dido como um impedimento.

Assim, Scalabrin e outros (2017, p. 113) conceituam os embargos de declaracdo como “|...]
recurso que tem por objetivo afastar obscuridade, contradi¢do, omissao ou erro material® e
que € dirigido diretamente ao 6rgao que tomou a decisao”.

Em relagdo a finalidade, devemos compreender que o cerne dos embargos estd em criar
um impedimento para entao se clarear, dirimir obscuridades ou contradicoes em relacdo a
decisao embargada. O objetivo, a priori, nao € a alteragao da decisdao, mas sim de integragao
e elucidagdo. (USTARROZ e PORTO, 2013, p. 195).

E justamente isso que nos ensina o Cédigo De Processo Civil comentado de Nery Junior,
vejamos:

Os EmbDcl tém finalidade de completar a decisdao omissa ou, ainda, de aclard-la, dissi-
pando obscuridades ou contradi¢des. Ndo tém cardter substitutivo da decisao embarga-
da, mas sim integrativo ou aclaratério. Prestam-se também a correcao de erro material.
Como regra ndo tem cardter substitutivo, modificador ou infringente do julgado. (NERY
JUNIOR e ANDRADE NERY, 2019, p. 2378).

Atualmente, no ambito do Direito Processual Civil, os embargos de declaracao estao dis-
ciplinados no Artigo 1022 da Lei n° 13.105/2015:

Art. 1.022. Cabem embargos de declaracao contra qualquer decisao judicial para: I - escla-
recer obscuridade ou eliminar contradigao; II - suprir omissao de ponto ou questao sobre
o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; III - corrigir erro material.
Pardgrafo tnico. Considera-se omissa a decisdo que: I - deixe de se manifestar sobre tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia
aplicdvel ao caso sob julgamento; II - incorra em qualquer das condutas descritas no art.
489, § 1°. (BRASIL, 2015).

Cabe ressaltar que os embargos de declaracao ja constavam no Codigo de Processo Civil
de 1930, em seu artigo 862. Isso denota a consolidacao historica do instituto para tal ramo
do direito, uma vez que, a despeito do sucedaneo de atos normativos, ele permaneceu disci-
plinado na legislacdo vigente. (BRASIL, 1939).

1 Ainda nas palavras de Scalabrin e outros (2017, p. 114), temos que o erro material “ocorre quando houver inexatiddes “materiais” ou “erros
de cdlculo” na decisdo; servem os aclaratdrios, nesses casos, pois, para corrigir tais erros materiais. Exemplos: (1) embora toda a fundamen-
tagdo do recurso seja no sentido de dar provimento ao recurso, constou na nota de expediente como desprovido o agravo de instrumento”.
(SCALABRIN, COSTA e CUNHA, 2017).
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Por outro lado, no ambito do processo administrativo federal, hd uma lacuna em relagao
a tal meio de embargo, jd que a norma geral federal responsavel sobre o assunto, Lei 9.784/99
(em seus artigos 56 e seguintes), ¢ um tanto estrita, fazendo alusao tao somente a uma natu-
reza de recurso. (BRASIL, 1999).

Todavia, é pacifico na jurisprudéncia dos tribunais que os embargos de declaracao sao
admitidos nos processos administrativos?, mesmo sem previsao legal, em observancia aos
principios constitucionais do acesso a justica, do devido processo legal, da ampla defesa, da
motivacao das decisoes e ao principio do informalismo que gere o processo administrativo.
(TJ-ES, 2017).

A despeito dessa lacuna legislativa, pode a legislacao infralegal especifica de determinado
orgao publico (no ambito dos respectivos processos administrativos de sua alcada) prever e
dispor sobre os embargos de declaracio. E o caso do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - CARF, em que hd previsdao expressa sobre a possibilidade de interposicao frente as
decisoes proferidas pelos seus 6rgaos colegiados. Vejamos:

Art. 64. Contra as decisoes proferidas pelos colegiados do CARF sdo cabiveis os seguintes
recursos: | - Embargos de Declaracao; e II - Recurso Especial; e III — Agravo. Pardgrafo tni-
co. Das decisoes do CARF ndo cabe pedido de reconsideracdo. Art. 65. Cabem embargos
de declaracao quando o acérdao contiver obscuridade, omissdao ou contradi¢cao entre a
decisdo e os seus fundamentos, ou for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se
a turma. (BRASIL, 2015).

Interessante ressaltarmos que a hipo6tese de erro material, no Regimento Interno do
CAREF, esta disposta em artigo autonomo, diferentemente do Codigo de Processo Civil, no
qual o tema € tratado no bojo do inciso III do artigo 1.022, conforme supracitado. Vejamos:

Art. 66. As alegacoes de inexatidoes materiais devidas a lapso manifesto e os erros de
escrita ou de cdlculo existentes na decisdo, provocados pelos legitimados para opor em-
bargos, deverao ser recebidos como embargos inominados para correcao, mediante a
prolacido de um novo acérdao. (BRASIL, 2015).

Portanto, independentemente do nivel de aprofundamento e especializacdo das legisla-
¢coes infraconstitucionais, seja civel, seja administrativa, os embargos de declaracdo estao
consolidados na norma brasileira.

2 ACORDAO EMENTA: PROCESSO ADMINISTRATIVO - EMBARGOS DE DECLARACAO - CABIMENTO - PRAZO

- VICIOS INEXISTENTES - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Silente a Resolugdo n°® 30/2007 do CNJ
quanto ao cabimento de embargos de declaracao quando houver obscuridade, omissao ou contradi¢ao nas
decisdes proferidas nos processos administrativos, em observancia aos principios constitucionais do aces-
so a justica, do devido processo legal, da ampla defesa e da motivacdo das decisdes e ao principio do infor-
malismo que rege o processo administrativo, admite-se a sua oposi¢do como instrumento de colmatagao
da decisdo recorrida |[...] (T]J-ES - ED: 100080046863 ES 100080046863, Relator: FABIO CLEM DE OLIVEIRA,
Data de Julgamento: 30/06/2011, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacdo: 12/07/2011).
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2.1.0BJETO

Conforme supracitado, atualmente a lei n° 13.105/2015 é categérica ao afirmar que os
embargos de declaracdo podem ser interpostos contra qualquer decisao judicial, em opo-
sicao a redacao do texto legislativo revogado, lei 5.869/73 (BRASIL, 1973), a qual admitia os
embargos apenas contra sentenca ou acérddo. Isso dava margem a questionamentos judi-
ciais caso houvesse necessidade de se embargar decisoes interlocutdrias (NERY JUNIOR e
ANDRADE NERY, 2019, p. 2379).

Nesse sentido, Barbosa Moreira citado por Humberto Theodoro Junior:

Qualquer decisao judicial comporta embargos declaratérios, porque, como destaca Bar-
bosa Moreira, é inconcebivel que fiquem sem remédio a obscuridade, a contradicao, a
omissdo ou o erro material existente no pronunciamento jurisdicional. Nao tem a mini-
ma relevancia ter sido a decisdo proferida por juiz de primeiro grau ou tribunal superior,
monocrdtica ou colegiada, em processo de conhecimento ou de execucdo; nem importa
que a decisdo seja terminativa, final ou interlocutéria. (MOREIRA apud THEODORO JU-
NIOR, 2015, p.1043).

Por outro lado, no ambito do CARF, o Regimento Interno, que foi publicado em junho de
2015, ndo acompanhou a evolucao do Cddigo de Processo Civil (este de marco de 2015), ad-
mitindo embargos de declaracao apenas contra decisdo colegiada (acérdao): “Art.64. Contra
decisoes colegiadas proferidas pelos colegiados do CARF sdo cabiveis os seguintes recursos:
I - Embargos de Declaragao; |[...]” (BRASIL, 2015).

2.2. NATUREZA JURIDICA E EFEITOS

Conforme Nery, em seu Codigo de Processo Civil Comentado, ao dispor sobre a natureza
juridica dos embargos de declaracdo, o autor expoe que: “quer sejam interpostos contra de-
cisdo interlocutoria, sentenca ou acordao, os embargos de declaracdao tém natureza juridica
de recurso (CPC 994 1V), sujeitando-se aos requisitos de admissibilidade e a teoria geral dos
recursos” (NERY JUNIOR e ANDRADE NERY, 2019, p. 2378).

Por outro lado, parte da doutrina entende que os embargos de declaracao nao podem ser
classificados como recursos stricto senso, devendo ser considerado como uma espécie inter-
medidria, um instituto preparatério para o recurso principal.

O recurso de embargos de declaracdo apresenta-se como espécie intermedidria, situan-
do-se entre a sentenca judicial e a apelacdo ou entre o acérddo do tribunal e o recurso
especial e/ ou extraordindrio, razdo pela qual tem a sua natureza recursal negada por
parte da doutrina. E, portanto, preparatério da interposicio do recurso principal (apela-
¢do ou especial e/ ou extraordindrio), sem afastar a possibilidade de ser interposto contra
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decisdo de natureza interlocutéria, conforme apontamentos feitos em linhas seguintes.
(MONTENEGRO FILHO, 2006).

Essa linha de pensamento afirma que os embargos de declaracdo objetivam garantir a
integral resposta jurisdicional. Baseia-se, para tanto, no efeito integrativo, o qual tem por
fim afastar da decisdo qualquer vicio prejudicial a solucao da lide. Nao é ambiente para re-
visitacdo do mérito da decisao, resumindo-se em complementd-la, arredando-lhe vicios de
compreensao. Por tais razoes, ndo poderiam os aclaratorios ser considerados como recurso.
(USTARROZ e PORTO, 2013, p. 195-196).

Nesse sentido, o jurista Candido Dinamarco doutrina que:

Ja nao sou um ferrenho opositor da natureza recursal dos embargos de declaracdo, como
no passado fui. Continuo entendendo que em sua pureza conceitual eles ndo sdo um recurso,
mas reconheco que essa pureza nem sempre estd presente e, sempre que abram caminho
a alguma alteracdo substancial no julgado, eles se conceituam como auténtico recurso.
Essa é uma solucdo intermedidria e creio que a distincdao proposta merece atencao. (DINA-
MARCO apud MONTENEGRO FILHO, 2006, p. 195).

Cumpre ainda abordarmos que, a despeito da natureza precipuamente integrativa dos
embargos de declaracdo, excepcionalmente podera ocorrer o efeito modificativo (também
conhecido como efeito Infringente). Nesta situacao, caso os embargos sejam acolhidos e as-
sumam o efeito infringente, dever-se-d intimar a parte contrdria, em razao do principio do
contraditorio e da ampla defesa. (MEDINA e WAMBIER, 2008, p. 203-205).

Ainda em relagao ao efeito modificativo, é de suma importancia esclarecer que o mesmo
ndo é um efeito autdnomo dos aclaratorios, ndo sendo possivel alcancar o efeito infringente
sem que o julgado esteja eivado de obscuridade, contradicao, omissao ou erro material.

Nesse sentido, jurisprudéncia consolidada dos tribunais superiores, a qual nos ensina
que: “a possibilidade de atribuicdo de efeitos infringentes ou modificativos a embargos de
declaracdo sobrevém como resultado da presenca de omissdo, obscuridade ou contradicao a
serem corrigidas no acérdao embargado”. (ST] - EDcl nos EREsp: 876595 BA 2008/0281907-7,
Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de Julgamento: 11/06/2014, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicacdo: Dje 01/07/2014).

Este também é o entendimento do CARF, o qual, em sede de julgamento de embargos de
declaracdao no processo 13971.002230/2010-58, manifestou-se por: “admitem-se, excepcional-
mente, efeitos infringentes nos embargos de declaracao, quando constatada a inexisténcia
de andlise de matéria sobre a qual a turma deveria ter se manifestado em acérdio exarado
pelo CARF”. (CARF, 2018).

Portanto, a natureza juridica mostra-nos como elemento indispensavel para o estudo,
uma vez que isso nos trds elementos semanticos que servirdo de base para os operadores do
direito frente ao caso concreto. O mesmo pode ser dito em relacdo aos efeitos dos aclarato-
rios.
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2.3. PROCEDIMENTO

A luz do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), artigo 1.022 e seguintes, o procedimen-
to a ser observado no caso de aclaratdrios, basicamente, é o seguinte:

a) os embargos devem ser interpostos perante o 6rgao, singular ou colegiado, que
julgou dentro do prazo de cinco dias;

b) caso surja o efeito infringente, a parte contrdria deverd ser intimada para apre-
sentacdo de contra razoes em quinze dias;

C) na primeira instancia, o juiz deverd julgar os embargos em cinco dias;

d) no segundo grau, os embargos interpostos contra decisdo monocratica serao
apreciados igualmente de forma unipessoal pelo prolator da decisdo, por outro
lado, se interpostos contra decisdo colegiada, o proprio colegiado os examinard.

Por outra banda, no ambito do CARF (BRASIL, 2015), artigos 65 a 66 do Regimento Inter-
no, o procedimento, sinteticamente, é:

a) os embargos sdo interpostos, em cinco dias, somente contra acéordao que esteja
eivado de omissdo, contradicao, obscuridade ou erro material;
b) podem ser interpostos por:
e por conselheiro do colegiado, inclusive pelo préprio relator;
¢ pelo contribuinte, responsavel ou preposto;
¢ pelo Procurador da Fazenda Nacional;
¢ pelos Delegados de Julgamento, nos casos de nulidade de suas decisoes;
e pelo titular da unidade da administracao tributdria encarregada da liqui-
dacgdo e execucgdo do acérdao;
¢) o presidente da Turma analisa o critério de admissibilidade dos embargos, ou
entao, designa relator ou redator do voto;
¢ embargos intempestivos nao sao conhecidos;
e embargos que nao contenham omissao, contradicao, obscuridade ou erro
material sao rejeitados;
d) se tempestivos, os aclaratérios interrompem o prazo recursal;
e) admitem sustentacao oral;
f) havendo despacho de admissibilidade, sdo incluidos na pauta de julgamento e
analisados pelo colegiado.

2.4. EFEITO SUSPENSIVO

Consoante artigo 1.026 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), “os embargos de
declaracdo ndo possuem efeito suspensivo e interrompem o0 prazo para a interposicao de
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recurso”. Portanto, apos o julgamento dos embargos, recomeca-se a contagem por inteiro do
prazo para interposicao do recurso cabivel.

Por outro lado, a doutrina é pacifica em afirmar que, embora o texto da lei enalteca o
efeito meramente devolutivo, ndo hd como se executar uma decisdao que contenha vicios e
que mereca ser aprimorada. Por esta banda, os embargos, em razdo de sua natureza juridica,
sao recebidos, sim, com efeito suspensivo. (NERY JUNIOR e ANDRADE NERY, 2019, p. 2401).

O Regimento Interno do CARF (BRASIL, 2015) seguiu a mesma légica, uma vez que o §
5 do artigo 65 dispoe que: “somente os embargos de declaracao opostos tempestivamente
interrompem O prazo para a interposicdo de recurso especial”.
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3. PROCESSO ADMINISTRATIVO-FISCAL FEDERAL (PAF)

Leandro Paulsen (2018, p. 467) doutrina que “o PAF ndo é regulado por norma geral de
direito tributdrio. O CTN limita-se a determinar que os atos sejam documentados e que seja
fixado prazo para exercicio da fiscaliza¢dao, nao se ocupando, propriamente, do procedimen-
to”.

Segundo o Manual de Exame de Admissibilidade de Recurso Especial (BRASIL, 2016, p.
85), “o Processo Administrativo Fiscal (PAF) é a espécie de processo administrativo que trata
da constituicdo e exigéncia de crédito tributdrio, penalidades e acréscimos legais, na drea
federal, cujo rito é regulamentado pelo Decreto n° 70.235, de 1972”.

A lei 9.784/99 definiu as regras em cardter geral para os processos administrativos fede-
rais, sendo de aplicacdo subsididria quando houver lei especifica regente, conforme dispos-
to nos artigo 1° e artigo 69. Portanto, havendo dispositivo especifico e vdlido no Decreto
70.235/72, prevalece este sobre aquela. No caso de lacuna, aplicamos a norma geral. (HARA-
DA, 2013, p. 395-396).

Neste sentido, devem ser observados, no ambito do PAF, todos os principios elencados no
artigo 2° da norma geral, tais como: legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, propor-
cionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia. Outros principios dispostos ao longo do corpo normativo também devem ser
observados. (PAULSEN, AVILA e SLIWKA, 2014, p. 12)

Paulsen (2018, p. 468) divide o processo fiscal administrativo em duas fases, “o Processo
Administrativo-fiscal abrange todo o procedimento de fiscalizacao e de autuacao (a acao fis-
cal) e o processamento da impugnacao e dos recursos (a fase litigiosa)”.

3.1. AGAO FISCAL E AUTUAGAD

A luz do artigo 7°, do Decreto Lei 70.235/72 (BRASIL, 1972), temos que o procedimento
fiscal tem inicio das seguintes maneiras:

a) o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente, cientifica-
do o sujeito passivo da obrigacao tributdria ou seu preposto;

b) a apreensao de mercadorias, documentos ou livros;

¢) o comeco de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

Ademais, consoante §1° do Decreto Lei, iniciado o procedimento fiscal, exclui-se a espon-
taneidade do sujeito passivo em relacdo aos atos anteriores, bem como a de terceiros envolvi-
dos nas infragoes verificadas, e torna ineficaz eventual consulta que venha a ser formulada, a
respeito do que estiver sendo objeto de fiscalizacao, conforme inciso III, artigo 52 da mesma
norma. (BRASIL, 1972).

LIVR0 02 | 2021



Encerrados os atos fiscalizatérios e apurado o crédito tributdrio, sua exigéncia serd for-
malizada pela lavratura do auto de infracdo ou notificacao de lancamento, esses instruidos
de documentos indispensdveis a comprovacdo da desobediéncia legal. Dever-se-a observar
regras de competéncia, tanto para o agente publico quanto para o 6rgao, bem como os
requisitos dos artigos 10 e 11 do Decreto Lei, tais como: base legal, indicacao do fato, pena-
lidades, dentre outros. A auséncia desses requisitos pode incorrer em eventual nulidade do
lancamento. (HARADA, 2013, p. 597).

Por fim, temos que o procedimento de fiscalizacao se conclui com a notificacdo ao con-
tribuinte. Sem a notificacdo ao contribuinte, ndo temos lancamento tributdrio encerrado,
mas um procedimento inacabado e ineficaz. (STJ, 2010). Conforme Paulsen (2018, p. 470), “A
notificacdo, portanto, é essencial para que se tenha por efetivamente lancado o tributo e,
assim, exercido pelo Fisco o direito de constituir o crédito tributdrio, afastando o decurso do
prazo decadencial”.

3.2. FASE LITIGIOSA:

3.2.1. IMPUGNAGAO, INSTRUGAO, JULGAMENTO.

O artigo 14 do Decreto Lei 70.235/72 dispde que “a impugnacdo da exigéncia instaura a
fase litigiosa do procedimento” (BRASIL, 1972). E neste momento, portanto, que se inicia, em
verdade, o contencioso tributdrio na esfera administrativa.

Tal impugnacao consiste, na realidade, em verdadeira defesa das imputacoes feitas no
auto de infracdo, momento em que deve o impugnante contestar, de forma fundamentada,
toda matéria contida no auto, comprovando suas razdes. E nesta ocasido, para se evitar deba-
tes jurisprudenciais, que deve o contribuinte requerer a efetivacao de diligéncias que sejam
indispensaveis a producdo de provas a seu favor, a fim de dirimir qualquer davida a respeito
da improcedéncia do auto. (ROSA JUNIOR, 2002, p. 711).

Prosseguinte, conforme dispoe o artigo 151, III do CTN (BRASIL, 1966), apresentada im-
pugnacdo tempestiva, suspende-se a exigibilidade do crédito tributdrio. Impugnacao apre-
sentada fora do prazo, todavia, ndo terd efeito suspensivo. Ademais, embora impeca o ajui-
zamento da execucao fiscal, ela ndo suspende o prazo prescricional. (HARADA, 2013, p. 599).

A instrucao probatoéria no processo administrativo fiscal tem muitas semelhancas com
o processo civil. Como elementos de defesa, pode o contribuinte levantar provas documen-
tais e também periciais, sendo o acatamento (ou ndo) da prova pericial de competéncia da
autoridade julgadora, a qual devera levar em consideracdo, sempre, o principio da verdade
material, da ampla defesa e do contraditoério. (PAULSEN, 2018, p. 473).

Com o término da instrucdo, a impugnacao serd julgada, em primeira instancia, por uma
das Turmas da Delegacia da Receita Federal de Julgamento, ou entdo, as autoridades mencio-
nadas na legislacao de cada um dos demais tributos ou, na falta dessa indicacdo, aos chefes
da projecao regional ou local da entidade que administra o tributo. (BRASIL, 1972).
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Nesse sentido, de forma sintética, explicacdo do Manual de Exame de Admissibilidade de
Recurso Especial (BRASIL, 2016, p. 87):

A fase de impugnacdo também ocorre na Unidade de Origem RFB e instaura o litigio, jd
que, ao formalizar-se o Auto de Infracdo ou a Notificacdo de Lancamento, nao se sabe se o
autuado/notificado concordard com a exigéncia ou se contra ela ird se insurgir. A Impug-
nacdo contém os argumentos e provas que sustentam a defesa do contribuinte em face
da acusacao. Geralmente é composta por um texto, elencando os argumentos de defesa,
e anexos, contendo provas (documentos diversos, notas fiscais, recibos, comprovantes de
recolhimento, quadros, demonstrativos, laudos técnicos, comuns em processos de classi-
ficacdo fiscal de mercadorias e de ITR, laudos de avaliacdo e mapas, comuns em processos
de ITR, pareceres etc). A Impugnacado é apreciada pela Delegacia da Receita Federal de
Julgamento (DR]).

3.2.2. RECURSOS

A luz do artigo 37 do Decreto Lei 70.235/72 (BRASIL, 1972), “Art. 37. O julgamento no Con-
selho Administrativo de Recursos Fiscais far-se-d conforme dispuser o regimento interno”.

O CAREF foi criado pela Lei n® 11.941/09, vindo a extinguir e substituir o até entdo vigente
Conselho de Contribuintes. Atualmente, o Regimento Interno do CARF, como visto anterior-
mente, é regido pela Portaria MF n° 343/15 (BRASIL, 2015), e por suas alteracoes, como, por
exemplo, a Portaria MF n° 169/16. (BRASIL, 2016).

Assim, o 6rgao colegiado de primeira instancia (DR]) pode julgar como procedente autu-
acdo, dando como improcedente, ou parcialmente procedente, a impugnacao do contribuin-
te. Nessa situacdo, a partir da ciéncia da decisao, o recorrente terd 30 dias para interpor re-
curso voluntdrio, total ou parcial, com efeito suspensivo, para instancia superior, nao sendo
mais cabivel pedido de reconsideracao, tao somente interposicdao de recurso. (ROSA JUNIOR,
2002, p. 712).

No entanto, devemos nos atentar para o disposto no artigo 34 do Decreto Lei 70.235/72,
que dispoe que, em caso de a impugnacao vir a ser julgada como procedente (improcedéncia
do auto de infracdo), a autoridade fazenddria de primeira instancia recorrera de oficio sem-
pre que a decisdo exonerar o contribuinte do pagamento de tributo e encargos; ou entao,
deixar de aplicar perda de mercadoria, ou outros bens, cominada com pena de infracgao.
(BRASIL, 1972).

Os recursos das decisoes de primeira instancia (voluntdrios ou de oficio) sdo encaminha-
dos a uma das Secoes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF); por outro lado,
0s recursos especiais, os quais tém o escopo de uniformizac¢ao da jurisprudéncia, sdo encami-
nhados a sua respectiva Camara Superior de Recursos Fiscais. (PAULSEN, 2018, p. 474).
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3.2.3. A INSTANCIA ESPECIAL — CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS

Atualmente, tanto contribuintes quanto Fazenda Nacional tém a possibilidade de recorrer
no ambito do CARF, via recurso especial, contra decisOes que estejam dando interpretacao a
legislacdo tributdria divergente da que lhe tenha dado outra cdmara, turma de camara, tur-
ma especial ou a propria Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF). O objetivo do recurso
especial passa a ser, portanto, a unificacdo de interpretacoes divergentes sobre a legislacao
tributdria, a partir da indicacdo de acérdaos paradigmas. (BRASIL, 2016, p. 9).

O Recurso Especial de Divergéncia estd previsto nos artigos 64, inciso I, e 67, do Anexo II,
do RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 2015, com alteracoes posteriores. (BRASIL,
2015).

Nesse sentido, assim dispoe o Artigo 67 do RICARF (2015): “compete a CSRF, por suas tur-
mas, julgar recurso especial interposto contra decisdao que der a legislagao tributdria inter-
pretacdo divergente da que lhe tenha dado outra camara, turma de camara, turma especial
ou a propria CSRF”.

Atualmente, a partir da nova redacao do §1° do artigo 67, fornecida pela Portaria MF n°
39, de 12 de fevereiro de 2016, o contribuinte, ou a Fazenda Nacional, nao precisa demons-
trar, de forma objetiva, qual legislacdo tributdria estd sendo interpretada de forma divergen-
te pelas turmas. Basta demonstrar, sem qualquer duvida, qual legislacdo estd sendo objeto
da lide e estd recebendo interpretacoes divergentes e carece de unificacdo. (BRASIL, 2016).

O recurso especial tem o seu seguimento sujeito a exame de admissibilidade, o qual é
analisado pelo presidente da camara a qual esteja vinculada a turma que houver prolatado a
decisdo recorrida. Deverd ser protocolado em 15 dias contados da data da ciéncia da decisao.
Vejamos:

Art. 68. O recurso especial, da Fazenda Nacional ou do contribuinte, deverd ser formali-
zado em peticao dirigida ao presidente da camara a qual esteja vinculada a turma que
houver prolatado a decisdo recorrida, no prazo de 15 (quinze) dias contado da data da
ciéncia da decisdo. § 1° Interposto o recurso especial, compete ao presidente da camara
recorrida, em despacho fundamentado, admiti-lo ou, caso ndo satisfeitos os pressupostos
de sua admissibilidade, negar-lhe seguimento. (BRASIL, 2015)

Portanto, trés sdao os pressupostos bdsicos os quais sao analisados pelo Presidente do CSRF
em exame de admissibilidade: tempestividade, indicacao de legislacdo objeto de divergéncia
e indicacdo de acorddo paradigma. (BRASIL, 2016, p. 29).

Caso o recurso especial de uniformizacao de jurisprudéncia tenha o seu segmento nega-
do (ou parcialmente negado) em Despacho de Admissibilidade, desde 05 de maio de 2016
passou a ser cabivel a impetracdo de Requerimento de Agravo em 5 dias da ciéncia. O Agravo
é analisado e tem o seu despacho firmado, de forma monocrdtica, pelo Presidente da Ca-
mara Superior de Recursos Fiscais. Coadunando-se ao exposto, artigo 71 e o pardgrafo 1° do
RICARF (2015, p. 78):
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Art. 71. Cabe agravo do despacho que negar seguimento, total ou parcial, ao recurso espe-
cial. § 1° O agravo serd requerido em peticao dirigida ao Presidente da Camara Superior
de Recursos Fiscais, no prazo de cinco dias contado da ciéncia do despacho que lhe negou
seguimento.

Por derradeiro, restard concluido o processo administrativo e definitivamente constitu-
ido o crédito tributdrio, sob égide do artigo 42 do Decreto Lei 70.235/72 (BRASIL, 1972), as
seguintes situacoes:

a) em primeira instancia, quando esgotado o prazo para recurso voluntdrio sem
que este tenha sido interposto;

b) em segunda instancia, quando ndo caiba recurso da decisdo ou, se cabivel,
quando decorrido o prazo sem sua interposicao;

¢) decisdo em sede de instancia especial (julgamento de recursos especiais);

d) decisoes de primeira instancia na parte que nao for objeto de recurso volunta-
rio ou ndo estiver sujeita a recurso de oficio.

Visto, assim, em um primeiro momento, o instituto dos embargos de declaragdo e, na
sequencia, a estrutura do processo administrativo-fiscal federal, passemos ao ultimo topico
do nosso estudo.
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4. D0S EMBARGOS DE DECLARAGAQ FRENTE A DECISAQ MONOCRATICA
DO AGRAVO EM SEDE DE ADMISSIBILIDADE DE RECURSO ESPECIAL
DE DIVERGENGIA NA CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS (CSRF)

Aqui chegamos ao objeto central do presente estudo. Analisaremos se sera possivel oposi-
¢ao de embargos de declaracao contra despacho monocrdtico de Agravo. Dessa forma, tendo
o contribuinte, ou a Fazenda Nacional, interposto Agravo contra despacho monocrdtico de
Presidente de Camara que deu seguimento (ou negou) ao recurso especial, estudar-se-a se o
referido despacho de agravo podera ser objeto dos aclaratoérios.

4.1. BASE NORMATIVA

Pela base normativa, o assunto estad regrado nos pardgrafos 5° e 6° do artigo 71 do Regi-
mento Interno do Carf (2015, p. 78), o qual normativa o tema da seguinte forma:

§ 5° O Presidente da CSRF, em despacho fundamentado, acolherd ou rejeitard, total ou
parcialmente, o agravo. § 6° Sera definitivo o despacho do Presidente da CSRF que ne-
gar ou der seguimento ao recurso especial, ndo sendo cabivel pedido de reconsideragao
ou qualquer outro recurso. (grifo nosso).

Dessa forma, pelo Regimento Interno do Carf ndo é possivel a interposicao de embargos
de declaracao. Mesmo nas situacées em que o despacho do Agravo contenha alguma obs-
curidade, contrariedade ou omissao, ou que haja algum erro material, ndo serdao aceitos os
aclaratorios.

4.2. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Como os embargos de declaracao ndo sao recepcionados, muitas vezes nem encaminha-
dos ao CARF pelas unidades fazenddrias (conforme veremos nas decisoes a seguir), os contri-
buintes acabam por tentar, na justica, a aceitacao dos embargos de declaracao contra despa-
cho de Agravo. Para tanto, utilizam-se de Mandado de Seguranca, sob fundamento de abuso
de poder por parte da autoridade publica, uma vez que a mesma estaria atentando contra o
direito constitucional ao contraditorio e a ampla defesa.

O Mandado de Seguranca estd previsto no artigo 5°, inciso LXIX da Constitui¢do Federal
do Brasil (1988), por sua vez, o contraditério e a ampla defesa estdo elencados no inciso LV
do mesmo artigo da Carta Magna. Vejamos:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; LXIX
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- conceder-se-d mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo ampa-
rado por habeas corpus ou habeas data , quando o responsdvel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigoes do
Poder Publico;

A corrente majoritaria do Tribunal Regional da Quarta Regido (TRF4) tem entendido que
ndo cabe embargos de declaracao contra despacho de agravo. A fundamentacdo basilar é
que, embora o processo civil tenha previsto que os embargos de declaracao sao oponiveis
contra qualquer decisao, o regimento interno do CARF categoricamente veda a oposic¢dao de
embargos de declaragdo. O tribunal, portanto, adota uma postura fundamentada na literali-
dade da norma.

Nesse sentido, julgamento em autos de mandado de seguranca da segunda turma do
TRF4:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGCAO FISCAL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
PROCESSO ADMINISTRATIVO. ENCERRAMENTO. RECURSO. CREDITO TRIBUTARIO. EXI-
GIBILIDADE [...] De fato, diferentemente dos embargos de declaracdo no processo judicial
- 0s quais, conforme previsao legal do art. 1.022 do Coédigo de Processo Civil, sdo cabiveis
cabem contra qualquer decisdo - no processo administrativo ndo hd semelhante previsao
legal. O Decreto n° 70.235, de 1970, que dispOe sobre o processo administrativo fiscal,
além de nada estabelecer sobre os embargos de declaracdo, faz expressa referéncia (art.
37) a que O julgamento no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais far-se-d4 confor-
me dispuser o regimento interno. Ora, no regimento interno do CARF o art. 65 prevé
o0 cabimento de embargos contra acérdao, s6 que o recurso de agravo é apreciado por
despacho do Presidente da CSRF (art. 71, § 3°). Ainda, o regimento interno (art. 71, § 6°)
prevé categoricamente que Serd definitivo o despacho do Presidente da CSRF que negar
ou der seguimento ao recurso especial, ndo sendo cabivel (...) qualquer outro recurso. Por
essa razdo, deve ser considerada formada decisdo definitiva no processo administrativo,
que autoriza desde logo a conclusdo do procedimento e o inicio dos atos de cobranca (cf.
art. 42, II, do Decreto n° 70.235, de 1972), na forma como feita pela Administracao. (TRF4,
2018)

Esse também ¢ o entendimento do Tribunal Federal da 3* Regiao®, o qual segue posicio-
namento da 4* Regiao.

3 RESILIDER GERENCIAMENTO DE RESIDUOS IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA(SP143347 - SOLFERINA MARIA MENDES SETTI POLATI E
SP222904 - JOYCESETTI PARKINS) X DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL ADMINIS TRIBUTARIA EM SP - DERAT X PROCURADOR
CHEFE PROCURADORIA GERAL FAZENDA NACIONAL EM SAOPAULO - SP. [...] Como mencionado pela prépria impetrante as fls. 214/216, as pe-
ticdes de agravo e de embargos de declaracdo sdo protocoladas na DERAT, encarregada de receber, protocolar e encaminhar os requerimentos
e peticoes enderecados ao CARF, no caso de contribuintes comdomicilio em Sdo Paulo. A DERAT, por sua vez, em14/10/2016, considerando que
a decisdo do Presidente da CSRF é definitiva, nos termos do disposto no 6° do artigo 71 da Portaria MF n° 343/2015, indeferiu os embargos de
declaragdo cumulados compedido de revisdo de oficio e o agravo de instrumento apresentados pela impetrante, seguindo o processo ao CARF
para que seja julgada a questio qualificacdo da multa de oficio (fls. 46/47).A impetrante, entdo, entende que o delegado da DERAT é incompe-
tente para exarar tal decisdo. Porém, ndo assiste razdo a impetrante. De acordo com a Portaria MF n° 343/2015, hd previsdo para interposicdo
de agravo contra a decisdo que nega seguimento, total ou parcial, a recurso especial (artigo 71), o qual serd dirigido ao Presidente da Camara
Superior de Recursos Fiscais (CSRF), como feito pela impetrante. O Presidente da Camara Superior de Recursos Fiscais, nos termos do artigo
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No entanto, hd decisdes divergentes no ambito dos tribunais federais. Assim, tal proble-
madtica juridica, a qual parecia se mostrar como pacificada, nos trds um novo viés. Foi o que
ocorreu nos autos do Mandado de Seguranca n° 201051010214942 (TRF-2, 2014), impetrado
pelo contribuinte tendo em vista a seguinte situacao fatica:

a) inicio do Processo Administrativo Fiscal com a impugnacdo ao Termo de Cons-
tatacdo Fiscal e Autos de Infracdo foi oferecida em 24/01/2001;

b) no ambito da Delegacia Regional de Julgamento, foi rejeitada a impugnacao
com a manutenc¢ao do lancamento de IRP] e CSLL, pelo Acérddo 6.071, em sessdo
realizada em 12/11/2004;

¢) interposto recurso voluntdrio, foi-lhe negado provimento;

d) interposto recurso especial, foi-lhe negado seguimento, pela decisio n°
1081702008;

e) interpostos Embargos de Declaracdo pelo contribuinte (fls.139/147), em que se
pretendia o reexame de admissibilidade do Recurso Especial, foram eles recebi-
dos como agravo e rejeitados (grifo nosso);

f) foram interpostos novos embargos de declaracdo, os quais foram igual-
mente inadmitidos no ambito do CARF, tendo sua inadmissibilidade questio-
nada judicialmente pelo contribuinte (grifo nosso).

No ambito da Justica Federal, tivemos o seguinte desdobramento:

a) foi concedida seguranca ao contribuinte em sede de Mandado de Seguranca
pela Justica Federal de primeira instancia;

b) em reexame necessdrio o TRF-2 manteve a decisdo de primeira instancia;

C) apos a concessao da seguranca o processo administrativo retornou a 1* Turma
e ficou pendente de julgamento para a reapreciacdo dos segundos embargos de
declaracdo, por forca de determinacao judicial.

Nos autos do referido Mandado de Seguranca, o Dr. Juiz Alberto Nogueira proferiu o en-
tendimento de que a Administracao Tributdria encontra-se obrigada a analisar peti¢ao do
contribuinte e fornecer resposta, independentemente da auséncia da previsdo legal para os
embargos de declaracdo. Isso porque a Administracao Tributdria estd plenamente vinculada
ao principio da verdade material, o qual tem como objetivo adquirir certeza sobre a legalida-
de e o acerto da atividade administrativa.

Por derradeiro, vejamos a ementa da decisao:

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
DEVIDO PROCESSO LEGAL. ERRO MANIFESTO. NULIDADE. 1 - A Administracao Tributd-

71, 5°, da referida Portaria, acolherd ou rejeitard, total ou parcialmente, o agravo. No entanto, o pardgrafo seguinte do artigo 71 assimdispoe:
6° Serd definitivo o despacho do Presidente da CSRF que negar ou der seguimento ao recurso especial, ndo sendo cabivel pedido de reconside-
racdo ou qualquer outro recurso. - grifei. [...] (TRE-3, 2017)
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ria, também no ambito administrativo fiscal, estd vinculada e plenamente, diga-se de pas-
sagem, ao principio da verdade material, a fim de atingir um dos objetivos primordiais de
todo processo administrativo adquirir-se certeza sobre a legalidade e o acerto da atividade
administrativa que dele é objeto. 2 - Assim, uma vez que a fundamentacdo da denegacao
foi completamente dissociada daquilo que efetivamente ocorreu, resta caracterizado o
erro de fato manifesto, que é causa de nulidade do ato administrativo que é o Despacho
n°1081702008. 3 - Remessa necessdria e recurso de Apelacao improvidos. (TRF-2, 2014)

4.3. PRINCIPI0 DA VERDADE MATERIAL NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Consoante os ensinamentos de Gustavo Scatolino e Jodo Trindade (2017, p. 785), em seu
Manual de Direito Administrativo, temos que: “no processo administrativo vigora o princi-
pio da verdade material/real, pois é possivel a producdo de novas provas, novas arguicoes e
alegacoes, e reexame de matéria de fato. Busca-se no processo administrativo a verdade real
dos fatos.

Nesse sentido, tendo em vista que o processo administrativo é conduzido pelo principio
da verdade material, é imperioso que o Fisco reconheca, até mesmo de oficio, eventual nu-
lidade ou excesso, inclusive como forma de evitar a judicializacao da questao, a qual podera
resultar no pagamento de encargos sucumbenciais. (PAULSEN, 2018, p. 473)

Nao é por outra razdo que o Decreto 70.235/72 (BRASIL, 1972), o qual versa, como visto an-
teriormente, sobre o processo administrativo fiscal, em seu artigo 32, nos fornece o seguinte
comando normativo “as inexatidoes materiais devidas a lapso manifesto e os erros de escrita
ou de cdlculos existentes na decisdao poderao ser corrigidos de oficio ou a requerimento do
sujeito passivo”.

Nessa perspectiva, a abordar sobre a verdade material, os ensinamentos da cldssica dou-
trina de Celso Antonio Bandeira de Mello (2002, p. 306):

Consiste em que a administracdo, ao invés de ficar adstrita ao que as partes demonstrem
no procedimento, deve buscar aquilo que é realmente verdade, com prescindéncia do
que os interessados hajam alegado e provado, como bem o diz Hector Jorge Escola. Nada
importa, pois, que a parte aceite como verdadeiro algo que ndo o é ou que negue a vera-
cidade do que é, pois no procedimento administrativo, independentemente do que haja
sido aportado aos autos pela parte ou pelas partes, a administracao deve sempre buscar
a verdade substancia

Portanto, devemos compreender que o interesse publico fundamenta a verdade material
e, justamente por isso, precisa também respeitar a harmonia com os demais principios,
estejam estes explicitos ou ndo na norma. Trata-se de comandos hermenéuticos aplicados
ao Direto Publico. Assim, independentemente da impressao que as partes possam ter sobre
determinados eventos, a verdade material deverd apresentar a versao legitima destes fatos.
(MEIRELLES, 2002, p. 46-47; 581)
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Por derradeiro, posicionamento da 1* Turma Extraordindria do CARF no Acérdao n° 3001-
000.543, a qual tem a tendéncia de adotar um posicionamento mais restrito do principio da
verdade material. Vejamos a ementa do julgado:

DILIGENCIA E/OU PERICIA. JUNTADA DE PROVAS. DESNECESSIDADE. Deve ser indeferido
o pedido de diligéncia e/ou pericia, quando tal providéncia se revela prescindivel para ins-
trucao e julgamento do processo. Ao indicar como crédito um pagamento indevido, des-
tacando, inclusive, as informacoes constantes do Darf pleiteado, sem proceder a qualquer
retificacdo, ndo hd como transmudar a vontade expressa na Dcomp transmitida, sendo
desnecessdria a diligéncia efou pericia, bem assim a eventual juntada de novas provas.
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO. APRESENTACAO DE RECUR-
SO. As reclamacoes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributdrio
administrativo, suspendem a exigibilidade do crédito tributdrio. VERDADE MATERIAL.
PROVA. LIMITES. Ainda que o Processo Administrativo Fiscal Federal esteja jungido
ao principio da verdade material, o mesmo ndo € absoluto, sob pena de malferi-lo,
bem como aos principios da legalidade e da isonomia e as regra do devido processo
legal. (grifo nosso)

Assim, tal julgamento serve-nos como elemento paradigma, haja vista que, mesmo em
se tratando de verdade material e elementos de provas, hd que se considerar os elementos
limitadores impostos, ndo podendo falar-se em objeto irrestrito ou absoluto.

4.4. TRANSDICIPLINARIEDADE DO PAF E 0S NOVOS VIES DO CPC

Conforme delibera o estudioso Marcos Villas-Bbdas, ao abordar a transdisciplinaridade
no Direito Tributdrio, a abertura do Direito Tributdrio ndo significa estudd-lo de qualquer
forma, sem qualquer método, em busca de uma harmonizacao forcada com qualquer tipo
de estudo. A abertura do Direito Tributario nasce a partir da necessidade de enfrentamento
dos problemas concretos, porém, dever-se-d seguir de modo integrado e inter-relacional. O
conhecimento lancado por outras disciplinas se efetivard por meio de Politicas Tributdrias,
debates sobre Direito Tributdrio e, também, sobre a moral. (VILLAS-BOAS, 2013).

Ademais, Villas-Boas remete os estudos a Carta de Transdisciplinaridade da Unesco, a
qual, segundo ele, em seu artigo quarto, contém o ntcleo do que foi adotado no Primeiro
Congresso Mundial de Transdisciplinaridade e que tras diretrizes indispensaveis para Direito
Tributdrio. Vejamos o que diz a carta:

O ponto de sustentacdo da transdisciplinaridade reside na unificacio semantica e opera-
tiva das acepgoes através e além das disciplinas. Ela pressupde uma racionalidade aberta
por um novo olhar, sobre a relatividade das nocdes de definicao e objetividade. O forma-
lismo excessivo, a rigidez das definicOes e o absolutismo da objetividade comportando a
exclusao do sujeito levam ao empobrecimento. (UNESCO, 1994).
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Dessa forma, se considerarmos que o Processo Civil trouxe-nos uma moderniza¢do em
relacdo aos Embargos de Declaracao, justamente no que toca em relacdao a possibilidade de
oposicao a decisOes monocraticas, a transdiciplinariedade surge como um norte a ser obser-
vado nos estudos de Direito Tributdrio. Pois, como visto, o tema dos embargos de declaracdo
na CSRF encontra posicionamentos divergentes na jurisprudéncia dos tribunais federais.

Por fim, cumpre ressaltar que a doutrina moderna jd comeca a se manifestar por uma
aplicacao do CPC mais abrangente, a qual nos trds ensinamentos de que o referido cédigo
ndo deve ser aplicado tdo somente de forma subsididria aos processos administrativos (con-
forme artigo 15 do diploma*). A aplicacdo subsididria deve ocorrer inclusive em situacoes nas
quais nao hd omissdo, como possibilidade de enriquecimento. Uma maneira de enxergar os
dispositivos sob um novo viés. Um caminho diferente do que diz o texto frio da norma ad-
ministrativa a partir dos principios fundamentais do processo civil. Assim nos ensina Alvim
e outros (2015, p. 69):

Aplicagao subsididria x aplicagao supletiva. Nao se trata somente de aplicar as normas
processuais aos processos administrativos, trabalhistas e eleitorais quando ndo houver nor-
mas, nestes ramos do direito, que resolvam a situacao. 1.1 A aplicacdo subsididria ocorre
também em situagOes nas quais ndo hd omissdo. Trata-se, como sugere a expressao
‘subsididria’, de uma possibilidade de enriquecimento, de leitura de um dispositivo sob
um outro viés, de extrair-se da norma processual eleitoral, trabalhista ou administra-
tiva um sentido diferente, iluminado pelos principios fundamentais do processo civil.
1.2 A aplicacao supletiva é que ocorre apenas quando hd omissdo. Alids, o legislador,
deixando de lado a preocupacdo com a propria expressdo, precisdo da linguagem, serve-se
das duas expressoes. Nao deve ter suposto que significam a mesma coisa, se ndo, nio teria
usado as duas. Mas como empregou também a mais rica, mais abrangente, deve o intér-
prete entender que é disso que se trata. 1.3 Na verdade, teria sido suficiente (e melhor)
que o legislador se tivesse referido apenas a subsidiariedade.

A doutrina, como supracitado, mostra-nos como dinamica. O estudo e a pesquisa nos
apresentam diversas hipodteses, as quais, quanto mais estudadas e aprofundadas, mais nos
auxiliam na evolugdo do pensamento juridico.

4 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicoes deste Cédigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente. (BRASIL, 2015).
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CONCLUSAO

O estudo nos demonstrou que, a despeito de os embargos de declaracao estarem previstos
e normatizados ha dezenas de anos, hd pontos controvertidos os quais demandam aprofun-
damento. Principalmente quando os aclaratérios sao postos no cerne da dicotomia entre o
direito publico e o privado.

No nosso estudo, abordamos a problemadtica de se interpor embargos de declaracao con-
tra decisdo monocrdtica em sede de Agravo na Camara Superior de Recursos Fiscais. O as-
sunto, caso abordado apenas sob o viés legal, pode surgir como simples e pacificado, todavia
o estudo da doutrina e da jurisprudéncia nos mostrou como este deve vir a ser objeto de
discussao académica.

Para que pudéssemos aprofundar este tema, a priori, pacificado, buscamos por estudar
elementos especificos dos institutos, os quais, em uma primeira andlise, podem vir a soar
como desassociados do objeto do presente artigo, mas que, ao final, servem como elemento
de base para melhor compreensao da problematica em questdo.

No capitulo 3 pudemos ver que o Regimento Interno do CARF optou por ndo seguir o
entendimento do Codigo de Processo Civil de 2015 no que tange a possibilidade de se opor
embargos de declaracdo frente a decisoes monocrdticas. Mesmo tendo sido publicado apos
a publicacdao do CPC, no ambito do CARF, embargos de declaracdo cabem somente contra
decisdo colegiada.

Essa questao era um assunto muito discutido judicialmente na drea do direito privado,
mas que fora devidamente positivada no novo CPC. No momento em que o novo CPC passou
a admitir os aclaratorios frente qualquer tipo de decisdo, a discussao se encerrou. Portanto,
a Administragao Publica optou por ndo seguir a evolucao trazida pelo Processo Civil.

Ao abordamos a questdo da natureza juridica, pudemos ver que a doutrina ndo é pacifica.
Embora a corrente majoritaria os defina como recurso, outros tantos o definem como uma
espécie intermedidria, um instituto preparatorio para o recurso principal e, portanto, por
isso, ndo poderiam ser classificados como recursos stricto senso.

Assim, caso adotarmos esse posicionamento de que nao é recurso, estariamos por criar
uma problemadtica, pois a norma administrativa fala que ndo cabe pedido de reconsideracdo
ou qualquer outro recurso ao despacho do Agravo na Camara Superior de Recursos Fiscais.
Se ndo é recurso, mas sim um instituto sui generis na defesa da verdade real, do contraditério
e do devido processo legal, o seu aspecto supralegal passa a ser de observancia obrigatodria
pela autoridade Administrativa, a qual estd adstrita e vinculada a legalidade de seus atos.

A casuistica mostrou-nos que os contribuintes levaram a questdo ao judicidrio no mo-
mento em que, no ambito da CSRF, ao se depararem com possiveis decisdes monocrdticas
eivadas de omissao, contraditérias, omissas ou com erro material, ndo tinham eles institutos
recursais ou reclamatorios para contestar a decisao e tentar aclared-las.

A jurisprudéncia majoritdria entende a favor do fisco: no Processo Administrativo Fiscal,
da decisao monocrdtica de Agravo nao cabe embargos ou qualquer outro pedido de reconsi-
deracdo. O entendimento se dda em razao dos comandos normativos do Regimento Interno
do CARF que vetam sumariamente a interposicao daqueles institutos.
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Por outro lado, vimos que a jurisprudéncia minoritaria entende que € sim possivel a in-
terposicdo dos embargos de declaracdo contra decisdo monocrdtica da CSRF. O fundamento
se dd na verdade material. Para essa corrente, a administracao tem o dever de chegar na ver-
dade material. Se a decisdo contém algum vicio, ndo se trata de discricionariedade, a admi-
nistracao fazenddria deve sand-lo. Busca-se, portanto, a verdade real, como forma, inclusive
de evitarmos a judicializagdao da questdo.

Nesse ponto, entendemos que questdo pode trazer inseguranca juridica, uma vez que, a
depender da jurisdicdao, pode o contribuinte obter, ou ndo, uma decisao favoravel no ambito
judicial. Para resolver tal problema seria necessdrio, a) ou que o assunto fosse pacificado nos
tribunais superiores ou que b) houvesse uma alteracdo do regimento interno do CARF, apro-
ximando-o do Cédigo de Processo Civil no que tange aos embargos.

Prosseguinte, vimos que a transdiciplinariedade € elemento essencial em qualquer estu-
do, principalmente no direito processual tributdrio, o qual retira muitas das fontes do direi-
to processual civil. Nesse ponto vimos que ndo se busca simplesmente relegar o que se tem
no ambito tributdrio, mas sim integrar e aperfeicoar. Assim, as novas formas de se pensar e
discutir auxiliarao na evolucao do pensamento tributdrio de forma sistémica e harmonica.

Portanto, até que sobrevenham solucoes definitivas para os assuntos aqui levantados, os
embargos de declara¢do continuarao a ser objeto de estudo, seja no ambito académico, seja
no ambito processual.
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PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: i
FERRAMENTA ESTRATEGICA DA GESTAO EMPRESARIAL

JOSE ERINALDO SILVA PORTO

RESUMO

Entende-se como a finalidade do planejamento tributdrio reduzir custos para contribuir
com a tomada de decisdo dos gestores relacionados ao 6nus tributdrio. O presente estudo
discorre acerca do planejamento tributdrio e seus limites, analisando primeiramente as defi-
nicoes de “planejamento tributdrio”, bem como os conceitos relativos ao tema como “elisdao
fiscal” e “evasdo fiscal”, além de definir os critérios que os distinguem, além de realizar uma
abordagem do sistema tributdrio nacional. Posteriormente pretende-se demonstrar que uma
boa execucao de um planejamento tributario, aliado a um estudo da legislacao pode auxiliar
as empresas a diminuirem seus gastos com tributos. Sendo assim, o objetivo deste estudo, é
avaliar a aplicabilidade da forma de tributacdao pelo do simples nacional e/ou pelo lucro pre-
sumido, como forma de tributacdo mais econdémica, dentro das determinacoes legais, para
as empresas do ramo de prestacdo de servicos de saldo de beleza. Serd comprovado ao final
do trabalho que a opcao pelo simples nacional serd mais vantajosa para a empresa.

Palavra-chave: planejamento tributdrio, lucro presumido, simples nacional

Jodo Pessoa, outubro de 2019.
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RESUMEN

El proposito de la planificacidén fiscal es reducir los costos para contribuir a la toma de
decisiones de los gerentes relacionados con la carga fiscal. El presente estudio analiza la pla-
nificacion fiscal y sus limites, analizando primero las definiciones de “planificacion fiscal”,
asi como los conceptos relacionados con el tema como “evasion fiscal” y “elision fiscal”, ade-
mds de definir los criterios que los distinguen, ademds de adoptar un enfoque del sistema
tributario nacional. Mds adelante se pretende demostrar que una buena ejecuciéon de una
planificacion fiscal, combinada con un estudio de la legislacion, puede ayudar a las empresas
a reducir sus gastos con impuestos. Por lo tanto, el objetivo de este estudio es evaluar la apli-
cabilidad de la forma impositiva por el impuesto nacional simple y [ o la ganancia presunta,
como una forma impositiva mds econdémica, dentro de las determinaciones legales, para las
empresas del negocio de servicios de salén de beleza. Al final del trabajo se demostrard que
la opcidén para el nacional simple serd mds ventajosa para la empresa.

Palabra clave: Planificacién fiscal, ganancia presunta, nacional simple
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1. INTRODUGAO E CONTEXTO

As empresas brasileiras, independentemente do tamanho ou estrutura, estdo enfren-
tando desafios jamais vistos tais como: a globalizacdo da economia, os ambientes externo
e interno cada vez mais dinamicos, alto nimero de desempregados, o que gera como con-
sequéncia alto numero de novos empreendedores. Todas essas mudancas contribuem para
aumentar o risco e a incerteza, tornando o gerenciamento das empresas uma atividade bas-
tante complexa e desafiante.

O Brasil tem uma das mais altas, onerosas e complexas carga tributdria do mundo, em
virtude da quantidade de tributos e normas que regem o sistema tributdrio, segundo a Secre-
taria Especial da Receita Federal do Brasil — RFB?, passou em 2017 dos 32,00% (trinta e dois
por cento) do Produto Interno Bruto - PIB, o que significa que os cofres publicos receberam
0 que equivale a praticamente um terco do que pais produziu, o que tem feito com que as
empresas, para se manterem rentaveis e atrativas, busquem cada vez mais reduzir o impacto
dos tributos nas suas estruturas de custos.

Diante desta elevada carga tributdria e dos demais desafios que sdao enfrentadas pelas
empresas, como por exemplo o baixo crescimento que a economia brasileira apresenta nos
altimos anos, que, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE?, foi de
aproximados 1% (um por cento) ao ano, situacao que pode ter como consequéncia uma retra-
¢ao de gastos que nao sejam considerados essenciais pelas familias, impactando diretamente
no faturamento e rentabilidade das empresas que possuem como atividade a prestacao de
servicos relacionados com a estética, faz-se necessdrio a adocao de medidas eficientes que
resultem na reducao de custos.

Em virtude destes fatos, torna-se imprescindivel que as empresas cada vez se utilizem de
estudos e técnicas que propiciem a minimizacao dos custos e as despesas e, com isso, possam
maximizar os lucros e o crescimento, em conformidade com as leis que regem o sistema tri-
butdrio nacional, como um ato estratégico, planejando a reducdo da carga tributdria.

O Planejamento Tributdrio caracteriza-se como um dos principais meios para se ter suces-
SO nas empresas, capaz inclusive de interferir na concepcao da gestao dos recursos gerados
pelas atividades empresariais, uma vez que permite aos administradores a possibilidade de
também ter a mensuracao efetiva do faturamento gerado ao longo de determinado periodo,
geralmente o ano civil, periodo utilizado para a determinacdo das opgoes de tributacgao,
abordadas neste estudo, o que poderd propiciar uma maior estabilidade das mesmas e, quan-
do bem estruturado, é de suma importancia.

A necessidade de um planejamento tributdrio sempre foi utilizado pelas grandes empre-
sas e, devido a sua necessidade e eficdcia, estd também sendo adotada por empresas de mé-
dio porte e também precisa ser um dos objetivos para as empresas de pequeno porte, visto
que este estudo pode simplificar e facilitar o cumprimento das obrigacoes do empresdrio e

1 Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil. Carga tributdria 2017.
2 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE — Taxa de crescimento do PIB
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ainda assim, minimizar os custos tributdrios, sem que ocorra o cometimento de infracoes a
legislacdo tributdria.

O planejamento tributdrio consiste em um conjunto de andlises das possibilidades das
diversas formas de tributacdo existentes no pais que visam diminuir o pagamento dos tri-
butos, e o contribuinte que pretende diminuir estes encargos, poderd fazé-lo de forma legal.

Especificamente, este estudo tem o objetivo de avaliar os regimes de tributacio com
base na tributacao pelo lucro presumido ou pelo simples nacional, para empresas que tenha
como atividade a prestacdo de servico de saldo de beleza, buscando a melhor opc¢do para o
enquadramento destas empresas, procurando sempre alcancar os melhores resultados eco-
nodmicos.

O instrumento utilizado para a coleta dos dados foi a documentacao bibliogrdfica encon-
trada em obras doutrindrias, artigos publicados na internet, além da legislacao vigente.

Incluindo esta secdo introdutoéria, o trabalho contém cinco partes. A segunda introduz o
leitor ao estudo do planejamento tributdrio e busca evidenciar a diferenciacdo entre elisao
tributdria e evasao tributaria e realiza a abordagem do sistema tributdrio nacional, que sis-
tematiza a cobranga de tributos, de forma obrigatoéria, como forma de obtencao dos recursos
necessdrias ao Estado para o cumprimento das atribui¢oes que lhe sdo impostas pela legis-
lacdo vigente.

A terceira parte apresenta as principais caracteristicas das formas de tributacdao do lucro
presumido e do simples nacional aplicadas aos saloes beleza, abordando as respectivas inci-
déncias tributdrias de cada forma de tributacao, bem como as peculiaridades de cada forma
de tributacdo, tais como: os tributos e aliquotas, forma de adesao, apuracao de base de cal-
culo, dentre outros.

Na quarta parte € realizada uma analise comparativa em que € demonstrado os cdlculos
dos tributos devidos em cada uma destas modalidades, com base em dados aleatérios e com
a realizacdo de dados comparativos com os resultados obtidos. Por fim, na quinta parte sao
realizadas as conclusoes e comentdrios finais.




2. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

2.1. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O Planejamento Tributdrio trata de uma maneira de se planejar a reducao de tributos em
uma empresa, o que deverd refletir positivamente ou negativamente nos resultados. E uma
ferramenta muito importante e que se faz necessdria em nossos dias devido a extrema com-
petitividade que atinge nossos empreendimentos, é uma das ferramentas mais utilizadas
para aumentar a lucratividade e a competitividade das empresas.

Basicamente a carga tributdria no nosso Pais, representa um indice financeiro bastante
elevado no qual pode interferir diretamente no resultado econémico da empresa.

O contribuinte tem o direito e o dever de estruturar seu negocio, procurar a diminuicao
dos custos de seu empreendimento, inclusive dos impostos através do planejamento tributd-
rio que é um conjunto de medidas adotadas pelo contribuinte que permite reduzir os custos
ou excluir a incidéncia de tributo.

A economia de recursos, ao pagar tributos, pode ser obtida de duas formas: a licita e a
ilicita. Neste estudo, a reducao ou economia de valores, se dard sob o prisma da licitude. Para
o administrador responsavel e ético recai o 6nus de atuar sempre sob o guarda-chuva da lei.

A doutrina traz, por um lado, a ideia de que o planejamento tributdrio é definido de
acordo com os efeitos obtidos, ou seja, abrange apenas os atos licitos, de forma que, se uma
atividade de planejamento tributdrio, for considerada ilicita, ndo hd que se falar em planeja-
mento tributdrio, conforme destaca Marco Aurélio Greco?:

toda operacdo que tenha por efeito minimizar a carga tributdria mediante atos ilicitos
estd fora da nossa andlise. Vale dizer, se alguém disser: aqui houve um planejamento com
uso de falsidade, a rigor nao estd se referindo a um planejamento porque falsidade é ato
ilicito.

Existem dois fatores que determinam a importancia e a necessidade do Planejamento
Tributdrio na empresa, o primeiro é “o elevado 6nus fiscal incidente no universo dos nego-
cios. O outro é a consciéncia empresarial do significativo grau de complexidade, sofisticacao,
alternancia e versatilidade da legislacao pertinente” (BORGES, 2002, p. 64).

E importante enfatizar o conceito de tributo e seus elementos para que possa ter uma me-
lhor compreensao do que venha ser planejamento tributdrio. O conceito de tributos pode ser
encontrado no Cddigo Tributdrio Nacional (CTN), que em seu Art. 3° define: Tributo é toda
prestacao pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Podemos caracterizar tributos pelos seguintes elementos: Fato Gerador, Contribuinte ou
Responsdvel e a Base de Cdlculo. O vinculo juridico que cria a relacao entre o Sujeito Ativo e

3 Marco Aurélio Greco. Planejamento Tributdrio. 2? edigdo.
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Sujeito Passivo € a obrigacdo tributdria, ou seja, com base na legislacdo tributdria fica esta-
belecida uma prestacao tributdria positiva ou negativa, onde o Estado figura na condicao de
credor e o outro devedor.

2.1.1. ELISAO E EVASAO FISCAL

Quando ha uma escolha entre duas formas ou mais de tributacao distintas, sendo uma
destas formas menos onerosa, nao hd a menor davida que qualquer pessoa escolha a aquela
traz menos tributos a ser pago e consequentemente a reducao dos gastos com tributos.

De acordo com Bozza (2015, p. 250)*

Considerando que a principal referéncia utilizada no exame da licitude de um planeja-
mento repousa na ocorréncia, ou nao, do fato gerador da obrigacdo tributdria, “elisdo”
seria o termo mais adequado para identificar a conduta do contribuinte que pretende a
retirada, a exclusdo ou a eliminacdo de algo que jd existe (o obrigacao tributdria), ao passo
que “evasdo” seria o termo mais apropriado para expressar o comportamento daquele
contribuinte que conseguiu furtar-se, esquivar-se, escapar do aperfeicoamento da relacao
tributdria.

Elisao fiscal, desta forma, se caracteriza pela utilizacdo do direito de escolha através de
procedimentos licitos, com o objetivo de evitar a ocorréncia do fato gerador ou de diminuir
a incidéncia tributdria, com o intuito de melhorar a competitividade perante o mercado de
trabalho.

De acordo com Gutierrez (2006, p.72)°:

elisdo é para direito tributdrio: Utilizada para designar a maneira vdlida de evitar, retardar
ou reduzir o pagamento de um tributo antes da ocorréncia do seu fato gerador. A elisao
visa impedir o nascimento da obrigacao tributdria, ou seja, a ocorréncia daquela situacdo
definida em lei como necessdria e suficiente para o surgimento da obrigacdo tributdria.

De acordo com Tessauro (2017, p. 245)°:

A elisdo nio é “violagio”, mas “contorno” de preceitos fiscais. E um comportamento for-
malmente de acordo com as normas (normas impositivas, ou normas de favor), mas a sua
ratio; a elisdo realiza uma “economia fiscal”, e ndo é justificada por razoes extrafiscais
vdalidas. O contribuinte que elide evita realizar o pressuposto da taxacdo mais onerosa
seguindo um percurso anémalo, abusivo.

4 Fldvio Piovesan Bozza, Planejamento Tributdrio e Autonomia privada - Séria Doutrina Tributdria V
5 Miguel Delgado Gutierrez. Planejamento Tributdrio: Elisdo e Evasdo Fiscal. Editora Quatierlatim.
6 Francesco Tesauro. Institui¢des de Direito Tributdrio. Tradugdao de Fernando Aurélio Zilveti e Laura Fiori Ferreira.
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Ha dois tipos de elisdo fiscal, aquela decorrente da lei: o proprio dispositivo legal permi-
te ou até mesmo induz a economia de tributos. Existe uma vontade clara e consciente do
legislador a dar ao contribuinte determinados beneficios fiscais. Os incentivos fiscais sao
exemplos tipicos de elisdo induzida por lei, uma vez que o préprio texto legal dd aos seus
destinatdrios determinados beneficios.

Nestas hipéteses o contribuinte pode optar por configurar seus negdécios de tal forma
que se harmonize com um menor Onus tributdrio, utilizando-se de elementos que a lei ndo
proibe ou que possibilitem evitar o fato gerador de determinado tributo com elementos da
propria lei.

Conforme Cassone (2000, p. 318): “Elisdo e Evasdo sdo dois institutos de direito tributdrio
antagoOnicos, pois, enquanto o primeiro expressa uma nao incidéncia tributdria legalmente
admitida (ou tributacdo reduzida), o segundo € significativo de uma ilicitude para fugir da
tributacao”.

A distincao da elisdo e da evasao fiscal estd na legalidade da primeira e na ilegalidade da
segunda. Ou seja, elisdo é a maneira licita de evitar ou diminuir a incidéncia de tributos e a
evasdo é a omissao de dados para nao pagamento do tributo.

2.2. SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Na condicdo de provedor das necessidades coletivas, o Estado necessita captar recursos
para sustentar todo o seu aparato e disponibilizar aos cidaddos os servicos que lhe compe-
tem, tais como: prestacdo de servicos publicos, fiscalizacao de atividades, realizacao de edu-
cagdo e seguranca. Segundo Machado (2005, p. 48):

A tributacdo é, sem sombra de diivida, o instrumento que se tem valido a economia ca-
pitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar seus fins sociais, a ndo
ser que monopolizasse toda a atividade econdmica. O tributo € inegavelmente a grande e
talvez a inica arma contra a estatizacdo da economia.

O Art. 145 da Constituicao Federal estabelece o poder de tributar. Este poder integrar a
atividade financeira do estado. Isto porque, o estado deve, através de politicas publicas, aten-
der as necessidades publicas, definidas politicamente.

O Sistema Tributdrio Nacional é um conjunto de regras juridicas que disciplina o exer-
cicio do poder impositivo pelos diversos drgdos publicos, aos quais a Constituicao Federal
atribui competéncia tributdria.

Nesse sentido, o sistema presume-se em um conjunto de elementos, organizados de for-
ma harmonica, formando um todo uniforme através de principios que presidem o agrupa-
mento desses elementos (HARADA, 2011).

7 Hugo de Brito Machado. Curso de direito tributdrio. 26* ed.

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA @



O sistema tributdrio nacional serve para designar o conjunto de todos os tributos co-
brados no Pais, que compreendem os impostos, as taxas e a contribuicdao de melhoria, sem
distinguir os da competéncia Federal, Estadual ou Municipal, e, bem assim, todas as regras
juridicas com relacdes entre si que disciplinam a arrecadacdo desses tributos, segundo Ama-
r0 (2004, p 93)%:

Numa federacdo, especialmente na brasileira, em que os Municipios tém sua esfera proé-
pria de atribuicoes exercidas com autonomia, a Constituicdo preocupa-se com prover de
recursos os varios entes politicos — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — a fim
de que cada qual possa atender os respectivos dispéndios.

Atualmente o sistema tributdrio nacional estd definido na Constituicao Federal, 1988,
Capitulo I do Titulo VI, Arts.145 ao 162 e também, nas normas constitucionais do Direito
Tributdrio.

A Constituicdo Federal estipulou que todas as Pessoas Juridicas de Direito Publico (Uniao,
Estados, Municipios e o Distrito Federal) possuem competéncia para legislar, de forma au-
tonoma, acerca tributos especificos, de modo que o sistema tributdrio nacional é assim
formando um sistema piramidal, o qual, tem a Constituicao Federal como principal base.

O tributo é o principal coadjuvante do sistema, sendo o mesmo, a principal fonte de arre-
cadacao de receita. Para Sabbag(2005, p 58):

O tributo é prestacdo compulsoria, logo ndo contratual, ndo voluntdria ou ndo facultativa.
O tributo é obrigatorio, possuindo cardter de compulsoriedade (= dever). Nao ha que op-
tar pelo pagamento do tributo, mas a ele se submeter, uma vez insita sua natureza com-
pulséria. Tributo € prestacdo “a-contratual” (= “ndo voluntdria).

Os tributos sdo considerados toda a prestacao compulsoria instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa vinculada, que nao constitua san¢do de ato ilicito (Lei
5172, 25/10/66, Art. 3° - Cédigo Tributdrio Nacional). Fato gerador é a situacdao que faz nascer
a obrigacdo de pagar a importancia pecunidria devida.

Imposto é toda contribuicao monetdria, direta ou indireta, que os poderes publicos exi-
gem de cada pessoa fisica ou juridica para ocorrer as despesas da administracao por servicos
ndo especificados. Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administracao tributdria, es-
pecialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte.

Taxas sdo os tributos exigidos em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte
ou postos a sua disposicdo. As taxas nao poderao ter base de cdlculo prépria de impostos.

8 Luciano Amaro. Direito Tributdrio Brasileiro. 10? ed.
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Contribuicdo de melhoria é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador a valorizacao
de imoveis do contribuinte decorrente de obras publicas pela Unido, Estados, Distrito Fede-
ral ou Municipios.
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3. REGIMES
3.1.LUCROS PRESUMIDO

Podemos dizer que o lucro presumido é um regime tributdrio em que a empresa faz apu-
racao simplificada do que seria o seu lucro caso ndo existisse a contabilidade.

A Legislacao estabelece que uma determinada porcentagem do faturamento é o lucro.
Com esse percentual de presuncdo, ndo serd mais necessdrio comprovar para o fisco se hou-
ve ou ndo lucro no periodo do recolhimento dos impostos.

O lucro presumido pode ser utilizado pela maioria das empresas no Brasil. Os requisitos
para aderir ao lucro presumido sdo apenas que se fature abaixo de R$ 78 milhdes anuais e
que ndo se opere em ramos especificos, como bancos e empresas publicas, conforme regu-
lamentacdo estabelecida pelos artigos 587 a 601 do Regulamento do Imposto de Renda (De-
creto 9.580 de 2018).

O lucro presumido trata-se de uma forma de tributacdao que, simplesmente, faz uma pre-
suncao do valor do lucro liquido da empresa para que se possam aplicar as aliquotas do Im-
posto de Renda Pessoa Juridica (IRP]) e da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

3.1.1. PESSOAS JURIDICAS AUTORIZADAS A OPTAR
De acordo com a Art. 13 da Lei n°. 9718, de 1998; Lei 12.814, de 2013, in verbis:

A pessoa juridica cuja receita bruta total no ano-calenddrio anterior tenha sido igual ou
inferior a R$ 78.000.000,00 (setenta e oito milhdes de reais) ou a R$ 6.500.000,00 (seis
milhdes e quinhentos mil reais) multiplicado pelo nimero de meses de atividade do ano-
-calenddrio anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, poderd optar pelo regime de
tributacdo com base no lucro presumido.

Assim como hd limites no enquadramento em outras formas de tributacdo, para o en-
quadramento do lucro presumido também hd, ficando as empresas vetadas obrigadas ao
enquadramento no lucro real.

Na hora da opgao pelo regime sera levado em conta o lucro presumido a ser aplicado em
relacdo a todo o periodo de atividade da empresa em cada ano-calenddrio (Lei 9.430/1996,
Art. 26, §1°).

Essa opcao serd manifestada com o pagamento da primeira ou tnica quota do impos-
to devido correspondente ao primeiro periodo de apuracdo de cada ano-calenddrio (Lei
9.430/1996, Art. 26, § 1°), sendo definitiva em relacdo a todo o ano-calenddrio (Lei 9.718/1998,
Art. 13, § 1°).

O periodo de apuracdo do IRPJ e da CSLL, presumido sera determinado por periodos de
apuracdo trimestrais, encerrados nos dias 31 de marco, 30 de junho, 30 de setembro e 31 de
dezembro de cada ano-calenddrio (Decreto 9.580 de 2018, Art. 588).
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Portanto, a empresa que efetuar o recolhimento do primeiro trimestre nesta opc¢ao, deve-
rd manter esta forma de tributacao durante todo o ano.

3.1.2.. DA PRESUNGAO DO LUCRO / BASE DE CALCULO

Consiste na utilizacao de aliquota de presuncdo que deve ser aplicada sobre o faturamen-
to da empresa apurar o lucro estimado de acordo com a atividade desenvolvida pela empre-
sa, conforme dispostos no Art. 15, Lei 9.249, de 1995 e Art. 1 e 25, inciso I Lei 9.430, de 1996.

Em termos gerais, trata-se de um lucro fixado a partir de percentuais padroes aplicados
sobre a receita operacional bruta.

A receita operacional bruta é a totalidade das receitas auferidas pela empresa, inclusive
as decorrentes de outras rendas obtidas pela empresa, deduzidas das devolucdes, vendas
canceladas e dos descontos incondicionais concedidos ( Lei 9.249, de 1995, Art. 15).

O objetivo da obtencdo do Lucro Presumido serd para obter parte da base de cdlculo do
IRPJ e da CSLL.

Sobre o referido resultado somam-se as outras receitas eventuais auferidas, como receitas
financeiras e aluguéis, obtendo, desta forma, a base de cdlculo do IRP] e da CSLL.

3.1.3.D0S TRIBUTOS

As empresas, prestadoras de servi¢o no ramo de saldo de beleza, que optarem pela tribu-
tacdo pelo Lucro Presumido estardo obrigadas ao recolhimento, com base no faturamento,
dos seguintes tributos:

3.1.3.1.IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA (IRP))

A base de cdalculo do imposto, decorrente da receita bruta, em cada trimestre, para as em-
presas que possuam a atividade de prestacdo de servicos em geral, serd determinada median-
te a aplicacao do percentual de 32% (trinta e dois por cento) sobre a receita bruta auferida no
periodo de apuracdo, obedecidas as demais disposicoes (Lei 9.249 de 1995, Art. 15, inciso III
e Lei 9.430, de 1996, Art. 25, inciso I).

De acordo com a legislacao, a base de cdlculo sera diferente para outros tipos de ativida-
des e no caso de a pessoa juridica explorar atividades diversificadas devera ser aplicado espe-
cificamente, para cada uma delas, o respectivo percentual previsto na legislacdao, devendo as
receitas serem apuradas separadamente ( Lei 9.249, de 1995, Art. 15, § 2°).

A aliquota do imposto que incidird sobre a base de cdlculo é de 15% (quinze por cento).

Para as empresas que a parcela da base de cdlculo do IRP] que exceder o valor resultante
da multiplicacao de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), pelo niimero de meses do respectivo pe-
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riodo de apuracao, sujeitar-se-d a incidéncia de adicional de Imposto de Renda a aliquota de
10% (dez por cento) sobre a parcela excedente.

3.1.3.2. CONTRIBUIGAO SOCIAL SOBRE 0 LUCRO LiQUIDO (CSLL)

A base de cdlculo da CSLL também sera determinada mediante a aplica¢ao do percentual
de 32% (oito por cento) sobre a receita bruta auferida no periodo de apuracao, (Lei 9.249 de
1995, Art. 20, inciso I).

A aliquota do imposto que incidird sobre a base de cdlculo é de 9% (nove por cento).

3.1.3.3. PROGRAMA DE INTEGRAGAO SOCIAL - PIS E CONTRIBUIGAO PARA O FINANCIAMENTO
DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

O Programa de Integracao Social e a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social, ( PIS e COFINS), sdo tributos diferentes e tem objetivos diferentes, uma vez que os
recursos do PIS sdo destinados, dentre outras finalidades, ao pagamento do Seguro Desem-
prego (Constituicdo Federal, art. 239), enquanto os recursos da COFINS serao destinados para
as despesas com atividades das dreas de sauide, previdéncia e assisténcia social (Lei Comple-
mentar 70, de 1991, Art. 1).

Apesar de serem tributos distintos, realizaremos a andlise dos mesmos neste tépico, uma
vez ambos possuem como base de cdlculo para as empresas prestadoras de servicos a receita
operacional bruta (Lei 9.718, de 1998, Art. 2), bem como que a sua apuragdo serd mensal.

Para as empresas que possuem a atividade de prestacao de servicos a aliquota do PIS é
de 0,65% (sessenta e cinco milésimo por cento) e para a COFINS é de 3,00% (trés por cento).

Esta forma de tributacdo do PIS e da COFINS é denominada de regime de tributacao
cumulativo, porém também existe a possibilidade de determinadas empresas optarem pelo
regime nao cumulativo.

O regime nao cumulativo é um método de apuragdo na qual o tributo € calculado sobre
o faturamento da empresa com o abatimento de créditos das comercializagOes anteriores.
Esses créditos sao descontados do valor pago ao Governo.

Este regime foi validado pelas Leis n° 10.637, de 2002 e n° 10.833, de 2003. A legislacdao
informa que apenas as pessoas juridicas tributadas pelas regras do Lucro Real se enquadram
nessa situacao. Os percentuais sao de 1,65% (um e sessenta e cinco milésimo por cento) de
PIS e 7,6% (sete e sessenta milésimo por cento) da COFINS.

3.1.4.INSS - PREVIDENCIA SOCIAL

Sobre a folha de pagamento, a empresa optante pelo Lucro Presumido deve recolher 20%
(vinte por cento) para o Instituto Nacional de Segura Social - INSS sobre a remuneracao do
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pro-labore, dos saldrios de empregados e sobre a remuneragdo de autonomos (Lei 8.212, de
1991, Art. 23, incisos I e III). Havendo empregados, a empresa ainda deve recolher:
Contribuicao a Terceiros — 5,80% (cinco inteiros e oitenta centésimos por cento);
SAT - (Seguro de Acidentes do Trabalho) de 2% (dois por cento) ((Instrucao Normativa RFB
n° 971, de 2009 - Anexo I).

3.1.5.1SS IMPOSTO SOBRE SERVIGOS

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS, no Municipio de Jodo Pessoa — Pa-
rajba é regulamentado pela Lei Complementar n°. 53 de 23/12/2008, cuja aliquota é de 5%
(cinco por cento), bem como a apuracdo deverd ser mensal e sua base de cdlculo é o valor
dos servicos.

3.2. SIMPLES NACIONAL

O Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicoes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - simples nacional, é um regime tributdrio
diferenciado, simplificado e favorecido, aplicdvel as pessoas juridicas consideradas como
microempresas e empresas de pequeno porte, no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios (Lei Complementar n°® 123, de 2006 — LC 123, de 2006),
de acordo com a atividade da empresa.

O simples nacional, como é definido em Lei, nao se trata de um imposto tnico, constitui-
-se em uma forma simplificada e unificada de recolhimento dos impostos e contribuicoes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime tinico de arreca-
dacao, inclusive obrigacoes acessoérias, por meio da aplicacao de percentuais favorecidos e
progressivos, incidentes sobre uma unica base de cdlculo, a receita bruta.

3.2.1. DEFINIGAO DE MICROEMPRESACME) E EMPRESA DE PEQUENO PORTE(EPP)

De acordo com o novo estatuto, as empresas serao consideradas como ME ou EPP, de
acordo com o faturamento, como estabelecido nos incisos I e I do Art. 3 da LC 123, de 2006,
in verbis:

Art. 32 Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empre-
sas de pequeno porte, a sociedade empresdria, a sociedade simples, a empresa individual
de responsabilidade limitada e o empresdrio a que se refere o art. 966 da Lei n® 10.406. de
10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:
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I- no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calenddrio, receita bruta igual ou infe-
rior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

II- no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calenddrio, receita bruta su-
perior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00
(quatro milhoes e oitocentos mil reais).

No caso de inicio de atividade no proprio ano-calenddrio, os limites acima descritos serdao
proporcionais aos numeros de meses em que a ME ou EPP houver exercido a atividade, inclu-
sive as fracoes de meses (LC 123, de 2006, Art. 3 § 2°), o que significa considerar os seguintes
limites atualmente:

A - No caso de ME, R$ 30.000,00 (trinta mil reais) por més ou fracdo;

B - No caso de EPP, R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais) por més ou fragao.

3.2.3. DOS TRIBUTOS

O simples nacional é um regime de arrecadacao de cardter facultativo ao contribuinte,
implica o recolhimento mensal, mediante documento tnico de arrecadacao, dos seguintes
impostos e contribuigdes (LC 123, de 2006, Art. 13):

¢ Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRP]);

¢ Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI);

¢ Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL);

¢ Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS);

e Contribuicdo para o PIS/PASEP;

¢ Contribuicao para a Seguridade Social a cargo da empresa (patronal);

e Imposto sobre Operacgoes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Presta-
coes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdao
(ICMS) e

¢ Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS).

O recolhimento na forma do simples nacional ndo exclui a incidéncia de outros tributos
nao listados acima. Mesmo para os tributos listados acima, hd situacoes em que o recolhi-
mento dar-se-d a parte do Simples Nacional. Todos os Estados e Municipios participam obri-
gatoriamente do Simples Nacional. Entretanto, a depender da participacdo de cada Estado
no Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro, poderao ser adotados pelos Estados limites diferen-
ciados de receita bruta de EPP (sublimites), para efeitos de recolhimento do ICMS ou do ISS.

O sublimite adotado por um Estado aplica-se obrigatoriamente ao recolhimento do ISS
dos municipios nele localizados.




3.2.4. DA OPGAO PELO SIMPLES NACIONAL

A opcao pelo simples nacional dar-se-d por meio do portal do simples nacional na inter-
net e serd irretratdvel para todo o ano-calenddrio.

A opgdo pelo simples nacional deverd ser realizada no més de janeiro, até o seu ultimo
dia 1util, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calenddrio da opcao.

No caso de inicio de atividade da ME ou EPP no ano-calenddrio da opcao podera ocorrer,
excepcionalmente em outro més do ano-calenddrio, devendo ser observado o disposto no §
5°, Art. 6, Resolucao CGSN n° 140, de 2018.

No momento da opgao, o contribuinte devera prestar declaracao quanto ao nao-enqua-
dramento nas vedacoes previstas na Lei (LC 123, de 2006, Art. 3, § 4°, incisos I a XI).

3.2.5. DA VEDAGAO DE OPGAO AO SIMPLES NACIONAL

A legislagdo elencou varias situagoes que impedem que determinadas empresas possam
optar pelo simples nacional, encontrando-se como principais motivos a receita bruta auferi-
da pela empresa, determinadas caracteristicas de seu quadro societdrio e a atividade desen-
volvida pela empresa. (LC 123, de 2006, Art. 17, incisos I a XVI).

Porém os saldes de beleza nao se encontram inseridos neste rol de atividades impediti-
vas e, de acordo com o §2°, Art. 17, LC 123, de 2006, poderao optar pelo simples nacional as
empresas que se dediquem a prestacao de outros servicos que ndo tenham sido objeto de
vedacao expressa neste artigo, desde que nao incorra em nenhuma das hipéteses de vedacao
previstas na LC 123, de 2006.

3.2.6. D0 CALCULO DOS TRIBUTOS DEVIDOS E ALIQUOTAS

A base de cdlculo para a determinacdao do valor devido mensalmente pela ME ou EPP
optante pelo simples nacional serd a receita bruta total mensal auferida (regime de compe-
téncia) ou recebida (regime de caixa), conforme opcao feita pelo contribuinte.

O regime de reconhecimento da receita bruta serd irretratavel para todo o ano-calenda-
rio, devendo a opcao ser realizada no portal do simples nacional, de acordo com os critérios
constantes no Art. 19, Resolucdo CGSN n° 140/2018.

O simples nacional é composto por 5 anexos (tabela). Cada anexo possui faixas de aliquo-
tas diferentes.

Cada anexo, que incide sobre essa receita, varia de acordo com a atividade da empresa e
de acordo com o seu faturamento.

O Anexo I é destinado para as empresas de comércio; o Anexo II devera ser utilizado pelas
empresas de industrias e os Anexos III, IV e V serdo aplicados para as empresas do ramo de
prestacao de servicos.
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O anexo III serd destinado as empresas elencadas no Art. 18, § 5°B, § 5°D e §5°F, da LC
123, de 2006.

O anexo IV serd destinado as empresas elencadas no Art. 18, § 5°-C, da LC 123, de 2006 e
a contribuicdo para a seguridade social a cargo da empresa (patronal), deverd ser apurada de
forma separada, uma vez que, para as empresas enquadradas neste anexo esta contribuicao
nao fara parte do rol de tributos do simples nacional.

O anexo V serd destinado as empresas que possuam prestacdo de servicos elencadas no
Art. 18, $ 5°I, da LC 123, de 2006.

A apuracao do valor devido mensalmente pelo optante pelo simples nacional, que seja
tributado pelas aliquotas dos anexos I, I, III, IV e v, serd determinada mediante aplicacao das
aliquotas efetivas, calculadas a partir das aliquotas nominais.

Para que seja determinada a aliquota nominal, a empresa optante do simples nacional
utilizard a receita bruta acumulada nos doze meses anteriores ao do periodo de apuracao.

A aliquota efetiva é o resultado da seguinte equacao matematica:

(RBT12xAlig-PD)RBT12, em que:
I - RBT12: receita bruta acumulada nos doze meses anteriores ao periodo de apu-
racao;
IT - Aliq: aliquota nominal constante dos Anexos I a V da LC 123, de 2006;
III - PD: parcela a deduzir constante dos Anexos [ a V da LC 123, de 2006.

Desta forma, considerando a titulo de esclarecimento da sistemadtica estabelecida para
obter o valor da aliquota efetiva que serd aplicada para um optante do simples, foi utilizado,
de forma hipotética, os dados de faturamento de empresa X que possui uma Receita Bruta
em 12 meses anteriores ao periodo de apuracao de R$ 450.000,00 (quatrocentos e cinquenta
mil reais).

Com base nestes dados, foi obtido o seguinte resultado:

(R$ 450.000,00 x 13,5%* - R$35.640,00) /| R$ 450.000,00 = 0,0958

* Valor extraido do Anexo III, coluna aliquota, da LC 123 de 2006.

Como demonstrado, para uma empresa com estes dados existird uma aliquota nominal
de 13,5% (treze inteiros e cinquenta centésimos por cento) e uma aliquota efetiva de 9,58%
(nove inteiros e cinquenta e oito centésimos por cento).

3.2.1.DOFATORR

Fator R é o nome dado ao cdlculo realizado mensalmente para saber se uma empresa serd
tributada no Anexo III ou Anexo V do simples nacional.

Para obter o fator R a empresa deverd realizar o seguinte cdlculo:

"Fator R = Folha de pagamento acumulada nos tltimos 12 meses [ Receita bruta acumu-
lada dos ultimos 12 meses".
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Se o resultado for igual ou superior a 28% (vinte e oito por cento), de acordo com a ativi-
dade econOémica, a empresa deixard de ser tributada no anexo V e passarad a ser tributada no
anexo IIL.

As empresas enquadradas no ANEXO III, que possuam atividades descritas no Art. 18,
incisos XVI, XVIII, XIX, XX e XXI do § 5B e § 5°D da LC 123, de 2006, também deverdo ser
submetidas ao fator R e se o resultado for inferior a 28% (vinte e oito por cento) a empresa
deixard de ser tributada no anexo III e passard a ser tributada no anexo V.

3.2.8. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA

Como jd informado, dentre os tributos que integram o recolhimento do simples nacio-
nal, encontra-se o recolhimento da contribuicao previdencidria devida pelo empregador so-
bre a folha de salarios e remuneracgoes pagas a terceiros, administradores, titulares ou socios.

O valor da contribuicdo previdencidria incluida no simples nacional abrange o valor inci-
dente de 20% (vinte por cento) sobre a remuneracao do proé-labore, dos saldrios de emprega-
dos e sobre a remuneracao de autdbnomos (Lei 8.212, de 1991, Art. 23, incisos I e III).

Caso a empresa possua empregados, os optantes pelo simples nacional estdao dispensados
do pagamento das contribuicoes instituidas pela Unido, como as destinadas ao SESC, ao SESI,
ao SENAI ao SENAC, ao SEBRAE, e seus congéneres, bem como as relativas ao saldrio-educa-
¢do e a contribuicdo sindical patronal.
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4. ANALISE COMPARATIVA

4.1. LIMITAGAO DA PESQUISA

Os estudos abordados nesta pesquisa limitaram-se a comparacdo entre a tributacao do
lucro presumido e do simples nacional para uma empresa de prestacao de servicos do ramo
de saldo de beleza, localizados na cidade de Jodao Pessoa. Paraiba.

Por se tratar de um estudo de um unico caso, as conclusdes que dele resultou tem sua
validade limitada ao aspecto estudado. A atual pesquisa levou em conta um faturamento
médio de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) mensais.

O imposto sobre servicos de qualquer natureza (ISS) foi considerado a aliquota do muni-
cipio de Jodo Pessoa, estado da Paraiba a qual estd regulamentado pela Lei Complementar n°.
53 de 23 de dezembro de 2008.

A pesquisa também sofreu limitacOes da constante alteracdo das leis tributdrias no Brasil,
ndo podendo assim, ter uma eficdcia ao longo dos anos, salvo em caso de atualizacao tributd-
ria. Sendo que, esta pesquisa considerou a legislacdo vigente até a data de 31/07/2019.

4 .2. ESTUDO DO CASO

Neste capitulo, com o intuito de elaborar um planejamento tributdrio, realizou-se o cdl-
culo da carga tributdria para uma empresa tributada de acordo com o anexo III do simples
nacional, comparando os resultados com os obtidos pelo sistema de tributagao pelo lucro
presumido.

Por fim, realizou-se uma andlise dos resultados apresentados afim de se concluir qual a
melhor opgao para a empresa, simples nacional ou o lucro presumido.

Essa empresa foi tratada por razdes sociais ficticias e os valores deste estudo foram pro-
jetados para o ano de 2018.

A Razdo Social da empresa é: JR Cabeleireiros LTDA, localizado na avenida Epitdcio Pes-
soa, n° 3280 — bairro Miramar em Joao Pessoa — Paraiba.

Foi considerado como total de folha de pagamento, incluindo verbas como horas extras e
adicionais, além de Pro6-Labore para o ano de 2018 o montante de R$ 264.250,00 (duzentos e
sessenta e quatro mil, duzentos e cinquenta reais).

Foi considerado como faturamento de 2018 o total de R$ 740.000,00 (setecentos e quaren-
ta mil reais), conforme dados de tabela A:

TABELA A - Faturamento do ano de 2018 da empresa JR Cabeleireiros LTDA

MES FATURAMENTO MES (R$) FATURAM. ACUMULADO (RS$)
JANEIRO 45.000,00 45.000,00
FEVEREIRO 48.000,00 93.000,00
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MARCO 56.000,00 149.000,00
ABRIL 62.000,00 211.000,00
MAIO 57.000,00 268.000,00
JUNHO 74.000,00 342.000,00
JULHO 59.000,00 401.000,00
AGOSTO 63.000,00 464.000,00
SETEMBRO 62.000,00 526.000,00
OUTUBRO 73.000,00 599.000,00
NOVEMBRO 56.000,00 655.000,00
DEZEMBRO 85.000,00 740.000,00

TOTAL 740.00,00

Fonte: Autor

4.3.CALCULOS PELO SIMPLES NACIONAL EM 2018

Para os saloes de beleza, como ja demonstrado, podem ser optantes do simples nacional,
uma vez que o § 2°, Art. 17 da LC 123, de 2006, lhes assegura o direito de opcao, desde que
estas empresas ndo incorram em nenhuma das hipéteses de vedagdo previstas na citada LC
123, de 2006.

Como o respaldo para os saloes de beleza optarem pelo simples nacional foi o § 2° do
citado Art. 17, estas empresas foram tributadas na forma do Anexo III da LC 123, de 2006,
conforme § 5°F, Art. 18, LC 123, de 2006.

Quanto a possibilidade da realiza¢dao do cdlculo do fator R, abordado no tépico 3.2.7, os
saloes de beleza, estavam dispensados, uma vez a legislacao estipulou que o cdlculo do fator
deveria ser realizado por empresas, tributadas na forma do citado Anexo III, que possuam
algumas atividades descritas no § 5B e § 5°-D, Art. 18 da LC 123, de 2006, uma vez que, COmo
jd esclarecido, estes dispositivos ndo se aplicam aos saloes de beleza.

Com o propésito de familiarizacao dos cdlculos, foi incluida a tabela com as aliquotas do
Anexo III,

TABELA B - Anexo III da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de2006

Receita Bruta em 12 Meses (em R$) Aliquota Valor a Deduzir (em R$)
12 Faixa Até 180.000,00 6,00% -
23 Faixa De 180.000,01 a 360.000,00 11,20% 9.360,00
32 Faixa De 360.000,01 a 720.000,00 13,50% 17.640,00
43 Faixa De 720.000,01 a 1.800.000,00 16,00% 35.640,00
53 Faixa De 1.800.000,01 a 3.600.000,00 21,00% 125.640,00
62 Faixa De 3.600.000,01 a 4.800.000,00 33,00% 648.000,00
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A seguir é demonstrado o cdlculo do simples nacional.

TABELA C - Cdlculo do Simples Nacional do ano de 2018 — JR Cabeleireiros Ltda.

MES FATUl}AMENTO FATURAMENTO. ALIQUOTA VALOR DO SIMPLES
MES (R$) ACUMULADO (RS$) EFETIVA™ (R$)

JANEIRO 45.000,00 605.000,00" 10,58% 4.761,00
FEVEREIRO 48.000,00 653.000,00 10,79% 5.179,20
MARCO 56.000,00 709.000,00 11,01% 6.165,60
ABRIL 62.000,00 771.000,00 11,38% 7.055,60
MAIO 57.000,00 828.000,00 11,70% 6.669,00
JUNHO 74.000,00 902.000,00 12,05% 8.917,00
JULHO 59.000,00 961.000,00 12,29% 7.251,10
AGOSTO 63.000,00 1.024.000,00 12,52% 7.887,60
SETEMBRO 62.000,00 1.086.000,00 12,71% 7.880,20
OUTUBRO 73.000,00 1.159.000,00 12,92% 9.431,60
NOVEMBRO 56.000,00 1.215.000,00 13,06% 7.313,60
DEZEMBRO 85.000,00 1.300.000,00 13,25% 11.262,50
TOTAL 740.000,00 89.804,00

Fonte: Autor

*O valor da receita bruta acumulada de R$ 605.000,00 (seiscentos e cinco mil reais) informado no més de janeiro possuiu o objetivo de demons-
trar como ocorre a tributagdo das empresas optantes pelo simples nacional.

**O percentual da aliquota efetiva foi obtido com a utilizacdo de uma das tabelas descritas na Lei Complementar 123/2006, que neste caso
concreto serd o Anexo III, a qual é calculada a partir das aliquotas nominais.

Como ja descrito no subitem 3.2.7 a aliquota efetiva é o resultado da seguinte equacdo matematica:

(RBT12xAlig-PD)RBT12, em que:
I- RBT12: receita bruta acumulada nos doze meses anteriores ao periodo de apuragio;
I - Aliq: aliquota nominal e

III - PD: parcela a deduzir.

4.3. CALCULOS PELO LUCRO PRESUMIDO EM 2018

O lucro presumido é um regime de tributacdo que tem a base de cdlculo do IRP] e da CSLL
determinada pela aplicacdo de um percentual definido em lei sobre o montante da receita
bruta e devera ser apurado trimestralmente.

A base de cdlculo presumida do IRPJ e da CSLL serviu apenas para apuracao do valor a
pagar do IRPJ e da CSLL. Os demais tributos incidentes na atividade de prestacdo de servicos,
tais como: PIS, COFINS e ISS foram calculados diretamente pela receita bruta.

A base de cdlculo do IRP] e da CSLL sobre o faturamento dos saldes de beleza foi de 32%
(trinta e dois por cento).

Para fins de comparacdo entre o lucro presumido e o simples nacional, foram levantados
na empresa os valores apurados durante o exercicio de 2018, referentes aos tributos Federais
e Municipais.
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TABELA D - Cdlculo do IRP] e CSLL trimestral para 2018 — JR Cabeleireiros Ltda.

MES FATURM@TTO MES c Alz‘éfj]igfm) IRP] (RS) A?;%ggf CSLL(R$) | TOTAL (RS)
JANEIRO 45.000,00
FEVEREIRO 48.000,00
MARGO 56.000,00 47.680,00 7.152,00 4.291,20 11.443,20
ABRIL 62.000,00
MAIO 57.000,00
JUNHO 74.000,00 61.760,00 9.264,00 176,00 5.558,40 14.998,40
JULHO 59.000,00
AGOSTO 63.000,00
SETEMBRO 62.000,00 58.880,00 8.832,00 5.299,20 14.131,20
OUTUBRO 73.000,00
NOVEMBRO 56.000,00
DEZEMBRO 85.000,00 68.480,00 10.272,00 848,00 6.163,20 17.283,20
TOTAL 740.000,00 35.520,00 | 1.024,00 | 21.312,00 | 57.856,00

Fonte: Autor

O IRPJ e a CSLL foram calculados neste caso trimestralmente, aplicando sobre o fatu-
ramento trimestral para defini¢cdo da base de cdlculo e aliquota competente a empresa JR
Cabeleireiros Ltda, que resultou, portanto, no percentual de 32% (trinta e dois por cento).

O valor do IRPJ correspondeu a 15% (quinze por cento) da base de cdlculo e da CSLL cor-
respondeu a 9% (nove por cento).

Foi possivel observar que ocorreu a incidéncia do adicional de imposto de renda apenas
no segundo e quarto trimestres.

TABELA E - Cdlculo do Cdlculo do PIS, COFINS e ISS para 2018 — JR Cabeleireiros Ltda.

MES FAWWEMO PIS (RS) COFINS (RS) ISS (R$) TOTAL (R$)
MES (RS)

JANEIRO 45.000,00 292,50 1.350,00 2.250,00 3.892,50
FEVEREIRO 48.000,00 312,00 1.440,00 2.400,00 4.152,00
MARCO 56.000,00 364,00 1.680,00 2.800,00 4.844,00
ABRIL 62.000,00 403,00 1.860,00 3.100,00 5.363,00
MAIO 57.000,00 370,50 1.710,00 2.850,00 4.930,50
JUNHO 74.000,00 481,00 2.220,00 3.700,00 6.401,00
JULHO 59.000,00 383,50 1.770,00 2.950,00 5.103,50
AGOSTO 63.000,00 409,50 1.890,00 3.150,00 5.449,50
SETEMBRO 62.000,00 403,00 1.860,00 3.100,00 5.363,00
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OUTUBRO 73.000,00 474,50 2.190,00 3.650,00 6.314,50
NOVEMBRO 56.000,00 364,00 1.680,00 2.800,00 4.844,00
DEZEMBRO 85.000,00 552,50 2.550,00 4.250,00 7.352,50

TOTAL 740.000,00 4.810,00 22.200,00 37.000,00 64.010,00

Fonte: Autor

Os tributos Federais PIS e COFINS foram calculados conforme dispoe a legislacdo para
os estabelecimentos comerciais tributados pelo regime do lucro presumido, os percentuais
de 0,65% (sessenta e cinco milésimos por cento) e 3% (trés por cento) respectivamente, os
quais foram aplicados diretamente sobre o faturamento bruto mensal, que corresponde a
totalidade das receitas auferidas.

O ISS foi calculado sobre o percentual de 5% (cinco por cento) aplicado diretamente sobre
o faturamento bruto mensal.

Os tributos PIS, COFINS e ISS sdo apurados mensalmente e o pagamento é feito no més
subsequente ao més de apuracao.

Para fins de comparacao entre o lucro presumido e o simples nacional, foram levantados
na empresa os valores apurados durante o exercicio de 2018, referentes aos valores devidos
ao INSS que estdo incluidos no cdlculo do simples nacional. tributos Federais e Municipais.

Os valores de INSS foram calculados no percentual de 27,8% (vinte e sete inteiros e oitenta
centésimo por cento), correspondente ao percentual da empresa de 20% (vinte por cento),
mais 2% (dois por cento) de Grau de Incidéncia de Incapacidade Laborativa (GIL) decorrente
dos Riscos Ambientais do Trabalho (RAT), mais as contribuicoes de terceiros de 5,8% (cinco e
oitenta centésimo por cento), sobre o montante de saldrios acrescentados ao décimo terceiro.

Como o valor total dos saldrios e pré-labore da empresa JR Cabeleireiros LTDA em 2018
foi de R$ 264.250,00 (duzentos e sessenta e quatro mil e duzentos e cinquenta reais), confor-
me dados descritos no subitem 4.2, o valor dos encargos previdencidrios foi de R$ 73.461,50
{(setenta e trés mil, quatrocentos e sessenta e um reais e cinquenta centavos) (264.250,00 x
0,278)}.
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5. CONCLUSOES E CONSIDERAGOES FINAIS

Através da opg¢ao pelo lucro presumido, a empresa JR Cabeleireiros Ltda deveria ter de-
sembolsado, a titulo de tributos, o montante de R$ 195.327,50 (cento e noventa e cinco mil,
trezentos e vinte e sete reais e cinquenta centavos), que é o somatoério dos seguintes tributos:
IRPJ e adicional de IR - R$ 36.544,00 (trinta e seis mil, quinhentos e quarenta e quatro reais);
CSLL - R$ 21.312,00 (vinte e um mil, trezentos e doze reais); PIS - R$ 4.810,00 (quatro mil,
oitocentos e dez reais); COFINS — R$ 22.200,00 (vinte e dois mil e duzentos reais); ISS — R$
37.000,00 (trinta e sete mil reais) e Contribuicao Patronal — INSS - R$ 73.461,50 (setenta e
trés mil, quatrocentos e sessenta e um reais e cinquenta centavos).

Através da opc¢ao pelo simples nacional, a empresa JR Cabeleireiros Ltda deveria ter de-
sembolsado, a titulo de tributos, o montante de R$ 89.804,00 (oitenta e nove mil, oitocentos
e quatro reais).

E relevante lembrar, que esse total representa toda a carga tributdria Federal e Municipal
dessa entidade, incluindo a carga previdencidria.

A realizacdo deste estudo demonstra o qudo importante é a elaboracao de um planeja-
mento tributdrio, pois sdo itens que com certeza, se nao analisados a tempo, poderiam ter
gerado um péssimo resultado e € por consequéncia disso que muitos empresdrios tendem a
adotar praticas de atos ilicitos com relacdo aos tributos, visando a sonegacao fiscal.

Um bom planejamento tributdrio nos ajuda a analisar informacoes geradas pela prépria
empresa, possibilitando a escolha de tributa¢do mais favordvel, auxiliando na economia de
gastos com impostos, além de dar suporte para a tomada de decisdo.

Baseado no pressuposto de que, a empresa modelo utilizada neste estudo de caso, ndo
comercializa nenhum produto que se enquadra no regime de substituicdo tributdria, fazen-
do com que a opc¢ao pelo simples nacional fosse o melhor sistema de tributacdo, visto que
a diferenca neste caso é importante. O valor que a empresa pagaria em um ano inteiro de
tributos pelo Simples Nacional é equivalente a menos de 50% (cinquenta por cento) se en-
quadrado no lucro presumido.

Diante desse contexto, torna-se indispensavel a utilizacdo do planejamento tributdrio,
uma ferramenta fundamental para a empresa manter a sua competitividade no mercado

Com o auxilio deste planejamento, resultaria obviamente em economia tributdria,
0 que pode permitir ao empresdrio uma reducdao dos valores cobrados pelos servicos pres-
tados, com um possivel aumento de consumidores e, como consequéncia, um aumento de
faturamento e lucro.

Ressalta-se que a opcio do Simples Nacional nem sempre é sindnimo de economia. E ne-
cessdrio analisar de maneira bem ponderada as caracteristicas de cada empresa, evitando a
generalizacao por setor ou faturamento.
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RESUMO

A tecnologia permeia a evolucao dos processos produtivos e avanca cada vez mais em
busca de novas solu¢oes em todos os campos do conhecimento. Tem rompido diversas fron-
teiras, alcancados novos limites e mostrado alternativas para facilitar a entrada de novos
agentes em qualquer segmento mercadologico. No campo das financas, um destes novos
caminhos tem sido o acesso ao Mercado financeiro, o qual tem sido facilitado pelas Fintechs
e bancos digitais. Deste modo, o objetivo deste trabalho é demonstrar a facilidade de acesso
ao Mercado de acdes brasileiro pelo investidor iniciante, sem conhecimento aprofundado
sobre o tema, evidenciando a possibilidade de realizar operacdao na bolsa de valores B3,
com a utilizacao de dispositivos como celular, longe das capitais e centros financeiros, sem
a necessidade de deslocamento a um banco fisico e a oportunidade de investir no mercado
financeiro com baixo custo, com tarifas zero e investir em renda varidvel. Por outro lado,
denota-se que toda essa facilidade pode se reverter em um grande problema, caso niao sejam
observadas as obrigacoes tributdrias, tais como a entrega de Declaracao de Imposto de Renda
Pessoa fisica (DIRPF) e o cidaddo/contribuinte pode ser levado a consequéncias indesejdveis,
como multa por atraso na DIRPF, suspensao do CPF por irregularidade cadastral em virtude
de falta de entrega de declaracdo nos ultimos 5 anos, incidéncia da Declaracao em malha
fina e outros obstdculos gerados por essa facilidade virtual que, se mal utilizada, pode gerar
uma dificuldade real, em que o imposto a pagar e o transtorno podem sair mais caro do que
o retorno do capital investido. Por ultimo, destaca-se como a Receita Federal do Brasil acom-
panha essa tendéncia tecnolégica e também oferece canais e facilidades de acesso para que

* Analista Tributdrio da Receita Federal do Brasil — ATRFB
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o contribuinte utilize-se de ferramentas virtuais para resolver suas pendéncias de forma di-
gital, de maneira que sua empreitada pelo mundo financeiro torne-se mais segura e estdvel.

Palavras-Chave: Mercado Financeiro. Fintechs. Dividendos. Juros sobre capital préprio. De-
claracdo de imposto de renda.
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ABSTRACT

Technology permeates the evolution of production processes and security increasingly
seeking new solutions in all fields of knowledge. It has broken several borders, reached new
limits and shown alternatives to facilitate the entry of new agents in any market segment.
In the field of finance, one of these new avenues has been access to the financial market, or
what has been facilitated by Fintechs and digital banks. Thus, the objective of this paper is
to demonstrate the ease of access to the Brazilian stock market by the novice investor, wi-
thout a thorough knowledge of the subject, the evidence of the possibility of performing a
B3 stock exchange operation, using devices such as mobile, away from capitals and financial
centers, without having to travel to the physical bank and the opportunity to invest in the
low cost financial market with zero prices and invest in the variable variable. On the other
hand, denoting that all this ease can be a major problem if not observed as taxable, such
as filing a personal income tax return (DIRPF) and the citizen | taxpayer can be led to unde-
sirable consequences, such as a fine. due to delay in the DIRPF, suspension of the CPF for
cadastral irregularity due to lack of filing of the declaration in the last 5 years, incidence of
declaration in fine mesh and other dangers generated by this virtual facility, if misused, can
create a real difficulty, where the tax payable and the inconvenience can be more expensive
than the return on invested capital. Finally, select as the IRS and follow this technology and
also provide channels and access capabilities for anyone who contributes to using virtual
tools to digitally solve their backlog so that your business will be employed by the financial
world. Safer and stable.

Keywords: Financial market. Fintechs. Dividends. Interest on equity. Income Tax return.
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1. INTRODUGAO

No cendrio atual de juros baixos da economia brasileira, em que a taxa selic foi reduzida
a menores patamares histéricos, atingindo 4,5% em dezembro de 2019 (COPOM/2019), a ten-
déncia natural do investidor é a busca por novas maneiras de obter maiores rendimentos em
seus investimentos.

Neste contexto, denota-se que tecnologia cada vez mais se faz presente neste segmento, o
qual tem sido impactado por Fintechs e bancos digitais, que oferecem inovacgoes disruptivas
e solucOes que permitem facilitam sobremaneira o acesso do pequeno investidor iniciante
ao Mercado Financeiro.

O objetivo geral deste trabalho é demonstrar na prdtica, a facilidade de investir no Mer-
cado financeiro, em renda varidvel, mais especificamente em ac¢des na Bolsa de Valores B3
e abordar como estas operacoes tém sido amplamente difundidas pelo uso de canais digi-
tais. Ademais, propoe-se ressaltar que toda essa facilidade também traz consigo obrigacoes
acessorias tributdrias, tais como a obrigatoriedade de entrega de Declaracao de Imposto de
Renda Pessoa fisica (DIRPF), que caso ndo cumpridas pelo investidor/contribuinte pode tra-
zer consequéncias indesejaveis, como a suspensao do CPF por irregularidade cadastral em
virtude de falta de entrega de declaracdao nos ultimos 5 anos, multa por atraso na DIRPF em
caso de declaracdo extemporanea, incidéncia em malha fiscal e outros obstdculos gerados
por essa facilidade virtual.

A metodologia utilizada para o alcance do objetivo proposto foi a realizacdo de experi-
mento prdtico de investimento em acoes na Bolsa de Valores B3, de uma forma totalmente
digital, através de uma plataforma de investimentos de um banco digital, uma conta digital
e com a utilizagao basicamente de um celular.

O referential tedrico deste artigo estd dividido em partes relacionadas a seguir: primei-
ra parte: Mercado Financeiro, Fintechs, Mobile Banking; segunda parte: O experimento,
A escolha dos investimentos— agoes, Resultados- foco nos dividendos e juros sobre capital
proéprio [ Jurisprudencia, terceira parte: Investimento em Bolsa de Valores- Impacto sobre a
Declaracdo de Imposto sobre a Renda [ Jurisprudéncia; quarta parte- Histérico e Formas de
Prenchimento da DIRPF- do formuldrio em papel até a Declaracao por Dispositivos Mdveis
(tablets e smartphones). Por tltimo, acompanhando essas tendéncias tecnolégicas mostra-
remos canais e facilidades de acesso criadas pela Receita Federal do Brasil, para que o con-
tribuinte possa também utilizar-se de ferramentas virtuais para resolver suas pendéncias de
forma digital.
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2. REFERENCIAL TEORICO

Estamos numa era digital, em que todos os campos do conhecimento sao afetados inten-
sivamente pela tecnologia. No campo das financas, os avangos tecnolégicos revolucionam e
apresentam novas maneiras de promover o contato entre instituicoes financeiras e pessoas
fisicas. Neste sentido, através de um experimento real e prdtico demonstra-se como ¢ ficil
para o pequeno investidor iniciante ter acesso ao Mercado financeiro em renda varidvel,
mais especificamente em acoes de forma totalmente virtual.

Contudo, cabe ressaltar que essa experiéncia traz reflexos e gera obrigacoes tributdrias
ao contribuinte, tais como a obrigatoriedade de Declaracao de Imposto de Renda. O celular,
como dispositivo tecnoldgico, apresenta-se como ferramenta hdbil que também pode ser
utilizada no cumprimento dessas obrigacoes.

Acompanhando essa tendéncia digital, a Receita Federal do Brasil vem se modernizando
e permitindo ao contribuinte utilizar dispositivos moveis para efetuar o cumprimento de
suas obrigacoes tributdrias.

2.1. MERCADO FINANCEIRO

Segundo Agostinho do Nascimento Neto, (2014), do ponto de vista genérico, mercado
financeiro pode ser entendido como o conjunto de operacdes e instituicoes que tem por
objetivo a intermediacdo entre agentes econdmicos ofertantes e demandantes de recursos
financeiros.

Nesta seara denota-se que o mercado financeiro abarca todo um universo que envolve
as operacoes de compra e venda de ativos financeiros, tais como valores mobilidrios (agoes,
obrigacdes, etc.), mercadorias (pedras preciosas, commodities, etc.) e cambio. E todo o am-
biente em que ocorrem as operagoes de investimentos financeiros.

Num cendrio de taxa de juros cada vez mais baixos em 2019, o pequeno investidor, antes
costumado a alocar seu dinheiro na poupanca e em renda fixa, vem praticamente sendo
obrigado a buscar novos meios de garantir uma maior rentabilidade para o seu dinheiro.
Uma opcdo é ingressar no mercado financeiro em busca de retornos maiores investindo em
renda variavel.

Entretanto, investir em renda varidvel, sem uma conta num banco tradicional, sem co-
nhecimento aprofundado, longe dos grandes centros comerciais poderia ser considerada
uma missdo praticamente impossivel, ndo fosse o avanco tecnolégico ter permitido uma
ruptura no modelo de negdcios relacionados a prestacao de servicos financeiros.

Novos servicos e canais de acesso surgem como opcoes desenvolvidas pelas FinTechs (con-
tracdo dos termos Finance e Technology — Financas e Tecnologia, em inglés), as quais ofere-
cem ofertas disruptivas em servicos financeiros e de investimentos.
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2.2. FINTECHS

Segundo a Associacdo Brasileira de Fintechs (ABFintechs,2019), Fintechs sao aquelas em-
presas que usam tecnologia de forma intensiva para oferecer produtos na drea de servicos fi-
nanceiros de uma forma inovadora, sempre focada na experiéncia e necessidade do usudrio.

As Fintechs estdo entre os mais relevantes segmentos da atividade econdmica em relacao
a inovacao tecnolégica, movimentando elevados e crescentes investimentos, que se tradu-
zem em Novos servicos, produtos e experiéncias para os clientes (Simply, 2018).

Para muitas das Fintechs, os dispositivos e a internet movel sdo as principais plataformas
de conexdo com seus clientes, essenciais para a boa experiéncia de cliente que diferencia as
fintechs de instituicoes financeiras tradicionais (Canaltech,2019).

Para FARIA (2018), as Fintechs possuem um modelo de negd6cios mais dindmico que os
intermedidrios financeiros tradicionais pelo fato de suas operacoes ocorrerem de manei-
ral00% digital, sendo esta uma de suas principais diferencas e vantagens.

Sem duvida alguma, o uso de dispositivos moéveis e 0 acesso a internet configuram-se
como canais interessantes para o acesso inicial ao mercado financeiro, de forma online.
Efetuar operacoes através de canais digitais e sem sair de casa traduz-se num conforto e
numa praticidade cada vez mais presentes na vida dos consumidores. E o chamado mobile
Banking, que passa a fazer parte do cotidiano das pessoas.

2.3. MOBILE BANKING

Segundo Pesquisa Febraban de Tecnologia Bancaria 2019, o Mobile banking se consolida
e apresenta crescimento expressivo nas transagoes com movimentacao financeira. Realizada
pela Deloitte em parceria com a Federacao Brasileira de Bancos (Febraban),a pesquisa revela
que 60% das transacoes bancadrias jd sao feitas pelos canais digitais — celular ou computador.
A pesquisa revela que:

O numero de transacdes bancdrias feitas pelo celular em 2018 cresceu 24% em relacdo
ao ano anterior e os aplicativos dos bancos tornaram-se o canal preferido dos brasileiros
para fazer pagamento de contas, transferéncias de dinheiro e outras transacdes financei-
ras. As transacoes com movimentacao financeira pelo celular destacam-se, tendo registra-
do um crescimento de 80% em relacdo a edicao anterior da pesquisa. Em 2018, 2,5 bilhdes
transacoes financeiras de pagamento e transferéncias, que incluem TED e DOC, foram
efetivadas por meio do mobile banking, superando pela primeira vez a preferéncia pelo
internet banking para a realizacao dessas operacoes. A escolha pelo celular é resultado da
praticidade, seguranca e conveniéncia que os aplicativos desenvolvidos pelos bancos para
essa plataforma oferecem.(Deloitte,2019).
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Em face dos dados apresentados, observa-se que hd um consistente fortalecimento do
mobile banking em operacoes bancdrias realizadas pelos consumidores. Resolver questoes
financeiras apenas utilizando o celular e ainda dispor de plataformas de ficil acesso, de sim-
ples navegacao e ainda operdveis com pouco dinheiro, traz ao consumidor a oportunidade
de investir, mesmo com pouco conhecimento, no mercado de a¢oes. Estes critérios motiva-
ram a realizacao do experimento a seguir apresentado.

2.4. 0 EXPERIMENTO

O experimento buscou demonstrar através de situacdo prdtica, a facilidade do acesso ini-
cial ao mercado financeiro, através da bolsa de valores, utilizando-se basicamente um celular
(smartphone), uma conta totalmente digital, uma corretora de valores, utilizada através de
uma plataforma digital e informacgoes obtidas na internet, de modo que o experimento fosse
inserido totalmente num contexto digital. Para operacionalizacdo do projeto, foi escolhido o
Banco Inter, banco 100% digital. Foi efetuado o download do APP do banco, através do Google
APP Store, o qual disponibiliza aplicativo para sistemas Android e I0S. O APP em questao,
disponibiliza sua Plataforma Inter -PAI, a qual é autorizada pelo Banco Central, credenciada
pela CVM e aderente a ANBIMA. A Inter DTVM tem produtos de Renda Fixa e Varidvel. Uma
das ferramentas dessa plataforma é o home broker 100% gratuito, onde o préprio usudrio
administra suas aplicagoes, com Taxa zero para custddia e corretagem nos ativos negociados
na bolsa(Inter,2019). Para acesso aos lances de compra e venda, foi utilizada a INTER DTVM
LTDA —1.099 (B3,2019), uma das 87 corretoras listadas na bolsa de valores. A Inter DTVM é
a Distribuidora de Titulos e Valores Mobilidrios do Banco Inter, a qual oferece, entre outros,
produtos derenda fixa e varidvel.

Escolhidos os instrumentos e canais de acesso, foi inicada a parte prdtica do experimento.
No caso em tela, as operacOes financeiras na Bolsa de valores (B3,2019), em sua totalidade
foram efetuadas de modo exclusivo pelo celular, em consondncia com a tendéncia atual de
crescimento do uso de canais digitais em transacoes financeiras. Os investimentos foram
feitos em renda varidvel, mais especificamente em agoes. O experimento teve inicio em
maioc/2019 e foi acompanhado até dezembro de 2019.

2.5. AESCOLHA DOS INVESTIMENTOS -RENDA VARIAVEL — AGOES

A motivacdo para investir em Acoes foi a expectativa de obtencdo de rentabilidade maior
do que a poupanga, cujo rendimento tem sido cada vez mais achatado, principalmente com
a reducao da taxa selic em 2019, aliado a um bom desempenho da Bolsa de Valores B3 e a
uma onda massiva de propagandas veiculadas na internet, em que o efeito “vem pra Bolsa
vocé também”, estimula o cidaddo a investir, em vez de poupar.

A escolha da carteira foi baseada em informacgoes obtidas basicamente através de jornais
digitais, sites variados sobre investimentos e canais do Youtube, onde diversos influenciado-
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res digitais apresentam conteudo sobre mercado financeiro, informacoes sobre aplicacoes

em renda varidvel, além de apresentarem o investimento em acoes como uma excelente e

extraordindria maneira de se atingir o primeiro milhdo.
Segundo o site da Bolsa de valores acoes sao:

... valores mobilidrios emitidos por sociedades andnimas representativos de uma par-

cela do seu capital social. Sdo titulos de propriedade que conferem a seus detentores

(investidores) a participacdo na sociedade da empresa. As acoes podem ser de dois tipos,

ordindrias ou preferenciais, sendo que a principal diferenca é que as ordindrias dao ao

seu detentor direito de voto nas assembleias de acionistas e as preferenciais permitem o

recebimento de dividendos em valor superior ao das acoes ordindrias, bem como a prio-

ridade no recebimento de reembolso do capital(B3,2019).

As acoes deste experimento foram escolhidas pelo seu potencial de rentabilidade no lon-
go prazo, pagamentos periddicos de dividendos, facilidade de compra ou venda a qualquer
momento desejado e principalmente a facilidade de nao precisar de muito dinheiro para

investir.

As pesquisas, de forma geral, abrangeram consultas simples, tais como indicadores de
rentabilidade e fundamentos de cada empresa, de modo ndo muito aprofundado. Para algu-
mas empresas também foram considerados expectativas de valoriza¢ao no curto prazo. Cabe
salientar que em todos os canais pesquisados constava claramente a informacdo de que o
investimento em acdes envolve risco, inerente a este tipo de ativo.

Na tabela a seguir foram relacionadas as acoes que fizeram parte do experimento, as

quais foram selecionadas entre os setores variados de negdcios.

Acdo Empresa Setor Subsetor
VIVA3 - VIVARA S.A. ON NM Tecidos. Vestudrio e Calcados Acessorios
AGRO3 BRASILAGRO ON NM Exploracdo de Iméveis Exploracdo de Imdéveis
WEGE3 WEG SA ON N1 Mdquinas e Equipamentos Motores. Compressores e Qutros
BIDI4 INTER BANCO PN N2 Financeiros Bancos
VVAR3 VIAVAREJO ON Comércio Eletrodomésticos
GRND3 GRENDENE SA ON Tecidos. Vestudrio e Calcados Calcados
TAEE3 TAESA ON N2 Energia Elétrica Energia Elétrica
ITSA4 ITAUSA PN N1 Financeiros Bancos
BPAN4 BANCO PAN PN Financeiros Bancos

Fonte: Tabela elaborada pelo autor com descri¢io acdes obtidas pelo site <:https://www.fundamentus.com.brfindex.php>, Acesso em 12

dezembro 2019.
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O uso do celular foi o ponto chave da experiéncia, o qual foi utilizado como ferramenta
principal da operacao, de modo a demonstrar que para acesso ao mercado financeiro nao é
exigido nenhum conhecimento aprofundado sobre o assunto. Ndo obstante, sem deixar de
considerar os constantes alertas emitidos pelos influenciadores digitais em seus contetdos
na internet, os quais mostravam-se categéricos em afirmar que a falta de conhecimentos
pode levar o investidor a total ruina em seus negadcios.

Certamente, o uso do celular facilita estas transacoes e a revolucao disruptiva impulsio-
nada pela tecnologia e disponibilizadas pelas Fintechs pode trazer novos canais ainda mais
faceis de serem utilizados como ferramenta para o acesso ao mercado financeiro, o que
tende a atrair cada vez mais investidores curiosos e dvidos a explorar este mundo de ganhos
supostamente faceis, conforme é divulgado pelos influenciadores digitais.

A tendéncia do investidor iniciante é utilizar o meio mais fdcil para ingressar neste mun-
do de investimentos e seguird o rumo que a inovacdo tecnoldgica disponivel no momento
vier a lhe proporcionar.

Conforme a tabela abaixo mostra, a participacdo de pessoas fisicas na Bolsa de Valores,
B3 deu um salto no dltimo ano, passando de um total, entre homens e mulheres, de 813.291
em 2018 para 1.590.652 em 2019. O bom desempenho da B3 tem sido motivo de comemo-
racao para o mercado. O pequeno investidor tem parte nisso, mas a tecnologia, a internet,
os celulares, as Fintechs, todos estes fatores foram cruciais para a insercdo desse pequeno
investidor no mercado de capitais.

Perfil dos Investidores em 29/11/2019 - Critério1*
Distribuicdo da participacdo de homens e mulheres no total de investidores pessoa fisica

Homens Mulheres Total PF

Ano
Qtd % Qtd % Qtd

2002 70.219 82,37% 15.030 17,63% 85.249
2003 69.753 81,60% 15.725 18,40% 85.478
2004 94.434 80,77% 22.480 19,23% 116.914
2005 122.220 78,76% 32.963 21,24% 155.183
2006 171.717 78,18% 47.917 21,82% 219.634
2007 344.171 75,38% 112.386 24,62% 456.557
2008 411.098 76,63% 125.385 23,37% 536.483
2009 416.302 75,37% 136.062 24,63% 552.364
2010 459.644 75,24% 151.271 24,76% 610.915
2011 437.287 74,98% 145.915 25,02% 583.202
2012 438.601 74,70% 148.564 25,30% 587.165
2013 440.727 74,79% 148.549 25,21% 589.276
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2014 426.322 75,57% 137.794 24,43% 564.116
2015 424.682 76,23% 132.427 23,77% 557.109
2016 433.759 76,90% 130.265 23,10% 564.024
2017 477.887 77,13% 141.738 22,87% 619.625
2018 633.899 77,94% 179.392 22,06% 813.291
2019 1.224.339 76,97% 366.313 23,03% 1.590.652

Obs1: Critério considera o CPF cadastrado em cada agente de custddia, ou seja, pode contabilizar o0 mesmo investidor caso ele possua conta
em mais de uma corretora. Fonte:< www.b3.com.br » data > files » Perfil de InvestidoresNovembro 2019>.

2.6. RESULTADOS - FOCO NOS DIVIDENDOS E JUROS SOBRE 0 CAPITAL PROPRIO — JCP

De um modo geral, a carteira objeto do estudo apresentou uma variagdo positiva, consi-
derando os vdrios momentos de baixa e alta das acGes negociadas, tipicos das aplicacoes em
renda variavel.

Os investimentos objetos do estudo, além da valorizagdo dos ativos, trouxeram rendimen-
tos como dividendos e juros sobre capital préprio, duas formas de remuneracdao dos socios
prevista na legislacdo societdria (dividendos: arts. 201 a 205 Lei n.° 6.404/76) e na legislacdo
tributdria (juros sobre capital préprio - JCP —art. 9°, da Lei n.® 9.249/1995).

De acordo com o artigo 202 da Lei 6.404/76, os acionistas tém o direito de receber
como dividendo obrigatoério, em cada exercicio, a parcela dos lucros estabelecidas no esta-
tuto da sociedade. Deste modo, cabe ao estatuto a determinacao da parcela dos lucros a ser
distribuida aos acionistas, observadas as restricoes estabelecidas em lei. Quando o estatuto
for omisso e a assembleia-geral deliberar altera-lo para introduzir norma sobre a matéria, a
lei estabelece os critérios a serem seguidos para fixacao deste dividendo minimo.

A quantidade dividendos distribuida a cada acionista é proporcional a quantidade e ao
tipo de agoes que dispoe em sua carteira de investimentos. Deste modo, é comum ouvir re-
latos na internet de individuos que investem em acdes ndo s6 por acreditarem no potencial
de valorizacdo do papel, mas também porque uma determinada empresa pode ser uma boa
pagadora de dividendos.

Deste modo, conforme o esperado, aplicacoes efetuadas nas empresas TAESA ON N2 (acdo
TAEE3), ITAUSA PN N1 (agdo ITSA4) renderam dividendos oriundos das dessas aplicacdes,
corroborando essa afirmacao.

Os juros sobre o capital préprio-JCP sdo uma forma de remuneracao do capital do sécio
ou acionista pelo capital investido em pessoa juridica, sem prejuizo da ordindria distribuicao
dos lucros (dividendos — art. 201 205 Lei n° 6404/76), passivel de ser paga somente na hipote-
se de existéncia de lucro no empreendimento investido.

Para Xavier (1997), juro sobre capital préprio é um resultado distribuivel da companhia
sujeito a regime fiscal especial, resultado este suscetivel de duas destinacoes alternativas:
distribuicao efetiva aos socios ou capitalizacao.
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Os JCP possui caracteristica especifica de exigir que os lucros, computados antes da de-
ducao dos juros, ou de lucros acumulados e reservas de lucros, existam em montante igual
ou superior ao valor de duas vezes os juros a serem pagos ou creditados (Lei 9.430, de 1996).

Tanto os dividendos, quanto os JCP somente podem ser pagas se houver lucro liquido no
exercicio.

Mas, a fim de ndo sobrecarregar as empresas com o pagamento de juros sobre o capital
préprio e com a distribuicdo de dividendos prevista na Lei n° 6.404/76, art 202), foi estabe-
lecido que o valor dos juros pagos pode ser imputado ao valor dos dividendos obrigatdrios
(SRFB, 2001, p.39).

Segundo Jurisprudéncia do CARF, Ano-calenddrio2010,2011,2012,2013:

E licita a percepcio de juros sobre capital préprio pelo usufrutudrio de acdes, a semelhan-
¢a do que ocorre com o recebimento de dividendos, ndo podendo essa prdtica ser con-
siderada como planejamento tributdrio abusivo. (Acérddo 1301-003.510, Data da Sessao
22/11/2018. Acérdao 1402003.581, Sessdao 20/11/2018).

Retornando ao experimento, a expectativa de auferir ganhos com a compra e venda de
acoes logrou resultados positivos, tanto em relacdo aos critérios de valoriza¢do, quanto em
relacdo ao recebimento de dividendos ou juros sobre capital préprio. Porém, para o pequeno
investidor, pouco importa a nomenclatura destes ganhos, pois no final das contas o foco esta
no resultado que pode ser obtido na operacdo, ganho ou perda.

Passado a fase de recebimento dos juros e dividendos para o pequeno e aventureiro inves-
tidor, fica a questdo. E necessario declarar imposto de renda, sendo que em muitos casos ele
nem sequer recebe o limite minimo obrigatdrio? Ha algum impacto caso nao seja cumprida
essa obrigacao?

Aqui a questao refere-se aquele investidor realmente iniciante, que teve seu primeiro
contato com o Mercado financeiro movido pela promessa de excelentes rendimentos e pelo
facil acesso proporcionado pelas Fintechs e Bancos digitais. Aquele pequeno comprador de
acoes no mercado fraciondrio, cujos lances de compra e venda de acoes foram feitas através
do Home broker de modo gratuito, totalmente sem Onus.

Neste caso a resposta é um sonoro SIM, pois a falta de apresentacao da declaracdo de ren-
dimentos ou a sua apresentacao fora do prazo fixado sujeitard a pessoa fisica a multa. Além
disso, o contribuinte pode ter seu CPF incluido na situacio PENDENTE DE REGULARIZACAO
quando deixa de entregar alguma Declaracao do Imposto Renda da Pessoa Fisica (DIRPF) dos
altimos cinco anos.

2.7. INVESTIMENTO EM BOLSA DE VALORES- IMPACTO SOBRE A DECLARAGAO DE IMPOSTO
SOBRE A RENDA-DIRPF

Ao ser inserido no Mercado financeiro, o investidor iniciante é incentivado a buscar co-
nhecimentos neste campo. No entanto, o incentivo a buscar informagdes quanto ao cum-
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primento das obrigagoes tributdrias parece relegado a segundo plano. Neste sentido, ha que
se destacar que a falta de cuidados ou mesmo desconhecimento de suas obrigacoes como
contribuinte podem trazer transtornos que nao haviam sido inicialmente levados em consi-
deracdo na hora de investir.

Trabalhando no atendimento ao contribuinte da RFB desde 2014, tem sido corriqueiro
atender contribuintes que procuram o atendimento presencial para saber porque o seu CPF
encontra-se na situacio: PENDENTE DE REGULARIZACAO em virtude da auséncia de Decla-
racao de Imposto de Renda Pessoa Fisica -DIRPF nos tultimos 5 anos.

Inicialmente este contribuinte nem consegue entender porque deveria declarar imposto
se ndo recebeu rendimentos que atingissem limite o minimo obrigatério para tanto. Acaba,
descobrindo, de uma maneira ndo muito agraddvel, que operar na Bolsa de Valores também
traz impactos em sua DIRPF. Pior de tudo, descobre que deverd arcar com uma multa por
atraso de entrega de uma declaracdao que ele imaginava ser obrigatdria, ou, pelo menos, pen-
sava que a RFB ndo teria como saber que ele operou no mercado financeiro.

Para o contribuinte, pequeno investidor, curioso, iniciante, parece nao haver a minima
ligacdo entre a Bolsa de Valores e a Receita Federal. Afinal, como a Receita Federal consegue
descobrir que ele efetuou algumas operacoes de compra e venda de acoes no mesmo dia,
(conhecida como day trade) ou operacoes em dias diferentes(swing trade).

Em muitos casos o contribuinte nem se lembra que no ano anterior teve alguma aventura
no mercado financeiro e sequer pensou nas consequéncias que isso poderia lhe trazer, tais
como as descritas abaixo, nas sumulas CARF :

Stmula CARF n° 69:A falta de apresentacdo da declaracdo de rendimentos ou a sua
apresentacao fora do prazo fixado sujeitard a pessoa fisica a3 multa de um por cento ao
més ou fracdo, limitada a vinte por cento, sobre o Imposto de Renda devido, ainda que
integralmente pago, respeitado o valor minimo. (Vinculante, conforme Portaria MF n°
277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).Acérddos Precedentes: Acérddo n° 2102-00.668,
de 17/06/2010 Acérdio n® 104-23.185, de 25/04/2008 Acérdio n°® 102-48.664, de 04/07/2007
Acé6rdao n° 106-15.980, de 09/11/2006 Ac6érdao n° 104-20.957, de 11/08/2005.

Stimula CARF n° 12-Constatada a omissdo de rendimentos sujeitos a incidéncia do im-
posto de renda na declaracao de ajuste anual, é legitima a constituicao do crédito tribu-
tdrio na pessoa fisica do beneficidrio, ainda que a fonte pagadora ndo tenha procedido
a respectiva retencdo. (Vinculante, conforme Portaria MF n° 277, de 07/06/2018, DOU
de 08/06/2018).Acorddos Precedentes: Acérdao n°® 102-45558, de 19/06/2002 Acérddo n°
102-45717, de 19/09/2002 Ac6rdio n° 104-19081, de 05/11/2002 Acérdao n° 104-17093, de
09/06/1999 Acérdao n° 106-14387, de 26/01/2005.

Além disso, em muitos casos o investidor iniciante sequer sabe como declarar ou como
preencher sua Declaracao de Imposto de Renda - DIRPF, afinal de contas, a intencdo tinha
sido unicamente obter rendimentos na Bolsa de Valores e nao cair nas garras do Ledo.

Para auxiliar o contribuinte, a RFB disponibiliza em seu site um resumo de Perguntas e
Respostas elaboradas para esclarecer duvidas quanto a apresentacao da Declaracao de Ajuste
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Anual do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (IRPF) a cada ano. Este resumo ¢é também
conhecido como PERGUNTAO, onde é possivel encontrar respostas dos principais assuntos
relativos a tributacao em renda varidvel, tais como aliquotas do IR, isencado, retencao na
fonte, tributacao de operagoes em day trade, prazo de pagamento do IR sobre os ganhos au-
feridos no mercado de renda varidvel, entre outros.

Em caso de erro na Declaracao de Imposto de renda Pessoa Fisica, oriundo de erro da
fonte pagadora, a Simula do CARF n° 73 dispoe:

Erro no preenchimento da declaracdo de ajuste do imposto de renda, causado por in-
formacoes erradas, prestadas pela fonte pagadora, ndo autoriza o lancamento de mul-
ta de oficio. Acérdaos Precedentes: Acérddo n° CSRF/04-00.409, de 12/12/2006 Acérdao
n° CSRF/04-00.089, de 22/09/2005 Acérddo n° CSRF/01-05.049, de 10/08/2004 Acérddo n°
CSRF/01-05.032, de 09/08/2004 Acérdio n° 2801-00.239, de 21/09/2009.

2.8 HISTORICO -FORMAS DE PREENCHIMENTO DA DIRPF- DO FORMULARIO AO SMARTHPHONE

A histéria do imposto de renda no Brasil remonta ao ano de 1922, data em que o imposto
geral sobre a renda foi oficialmente instituido no Brasil. (NOBREGA, Crist6vio Barcelos da,
2014, p. 41) Lei 4.625 de 31/12/1922. E o primeiro Regulamento do Imposto de Renda apds
sua efetiva instituicdo data do ano de 1924, através do Decreto 16.581 de 04/09/1924.

Uma curiosidade sobre os primeiros modelos de declaracio remete-se aos anexos Il e [V
do Decreto 16.581, de 04 de setembro de 1924, Segundo Ndobrega,2014. Estes anexos mostra-
vam as férmulas para apurar o imposto das pessoas fisicas. Eram duas declaracdes: uma para
rendas de 1? categoria (comercio e qualquer exploragdo industrial, exclusive agricola) e outra
para rendas de 22,3% e 4% categorias (2* categoria: Capitais e valores mobilidrios; 3* categoria,
ordenados, subsidios, emolumentos, gratificacoes, bonificacdoes, pensdes e remuneracoes
sob qualquer titulo; 4° categoria : Exercicio de profissoes ndo comeriais e ndo compreendidas
em categoria anterior). (NOBREGA, Cristévio Barcelos da, 2014, p. 51).As declaracdes eram
conhecidas como férmulas para apurar o imposto. Anos mais tarde, as férmulas passaram a
ser denominadas formuldrios. (NOBREGA, Cristévio Barcelos da, 2014, p. 460).

O exercicio de 2010, ano-calenddrio de 2009 foi o ultimo em que se utilizou o formuldrio
como meio de preenchimento e entrega da Declaracao de IRPF.

Em 2013 foi criada pela RFB a possibilidade de preenchimento e envio da declaracao do
imposto de renda por meio de dispositivos maveis (tablets e smartpones).

O quadro a seguir mostra as formas de preenchimento nos exercicios de 1924 até 2014.

QUADRO 1 - Historico Formas Prenchimento DIRPF

EXERCICIOS FORMAS DE PREENCHIMENTO

1924 a 1990 Formuldrio
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1991 a 1998 Formuldrio e computador via programa IRPF

1999 a 2005 Formuldrio, computador via programa IRPF, declaragdo on-line, por telefone
2006 a 2007 Formuldrio, computador via programa IRPF, declaracao on-line

2008 a 2010 Formuldrio e computador via programa IRPF

2011 e 2012 Computador via programa IRPF

2013 e 2014 Computador via programa IRPF e Smartphone/Tablet

Fonte: https:/[receita.economia.gov.br/sobre/institucional/memoria/imposto-de-renda/historia/1997-a-2014-o-avanco-tecnologico-seguranca-
-rapidez-e-facilidade-no-preenchimento-e-na-entrega-da-declaracao.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo teve como objetivo demonstrar, através de um experimento real e pratico, a
facilidade de acesso ao Mercado financeiro em operagoes de renda varidvel na Bolsa de Va-
lores B3, forma totalmente digital, utilizando canais e servicos digitais, utilizando-se como
ferramenta o celular.

No decorrer do experimento verificou-se que essa experiéncia foi facilitada principalmen-
te por solucgoOes disruptivas e servicos criados e oferecidos por fintechs e bancos digitais.

Presenciamos uma era digital em que a tecnologia permeia todos os campos do conheci-
mento. No campo das finangas, por exemplo, o que antes carecia de deslocamento fisico até
um balcdo de negociagdo, até um banco, até uma central de atendimento, agora pode ser
realizado de maneira totalmente remota, com a revolucao impulsionada pela internet.

Neste contexto, telephones celulares revelam-se como ponto chave para facilitacao da
pessoa fisica a services bancdrios e financeiros. Investir tornou-se tao facil e acessivel ao
pequeno investidor iniciante que em 2019/2020, com o cendrio de juros baixos no pais, pre-
sencia-se uma verdadeira campanha do tipo “vem para a Bolsa vocé também”.

A busca pelo recebimento de dividendos e juros sobre capital préprio, além da valo-
rizagdo das acoes negociadas na Bolsa de Valores tem atraido cada vez mais os pequenos
investidores. Contudo, torna-se necessdrio alertar que essa experiéncia traz nao s6 ganhos,
mas também gera obrigacOes ao contribuinte, tais como a obrigatoriedade de Declaracao de
Imposto de Renda.

Para o cumprimento dessas obrigacoes, o celular e outros dispositivos méveis apresen-
tam-se como ferramentas importantissimas, uma vez que o formuldrio de declaracao de
imposto de renda, ao longo dos anos evoluiu do formuldrio em papel para os meios digitas.

Acompanhando essa tendéncia, a Receita Federal do Brasil vem cada vez mais se moder-
nizando e facilitando o acesso a sua plataforma/site na internet, de maneira que os contri-
buintes possam também resolver suas obrigacoes tributdrias através de canais digitais.

O desenvolvimento de solucdes tecnoldgicas de atendimento através da internet, traz
mais praticidade para o cidaddo e agilidade no recebimento e no processamento de informa-
coes.

E o futuro se fazendo presente.
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