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1. INTRODUCAO

O sistema juridico romano-germanico - o civil law - adotado pelo Brasil
exige, no ambito do Direito Tributario, expressa e clara previsao dos fatos
juridico-tributarios que ensejarao as obrigacdes do cidadao-contribuinte,
em especial por conta do principio da legalidade prescrito na Constitu-
icao Federal de 1988, que, na licao de Paulo de Barros Carvalho, pode ser
estudado por meio da analise da regra matriz de incidéncia.

Deste modo, em homenagem a seguranca juridica, viabilizada pelos
principios tributarios da legalidade, anterioridade e irretroatividade, o
contribuinte, pessoa fisica ou juridica, deve ter claro e prévio conheci-
mento do fato que por si praticado (sujeito passivo do critério pessoal),
em determinado tempo (critério temporal) e local (critério espacial), o
obrigara ao recolhimento de determinada quantia (critério quantitativo)
aos cofres publicos (sujeito ativo do critério pessoal) a titulo de tributo.
O Imposto Sobre Servigos (ISS), embora de competéncia municipal, nos
termos do art. 156, inciso I1I, da Constituigdo Federal, deve ter defini¢ao
de sua hipdtese de incidéncia em lei complementar federal.

O referido comando constitucional foi atendido somente em 2003, com
a sangdo da Lei Complementar (LC) n° 116. Antes disso, as regras do ISS
eram previstas no Decreto-Lei n° 406/1968, parcialmente revogado pela
citada LC n° 116.

O ISS sobre os servicos de exploracao de rodovia mediante cobranga de
preco ou pedagio dos usuarios foi instituido pela LC n° 100, promulgada
em dezembro de 1999, mais tarde revogada pela LC n° 116.

Atualmente, a incidéncia do ISS sobre os referidos servigos estd prescrita
no item 22.01 da lista anexa a LC n° 116. Veja-se:

22.01 - Servigos de exploracdo de rodovia mediante cobranca de
preco ou pedagio dos usuarios, envolvendo execu¢do de servigos
de conservagido, manuten¢io, melhoramentos para adequacdo
de capacidade e seguranca de transito, opera¢ao, monitoragao,
assisténcia aos usudrios e outros servicos definidos em contratos,
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atos de concessao ou de permissdo ou em normas oficiais.

A LC n° 116 nao prevé com clareza qual o critério temporal do ISS, ou
melhor, o momento de ocorréncia do fato juridico-tributario necessario
para disparar o gatilho da tributagao (fato juridico tributario).

Ocorre que a expressao constante na citada LC “mediante cobranca de
preco ou peddagio” tem sido utilizada pelos fiscos municipais para deter-
mina¢do do momento em que o crédito tributario decorrente da incidén-
cia de ISS sobre pedagio torna-se exigivel.

O presente artigo visa a discutir o momento de ocorréncia do fato gera-
dor do ISS sobre os servigos de explora¢ao de rodovia mediante cobranca
de preco ou pedagio dos usuarios, considerando, de um lado, o conjunto
de servigos efetivamente prestados e, do outro, a finalidade da cobranga
do pedagio, qual seja, a de remuneracao.

2. DO MOMENTO DE OCORRENCIA DO FATO
GERADOR DO ISS

A hipétese de incidéncia do ISS, conforme definido pela LC n° 116, é a
prestagdo de servigos constante em sua lista anexa, incluidos nestes os
servicos publicos explorados economicamente mediante autorizagdo,
permissao ou concessao. Vejamos:

Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestagao de servicos constantes da lista anexa, ainda
que esses nao se constituam como atividade preponderante do
prestador.

§ 1° O imposto incide também sobre o servigo proveniente do
exterior do Pais ou cuja prestagao se tenha iniciado no exterior do
Pais.

§ 2° Ressalvadas as excecOes expressas na lista anexa, os servigos
nela mencionados nao ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operagoes
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Relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestacoes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicag¢ao - ICMS,
ainda que sua prestacdo envolva fornecimento de mercadorias.

§ 3° O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda
sobre os servicos prestados mediante a utilizagao de bens e servicos
publicos explorados economicamente mediante autorizagao,
permissao ou concessio, com o pagamento de tarifa, preco ou
pedagio pelo usuario final do servico.

§ 4° A incidéncia do imposto ndo depende da denominagao dada ao
servigo prestado. (destacamos)

Ou seja, uma vez que determinado servigo descrito na lista anexa a LC
retratada seja prestado, havera a incidéncia do ISS.

Deixando de lado a discussao acerca da taxatividade da mencionada lis-
ta anexa, é preciso analisar o termo “servi¢o’, a fim de compreender o
fendmeno juridico tributario ensejador da obrigacao de recolher o aludi-
do imposto.

Para MARIA HELENA DINIZ/, servi¢o é o “exercicio de qualquer ativ-
idade intelectual ou material com finalidade lucrativa ou produtiva”. DE
PLACIDO E SILVA? adiciona que “onde quer que haja um encargo a
cumprir, obra a fazer, trabalho a realizar, empreendimento a executar, ou
cumprido, feito, realizado ou executado, ha um servigo a fazer ou que se

»

fez”

A intersecdo dos ensinamentos reproduzidos acima ocorre na conceitu-
acao de servigo como sendo obrigacao de fazer, de modo que, somente
sob esta configuracao, restara caracterizado o fato imponivel do ISS.

Este é o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal (STF),
exarado, exemplificativamente, no julgado abaixo ementado:

1 Diciondrio Juridico - Volume 4. 2¢ ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005 p. 371.

2 Vocabuldrio Juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Priscila Pereira Vasques
Gomes. 292 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 1282.
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EMENTA: IMPOSTO SOBRE SERVICOS (ISS) - LOCACAO DE
VEICULO AUTOMOTOR - INADMISSIBILIDADE, EM TAL
HIPOTESE, DA INCIDENCIA DESSE TRIBUTO MUNICIPAL -
DISTINCAO NECESSARIA ENTRE LOCACAO DEBENS MOVEIS
(OBRIGACAO DE DAR OU DE ENTREGAR) E PRESTACAO
DE SERVICOS (OBRIGACAO DE FAZER) - IMPOSSIBILIDADE
DE A LEGISLACAO TRIBUTARIA MUNICIPAL ALTERAR A
DEFINICAO E O ALCANCE DE CONCEITOS DE DIREITO
PRIVADO (CTN, ART. 110) - INCONSTITUCIONALIDADE
DO ITEM 79 DA ANTIGA LISTA DE SERVICOS ANEXA AO
DECRETO-LEI Ne° 406/68 - PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - RECURSO IMPROVIDO. - Nao se revela
tributavel, mediante ISS, a loca¢do de veiculos automotores (que
consubstancia obrigacao de dar ou de entregar), eis que esse tributo
municipal somente pode incidir sobre obrigacoes de fazer, a cuja
matriz conceitual ndo se ajusta a figura contratual da locagdo de bens
moveis. Precedentes (STF). Doutrina. (RE 446003 AgR, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 30/05/2006,
DJ 04-08-2006 PP-00071 EMENT VOL-02240-06 PP-01094 RT]J
VOL-00202-01 PP-00336 REVJMG v. 57, n. 176/177, 2006, p. 465-
468) (destacamos)

Pela leitura do ja citado item 22.01 da lista anexa a LC n° 116, percebe-se
que todas as atividades ali elencadas amoldam-se ao contetido seméntico
do critério material do ISS, qual seja, a prestacdo de servigo, uma vez que
de fato sdo obrigagoes de fazer.

Conforme ja explicitado, o momento da incidéncia de determinado trib-
uto ¢ observado por intermédio do critério temporal do fato imponivel
eleito pelo legislador.

Da leitura da legislagdo de regéncia do ISS, observa-se que o critério tem-
poral da hipdtese de incidéncia ndo poderia ser outro senao o0 momento
em que tais servi¢os foram prestados. Em nosso entendimento, essa con-
clusdo se da ao passo que o critério material da hipotese de incidéncia, tal
como vimos acima, é a prestacao de servigos.
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A legislagdo do ISS nao faz referéncia ao momento da movimentagao fi-
nanceira (recebimento) dos servi¢os prestados para fins de definigdo da
incidéncia do imposto. A remuneracgio dos servi¢os serve apenas e tao so-
mente para mensuracao da base de calculo do ISS, mas nado para defini¢ao
do momento de sua incidéncia.

Se assim o fosse, a incidéncia do ISS deveria ocorrer, por exemplo, no mo-
mento em que um adiantamento fosse realizado, e ndo no momento em
que o servico contratado, fosse qual fosse, tenha sido prestado.

No caso especifico ora em analise, observa-se que a empresa-conces-
siondria presta um conjunto complexo de servicos, os quais sdo remuner-
ados por meio da cobranca de tarifas de pedagio.

A incidéncia do ISS ocorre, portanto, no momento em que os referidos
servicos complexos sao prestados e ndo no momento de seu recebimento

(cobranga do pedagio).

Nao se pode, de forma alguma, confundir o momento da cobranca da tar-
ifa de pedagio com o momento em que a prestagdo de servigos ¢é realiza-
da. A tarifa de pedagio representa apenas o meio de cobranga dos servigos
prestados e ndo a prestacao de servicos propriamente dita.

Caso contrario, o objeto da empresa-concessiondria nao seria a “prestagdo
de servicos de recuperagiao, melhoramento, manutencao, dentre outros,
mediante cobranga de tarifas de pedagio’, mas simplesmente “cobranca
de pedagio”.

Deste modo, entendemos que a cobranga da tarifa de pedagio é apenas a
forma de remuneracao eleita pelo Poder Publico como uma contraparti-
da dos servicos prestados e nao consubstancia, isoladamente, fato gera-
dor de ISS.

A dificuldade, neste caso, esta na mensuragdo da base de célculo, a qual
deve ocorrer pelo preco definido na praga de pedagio, mas a medida com
que os servigos sejam prestados, o que ndo é previsto expressamente na
legislagao do ISS. Para tanto, vislumbramos ser possivel a utilizagdao da
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seguinte expressao:
BC=(CI+CT)xRT
Onde:
BC = base de calculo do ISS sobre prestagao de servicos;

CI = custo incorrido no més para prestagdo dos servigos previstos
em contrato;

CT = custo total atualizado relativo aos investimentos previstos em
contrato, deduzido dos custos ja incorridos; e

RT = receita total estimada atualizada para o contrato, deduzida da
montante ja tributado.

Parece-nos que ndo ha momento melhor para defini¢do do momento
da prestagdo de servicos do que 0 momento em que o custo para sua
prestagdo € incorrido (certo que, para tanto, é necessario considerar es-
tes custos em observéancia a competéncia, uma vez que, ao considerar o
momento de seu desembolso, mais uma vez estariamos condicionando a
incidéncia do ISS a movimentag¢ao financeira, o que distorce a hipdtese
de incidéncia).

A titulo exemplificativo, um servico de recuperacgao da estrutura de deter-
minada estrada serd tributado no momento em que a recuperagao é ex-
ecutada, mesmo que a remuneragdo deste servico tenha se dado em mo-
mento anterior, por meio da cobranca de pedagio na praga. Neste mesmo
caso, se a incidéncia do ISS ocorresse no momento em que o valor fosse
recebido, restaria clara a existéncia de uma antecipa¢ao do ISS em favor
do fisco, uma vez que o servigo ainda nao foi prestado.

Em suma, a incidéncia do ISS deve ocorrer quando da prestagdo de
servicos, o que nao pode se confundir com o momento do recebimento
do valor equivalente.

3. DA INEXISTENCIA DE LESAO AO FISCO
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Os contratos de concessao de rodovias, para sua exploracdo mediante co-
branc¢a de pedagio, preveem dois tipos de servicos a serem prestados: os
servicos continuos, como manuten¢iao, operagao e monitoramento; e os
investimentos em infraestrutura, como a duplica¢do de estradas e a con-
strugdo de pontes e viadutos.

Seguindo a férmula acima sugerida, parte da receita — recebida mediante
cobranga de pedagio - sera oferecida a tributagao na competéncia de seu
ingresso financeiro, nao em razao do ingresso financeiro propriamente
dito, mas por conta dos custos continuos de manutengao, e parte, por sua
vez, terd tributacdo efetivada no momento de realizagdo dos investimen-
tos em infraestrutura (que, apenas para contribuir para este raciocinio,
poderia ocorrer, inclusive, em momento anterior ao seu recebimento).

Neste ponto, importante lembrar que, na maioria dos casos, o fato gera-
dor do ISS considera-se consumado e disponivel a tributa¢ao quando do
término da consecugdo da obrigacao de fazer, o que decorre do proprio
fato imponivel do imposto, qual seja, a presta¢ao de servigo.

Em alguns casos, entretanto, como, por exemplo, nos contratos de longo
prazo, o servigo contratado ¢ segregado em medig¢oes periddicas previa-
mente acordadas, de modo que o fato gerador do ISS é reconhecido par-
celadamente. Neste caso, é possivel dizer que a tributagdo pelo ISS ¢, in-
clusive, antecipada, uma vez que o servi¢o contratado néo foi concluido.

Desta feita, como a percep¢do da receita total estimada para o contrato
esta relacionada a realizagdo de vérios investimentos pela empresa-con-
cessiondria, a utilizacdo da férmula anteriormente sugerida, isto ¢, a vin-
culagdo da tributacdo ao momento de realizagdo dos custos, tem efeito
meramente temporal.

Com isto, é possivel afirmar que inexiste lesdao ao fisco municipal, uma
vez que todo o valor recebido no contrato de concessao sera tributado
pelo ISS, sendo parte quando de seu recebimento, pela vinculagdo aos
custos continuos, e parte quando da execuc¢do dos investimentos em in-
fraestrutura.

1SS SOBRE PEDAGIO: MOMENTO DE OCORRENCIA DO FATO GERADOR



4. DA CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, é possivel concluir, em suma, que:

il.

iii.

iv.

O fato gerador do ISS nos contratos de concessao para exploragao
de rodovias, mediante cobranga de pedagio, ¢ composto por um
conjunto complexo de servigos prestados durante todo o perio-
do de vigéncia do contrato;

Considera-se ocorrido o fato gerador do ISS no momento da ex-
ecucao dos servigos objetos do contrato de concessao;

A cobranga da tarifa de pedagio pelo concessionario nao con-
substancia o fato gerador do ISS, trata-se apenas da forma de
remunera¢ao pelo conjunto de servicos contratados; e

Inexiste lesdo ao fisco municipal, uma vez que toda a receita do
contrato de concessao serd tributada pelo ISS: parte no periodo
de seu recebimento, pela vincula¢do aos custos continuos, e par-
te quando da execu¢ao dos investimentos em infraestrutura.
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1. DACAO EM PAGAMENTO EM MATERIA
TRIBUTARIA

O instituto da da¢ao em pagamento em matéria tributdria permite que
valores inscritos em Divida Ativa da Unido, dos Estados e dos Municipios
sejam quitados mediante a transferéncia de bens imoveis para o Poder
Publico.

A quitagao dos débitos por meio da dagao em pagamento de bens imdveis
constitui hipdtese de extin¢ao do crédito tributario, veiculada pela Lei
Complementar n° 104/2001, ao inserir o inciso XI no art. 156, do CTN,
in verbis:

“Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio:

(...)

XI - a dagdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condigoes
estabelecidas em lei. (Incluido pela Lcp n° 104, de 10.1.2001)” (sem
grifos no original)

Conforme se extrai do dispositivo legal acima transcrito, a aplicagdo de
tal instituto no ambito tributario estd condicionada a sua regulamenta-
¢ao por meio da edi¢ao de lei especifica. Neste sentido, tém-se os ensina-
mentos de LEANDRO PAULSEN®:

A dagdo em pagamento implica a entrega de bens pelo contribuinte
para a quitagdo de débitos tributdrios.

(..)

As leis federais, estaduais e municipais que venham a autorizar a dagdo
em pagamento de bens deverdo definir a forma e as condicoes em que
tal se dard, sendo essencial, quanto a isso, a defini¢do dos critérios

1 PAULSEN, Leandro. Direito tributdrio: Constituicdo e Cédigo Tributdrio a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 13. ed. - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora;
ESMAFE, 2011, p.1.156.
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para a avaliagdo dos iméveis.” (sem grifos no original)

Como até entdo nao havia sido editada lei que regulamentasse o mecanis-
mo da dagdo em pagamento em matéria tributaria, o Superior Tribunal
de Justica entendia que ele ndo poderia ser adotado por auséncia de reg-
ulamentacdo. Confira-se precedente neste sentido:

“TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO FISCAL.
IMPOSTO TERRITORIALRURAL-ITR. DACAO EM PAGAMENTO.
IMOVEL RURAL. (...) 2. O artigo 156, inciso XI, do Cédigo Tributdrio
Nacional, incluido pela Lei Complementar n.° 104/2001, possibilita
a extingdo do crédito tributdrio por meio da dagdo em pagamento
em bens imoveis; contudo, hd necessidade de norma que regulamente
a questdo. E manifesta a impossibilidade do Poder Judicidrio atuar
como legislador infraconstitucional, sob pena de ferir o principio da
separagdo de poderes. (...)” (ST], AgRg no REsp 1431546/PE, Rel.
Min. Herman Benjamin, 2* Turma, DJe 20/06/2014) (sem grifos no
original)

Assim, apesar de o Cédigo Tributario Nacional, em seu art. 156, inciso XI,
ter autorizado a dagdo em pagamento de bens imoéveis como modalidade
de extingdo do crédito tributario, a sua aplicabilidade estava pendente de
edicdo de lei que estabelecesse a forma e condigoes em que se daria tal
modalidade de extingao.

2. REGULAMENTACAO DA DACAO EM PAGAMENTO
EM MATERIA TRIBUTARIA FEDERAL

A auséncia de regulamenta¢ao do mecanismo da dagdo em pagamento,
para tributos federais, foi suprida com a recente edigdo da Medida Pro-
visoria n° 692/2015, convertida na Lei n° 13.259/2016, que, dentre outras
disposicoes, veio regulamentar o mecanismo da dagdo em pagamento de
bens imoveis, nos seguintes termos:

“Art. 4° A extingdo do crédito tributdrio pela dagdo em pagamento em
imoveis, na forma do inciso XI do art. 156 da Lei no 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Codigo Tributdrio Nacional, atenderd as seguintes
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condigoes:

I - serd precedida de avaliacdo judicial do bem ou bens ofertados,
segundo critérios de mercado;

II - deverd abranger a totalidade do débito ou débitos que se pretende
liquidar com atualizagado, juros, multa e encargos, sem desconto de
qualquer natureza, assegurando-se ao devedor a possibilidade de
complementagdo em dinheiro de eventual diferenga entre os valores da
divida e o valor do bem ou bens ofertados em dagdo.” (sem grifos no
original)

Ressalta-se que a regulamentac¢ao trata apenas de débitos na esfera fed-
eral, sendo que nos ambitos estaduais e municipais ainda se mostra
necessaria a publicacao de Lei correspondente.

De acordo com a referida legislacao, a extingao do crédito tributario pela
dagdo em pagamento de bens iméveis deveria ser precedida de avaliagdao
judicial de tais bens, com base em critérios de mercado, além de abranger
a totalidade dos débitos a serem quitados, incluindo-se as atualizagoes
monetdrias, juros, multa e demais encargos.

Apos algumas discussdes, a redagdo do art. 4° da Lei n° 13.259/2016 sof-
reu alteragdes promovidas pela Medida Provisoria n° 719/2016 (con-
vertida na Lei n° 13.313/2016), passando a dispor que:

“Art. 4° O crédito tributdrio inscrito em divida ativa da Unido poderd
ser extinto, nos termos do inciso XI do caput do art. 156 da Lei n°5.172,
de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributdrio Nacional, mediante
dagdo em pagamento de bens imoveis, a critério do credor, na forma
desta Lei, desde que atendidas as seguintes condigoes:

I - a dagao seja precedida de avaliagio do bem ou dos bens ofertados,
que devem estar livres e desembaracados de quaisquer onus, nos
termos de ato do Ministério da Fazenda; e

II - a dagdo abranja a totalidade do crédito ou créditos que se pretende
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liquidar com atualizagdo, juros, multa e encargos legais, sem desconto
de qualquer natureza, assegurando-se ao devedor a possibilidade de
complementagdo em dinheiro de eventual diferenga entre os valores da
totalidade da divida e o valor do bem ou dos bens ofertados em dagdo.

§ 1° O disposto no caput ndo se aplica aos créditos tributdrios
referentes ao Regime Especial Unificado de Arrecadagio de Tributos
e Contribuicoes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte - Simples Nacional.

§ 2° Caso o crédito que se pretenda extinguir seja objeto de discussdo
judicial, a dagdo em pagamento somente produzird efeitos apds a
desisténcia da referida agdo pelo devedor ou corresponsdvel e a
rentincia do direito sobre o qual se funda a agio, devendo o devedor
ou o corresponsavel arcar com o pagamento das custas judiciais e
honordrios advocaticios.

§ 3° A Unido observard a destinagdo especifica dos créditos extintos
por dagdo em pagamento, nos termos de ato do Ministério da
Fazenda.” (sem grifos no original)

Comparando-se a redagdo original e as alteragdes promovidas pela MP n°
719/2016 (convertida na Lei n° 13.313/2016), extrai-se que foi incluido
como requisito para que o débito seja quitado por meio da dagao em
pagamento de bem imovel a obrigatoriedade de estar inscrito em Divi-
da Ativa da Uniao.

Também se instituiu como requisito de aplica¢do do mecanismo em
analise a aceitag¢ao do credor, bem como que o bem imével objeto da
dac¢do em pagamento esteja livre e desembaracado de quaisquer 6nus.

Outra alteragdo promovida com a edigdo da Medida Proviséria n°
719/2016 foi a exclusio da necessidade de a avaliacao do bem imovel ser
realizada no ambito judicial.

A Medida Proviséria n° 719/2016 ainda incluiu restricdes a utilizagdo
desta modalidade de extin¢ao do crédito tributario para os optantes do
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SIMPLES NACIONAL, uma vez que a regulamentacdo da dagao em pa-
gamento de bem imdvel se refere ao ambito tributdrio federal e neste re-
gime especial de tributagao nao ha como segregar os tributos devidos a
Unido dos tributos devidos aos demais entes da Federacao.

Determinou-se, também, que, caso haja a¢do judicial em curso, seja pro-
tocolado pedido de desisténcia desta agdo e do direito sobre a qual ela se
funda.

Por fim, a referida norma legal incluiu a previsao para que a Unido ob-
serve a destinagdo especifica dos créditos extintos por dagdo em paga-
mento, nos termos de ato do Ministério da Fazenda.

3. CRITICAS AOS REQUISITOS PARA UTILIZACAO DA
DACAO EM PAGAMENTO NO AMBITO TRIBUTARIO
FEDERAL

A primeira questdo que se observa na legislagdo que veio a regulam-
entar o mecanismo da dagdo em pagamento de bem imdvel no ambito
tributario federal é a falta de estipulacao dos critérios de aceitacao dos
imoveis a serem oferecidos pelos contribuintes. Ao prever que a dagdo em
pagamento seja realizada “a critério do credor”, a regulamentagao confere
certa discricionariedade a Fazenda Publica.

Nao ha na regulamentagdo qualquer elemento que indique um padrao de
aceitagao a ser seguido pelos contribuintes e pelo fisco federal, bem como
que garanta seguranca juridica, estando a aceitagdo sujeita a completa
subjetividade dos interesses da Unido.

Desta forma, é possivel que, por exemplo, um bem imdvel consistente em
uma fazenda de 1.000 hectares localizada no interior do Parana, ofertada
por um contribuinte para quita¢ao de débito de Imposto de Renda de
Pessoa Juridica, ndo seja aceito pela Unido Federal, ao passo que uma fa-
zenda de 1.000 hectares localizada no interior do Acre, oferecida por um
contribuinte para quitagao de débito de contribuicao previdenciaria, seja
aceita pelo referido ente da Federacao.
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Como dito, ao nao estabelecer critérios minimamente objetivos para a
aceitagdo da dagdo em pagamento pela Fazenda Publica, a regulamenta-
¢do tende a criar inseguranga juridica e violar o principio constitucional
da isonomia, o que podera gerar discussoes judiciais pelos contribuintes
que se sintam prejudicados, até que tal vicio seja sanado com alteragao da
legislagao.

O fato de a Lei n° 13.313/2016 (conversdao da MP n° 719/2016) restringir
a possibilidade de dagdo em pagamento apenas para créditos tributari-
os ja inscritos em Divida Ativa da Unido gera gravame desnecessario ao
contribuinte, tendo em vista que na simples inscrigdo em Divida Ativa
seguida do ajuizamento de Execugdo Fiscal o débito aumenta em 20%.

Ora, for¢ar o contribuinte que quer fazer a dagdo em pagamento a
aguardar a inscrigdo do débito, aumentando-se sua divida em 20%, nao
se mostra justificavel, sendo que o mais razoavel seria permitir a op¢ao
por esta modalidade de extingdo apos a constituigdo definitiva do crédito
tributdrio, como previsto na redagao original.

Por outro lado, considerando a exigéncia legal de inscri¢ao dos débitos
em Divida Ativa, caso exista Execugdo Fiscal ja ajuizada e garantida por
depésito judicial, poder-se-a defender a possibilidade de realizagdo da
dagdo em pagamento, assegurando-se ao contribuinte o direito de levan-
tar o valor depositado judicialmente, no caso de aceite da Unido.

Isto porque, como a dagdo em pagamento é modalidade de extingdo do
crédito tributario, exatamente como a conversao de depositos em renda
ou o pagamento, em principio ndo deve haver distin¢do entre as formas
de quitagao da divida.

Neste ponto, cumpre esclarecer que o art. 156 do CTN, ao dispor sobre
as modalidades de extin¢ao do crédito tributario, nao as diferencia, tam-
pouco estabelece ordem de preferéncia, ndo devendo ser confundido com
oart. 11 da Lei de Execugdes Fiscais, o qual estabelece ordem de preferén-
cia, e que trata especificamente de penhora e arresto, formas de garantia
da execu¢ao.
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Ademais, a vedagao da aplicagdo do instituto da dagdo em pagamento aos
créditos tributdrios federais referentes ao SIMPLES NACIONAL se justi-
fica pelo fato de os créditos apurados neste regime especial incluirem va-
lores devidos ndo apenas a Unido, mas também aos Estados e Municipios,
sendo certo que nao seria dado ao ente Federal tratar da dagao em paga-
mento aos demais entes da Federagao.

Contudo, a Unido poderia, ao invés de simplesmente vedar a aplicacido
para o regime especial, realizar computo prévio daquilo que lhe ¢ devido,
aplicando-se a modalidade de extingdo do crédito em comento somente
para esta parte, remanescendo devido os débitos correspondentes a per-
centagem dos tributos de competéncia dos demais entes da Federagao.

Observe-se que o Cdodigo Tributario Nacional ndo traz qualquer ressalva
quanto a impossibilidade de aplicacdo do instituto para créditos do SIM-
PLES NACIONAL, referindo-se a créditos tributarios em geral. Alias, a
propria Constitui¢ao Federal, em seu art. 170, inciso IX, garante “trata-
mento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sobre
as leis brasileiras e que tenham a sua sede e administragao no Pais”, nao
fazendo qualquer sentido tratar as empresas neste regime de modo mais
gravoso.

Por outro lado, ha quem sustente a legitimidade de exclusdes dos adeptos
do SIMPLES NACIONAL de programas de reparcelamentos de dividas
tributarias, sob o fundamento de que tais contribuintes ja se beneficiam
de uma carga tributdria reduzida, o que justificaria a sua exclusao de out-
ros beneficios fiscais, posi¢ao esta que tem prevalecido no ambito judi-
cial, podendo ser estendida para a questao da dagdo em pagamento.

De todo modo, apesar de a Lei n° 13.313/2016 estar vigente e consistir na
regulamentacgao que faltava para que o art. 156, inciso XI, do CTN pos-
sa ser aplicado, ainda é necessaria a expedi¢do de ato do Ministério da
Fazenda que disponha sobre os requisitos de avaliagao do bem ofertado
(art. 4°, § 1°), bem como sobre a destinac¢ao especifica dos créditos extin-
tos por dagdo em pagamento (§ 3°).

Portanto, ainda que finalmente tenha sido regulamentada a modalidade
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de extingao do crédito tributario em questdo no ambito federal, o fato é
que, até que seja expedido ato do Ministério da Fazenda, a sua aplicabili-
dade estd a mercé da subjetividade dos interesses da Unido.

Ademais, apesar de o CTN condicionar a aplicagao da dagdo em paga-
mento como forma de extin¢do do crédito tributario a edi¢ao de Lei que
a regulamente, ¢é possivel que a Fazenda Publica ndo permita a utilizacao
deste até que o ato do Ministério da Fazenda seja expedido.

4. PONTOS DE ATENCAO

Conforme exposto, apesar da regulamenta¢cdo do mecanismo de dagao
em pagamento em matéria tributdria federal, faz-se necessaria a expe-
diciao de ato do Ministério da Fazenda que disponha sobre os requisitos
de avaliacao do bem ofertado e sobre a destinagao especifica dos créditos
extintos por dagdo em pagamento.

Deve-se atentar para o fato de que a avaliacao de bem imoével poderd indi-
car valor inferior. Nestes casos, dependendo do imével e da condi¢ao do
contribuinte, este deve avaliar eventual beneficio econémico de se buscar
vender o bem para, entdo, com o resultado da venda, quitar seu débito
com a Fazenda Publica.

Ademais, ndo ha na legislacao em vigor previsao para a hipdtese de o
valor da avaliacdo do bem imdvel ser superior ao valor do débito federal
a ser quitado.

Outra davida que surge com a Lei n° 13.313/2016 se refere a possibilidade
de a dagao em pagamento recair sobre bem imoével de terceiro, uma vez
que nao ha exigéncia para que o bem imovel ofertado seja proprio. Con-
tudo, a referida legislacao se refere a “propriedade”, podendo-se analisar
a possibilidade e viabilidade de ser feita a transferéncia da propriedade
de bem de terceiro, mediante o pagamento de ITBI pelo contribuinte ad-

quirente.

Por fim, nos casos em que os contribuintes possuam Execug¢oes Fiscais
em curso nas quais haja leildao agendado, deve-se analisar o interesse em
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se antecipar a expedi¢do do ato do Ministério da Fazenda e requerer a
sustacdo do leilao para que o pagamento do débito seja feito mediante
dagdo em pagamento do bem imével, conforme o caso.

5 - CONCLUSOES

A regulamentagdo do mecanismo de dagdo em pagamento de bens
imdveis para quitacdo de débitos tributarios da Unido pela Lei n°
13.259/2016, com as alteracdes promovidas pela Lei n° 13.313/2016,
pode ser sintetizada da seguinte forma:

O mecanismo da dagdo em pagamento apenas podera ser
utilizado para pagamento de débito tributario inscrito em Divida
Ativa para com a Unido, mesmo que nao exista Execucao Fiscal
ajuizada;

Ao indicar o bem imoével, o contribuinte devera demonstrar a
inexisténcia de qualquer embarago, 6nus ou impedimento;

Os critérios de avaliagio do bem imdvel estio pendentes de
expedi¢ao de ato do Ministério da Fazenda, estando a aceitagao
sujeita a completa subjetividade dos interesses da Unido;

E possivel que a auséncia de expedicdo de ato pelo Ministério
da Fazenda seja fundamento a obstar a utilizacdo de quitagdo de
débitos tributarios da Unido por meio da dagdo em pagamento
em bens imdveis, em que pese o art. 156, inciso XI, do CTN ja ter
sido regulamentado pelo art. 4° da Lei n° 13.259/2016;

A Unido deve observar a destinagdo especifica dos créditos
extintos por dagdo em pagamento, nos termos de ato do
Ministério da Fazenda pendente de expedicao;

A dagdo em pagamento deverd abranger a totalidade do crédito ou
créditos que se pretende liquidar, incluindo a atualizagdo, juros,
multa e encargos legais, sem desconto de qualquer natureza;

Na eventualidade de o valor do bem imdvel dado em pagamento
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ser inferior ao valor do débito inscrito, é assegurado ao
contribuinte a possibilidade de complementar a diferenga do
débito com pagamento em dinheiro. Contudo, caso o valor do
bem imoével seja superior ao valor do crédito, nao ha previsao
para devolugao ao contribuinte da diferenga apurada;

« Nos casos em que o débito esteja sendo discutido judicialmente, o
contribuinte devera desistir da agao judicial em curso e renunciar
ao direito sobre o qual ela se funda;

 E vedada a utilizagio da dagdo em pagamento para quitagdo de
débitos tributarios da Unido por contribuintes enquadrados no
SIMPLES NACIONAL, o que ¢ discutivel.

De qualquer forma, a existéncia atual da regulamentacao do art. 156, in-
ciso XI, do CTN vem, em alguma medida, facilitar para muitos contribu-
intes que estejam com ativos com baixa liquidez a quitagdo de débitos
tributarios federais, devendo ser feita uma analise em cada caso a fim de
se avaliar o interesse em se antecipar a expedi¢do de ato do Ministério da
Fazenda e requerer judicialmente, de imediato, a extingdo de eventuais
créditos pelo mecanismo da dagdo em pagamento de bem imével, ou em
aguardar a expedi¢do deste ato que possa vir a sanar as duvidas ainda
existentes.

QUITAGAO DE DEBITOS FISCAIS COM BENS IMOVEIS



TRIBUTACAO DOS LUCROS
AUFERIDOS NO EXTERIOR - A
PROBLEMATICA DAS INVESTIDAS
COM EXERCICIO SOCIAL DISTINTO
DO ANO CIVIL

Por:

DANIEL TEIXEIRA PRATES

Gerente da drea da Consultoria Tributdria do escritorio da Gaia, Silva, Gaede &
Associados em Sdo Paulo MBA em IFRS (Normas Internacionais de Contabilidade)

na FIPECAFI - Fundagdo Instituto de Pesquisas Contébeis, Atuariais e Financei-

ras (em curso). Pos-graduado Lato Sensu em Direito Tributdrio Internacional e Direito
Tributdrio pelo Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio - IBDT. Advogado graduado
pela Universidade de Sao Paulo (USP). Curso de Extensdo em IFRS pela Fundagiao
Instituto de Pesquisas Contabeis, Atuariais e Financeiras (FIPECAFI). Autor de artigos
académicos em livros e revistas de Direito Tributdrio. Membro Associado do IBDT.

Cadernos de Direito Empresarial - Volume 13

21



22

INTRODUCAO

A legislagao brasileira do IRPJ e da CSLL adota o principio da universali-
dade como base para a tributa¢do da renda auferida pelas pessoas juridi-
cas domiciliadas no pais. Com base nesse principio, os lucros das con-
troladas situadas no exterior devem ser tributados, pela pessoa juridica
brasileira, em 31 de dezembro mediante adi¢do as bases de calculo destes
tributos.

A questdo que se apresenta para analise diz respeito ao balango da contro-
lada que deve ser utilizado para fins de aferi¢do do lucro no exterior que
sera tributado pela controladora brasileira.

Tal como no Brasil, a legislacdo de alguns paises admite que as empre-
sas adotem, para fins societarios, um balan¢o apurado com base em um
periodo distinto do ano civil e daquele utilizado para fins fiscais.

Este € o caso, por exemplo, do Uruguai, em que as empresas ali situadas
tém o permissivo de preparar, para efeitos societarios, um balan¢o com
base em periodos distintos de nosso ano civil. Ou seja, as empresas uru-
guaias podem, a titulo de exemplo, elaborar suas demonstragdes financei-
ras adotando o periodo doze meses, ndo necessariamente elegendo como
marco inicial e final os meses de janeiro e dezembro (podem escolher, por
hipétese, o periodo compreendido entre margo e fevereiro), bastando que
seus estatutos sociais disponham nesse sentido.

Ja a controladora brasileira, tendo em vista que a legislacao do IRPJ adota
o ano civil como base de tributacao, deve elaborar uma contabilidade,
visando atender a legislagdo fiscal, considerando o periodo de janeiro a
dezembro. Neste balango, os seus investimentos em controladas e coliga-
das serdo avaliados pelo método de equivaléncia patrimonial (“MEP”).
Pela aplicagdo do MEP, as mutagdes ocorridas no patrimoénio liquido da
investida serao refletidas na contabilidade da investidora mediante ajuste
na conta de investimento.

De acordo com a legislagdo societaria (artigo 248 da Lei n°. 6.404/76) e
também com a legislagdo do IRPJ (artigo 21, inciso I do Decreto-Lei n°.

TRIBUTAGCAO DOS LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR - A PROBLEMATICA DAS INVESTIDAS COM EXERCICIO SOCIAL
DISTINTO DO ANO CIVIL



1598-77), para efeitos de aplicacao desse método, o valor do patrimonio
liquido da controlada sera determinado com base em balango patrimo-
nial ou balancete de verificagdo levantado na mesma data, ou até 60 dias,
no maximo, antes da data do balan¢o da companhia. Ou seja, de acor-
do com a legislagdo, ao aplicar o MEP, admite-se uma defasagem de no
maximo dois meses entre os balancos da investidora e da investida. Caso
o periodo de defasagem seja superior, serd necessario que a investida
elabore um balanco especifico para a aplicagdo do MEP pela investidora
com periodos coincidentes, isto ¢, a investida devera levantar um balango
abrangendo os meses de janeiro a dezembro.

Nota-se que, nessas situacdes, existirdo dois possiveis “balangos” da in-
vestida: um balango conforme as regras societarias da investida e um
balango especifico para atender a aplicagdo do MEP pela controladora
brasileira. Com isso, surgem duas possiveis linhas de interpretagdo a re-
speito de qual lucro da controlada no exterior deve ser tributado pela
controladora brasileira:

(i) seria o lucro apontado no balan¢o levantado pela empresa
estrangeira em linha com o disposto em seu regramento societario?
Ou seja, no caso da empresa uruguaia mencionada anteriormente, o
balan¢o apurado com base no periodo compreendido entre os meses
de margo a fevereiro (‘INTERPRETACAO 17)?; ou

(ii) seria o lucro indicado no “balan¢o” levantado pela empresa
estrangeira com a finalidade especifica de atender as necessidades
da controladora brasileira referentes a aplicagdo do método de
equivaléncia patrimonial? Isto é, no caso da empresa uruguaia, seria
o “balan¢o” calculado com base nos meses de janeiro a dezembro,
que seria levantado tdo-somente para ser fornecido a controladora
brasileira para que ela possa efetuar o MEP (“INTERPRETACAO
27)?

A intengdo desse artigo é justamente analisar essa problematica. Como
se vera adiante, ndo existe na legislacdo, seja na Lei como nos atos nor-
mativos da Receita Federal do Brasil, uma regra expressa que solucione
essa questdo. Além disso, deve ser salientado que, sob uma perspectiva
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meramente tedrica, ndo existem vantagens ou desvantagens, a priori, em
se adotar uma ou outra linha de interpretagao.

2. HISTORICO DA LEGISLACAO BRASILEIRA DE
LUCROS NO EXTERIOR

2.1. LEI N°. 9.249/95 E INSTRUCAO NORMATIVA SRF
Ne. 38/1996

Até o advento da Lei n°. 9.249/95, o Brasil tributava as pessoas juridicas
com base no principio da territorialidade, de forma que a renda auferida
fora do territorio brasileiro ndo se sujeitava a tributagdo do IRPJ.

Com a edigdo desta Lei, o Brasil introduziu a sistemética de tributacdo em
bases universais. Nesse sentido, o artigo 25 da Lei n°. 9.249/95 passou a
prever que ‘os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior
serdo computados na determinagdo do lucro real das pessoas juridicas cor-
respondente ao balango levantado em 31 de dezembro de cada ano”.

Esse dispositivo determinava que nao sé rendimentos auferidos direta-
mente pela empresa brasileira no exterior seriam tributados pelo IRP],
como também o lucro auferido por intermédio de suas filiais, controladas
e coligadas situadas no exterior.

Os paragrafos do artigo 25 tragavam o momento em que os lucros auferi-
dos por intermédio de filiais, controladas e coligadas deveriam ser ofere-
cidos a tributagdo pela empresa brasileira, sendo que, de acordo com a
redacdo dessa norma legal, tais lucros seriam passiveis de tributagao pela
empresa brasileira independentemente da efetiva disponibilizacido desses
valores a essa investidora.

A tributa¢ao destes lucros nao disponibilizados sofreu severas criticas por
parte da doutrina. Com isso, a Receita Federal do Brasil deu um passo
para tras e, por meio da Instrugdo Normativa SRF n°. 38/1996, dispds que
tais lucros somente seriam considerados disponibilizados quando credit-
ados ou pagos a empresa brasileira.
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2.2. LEI N°. 9.532/97

Com o intuito de legitimar o entendimento da Receita Federal e conferir
base legal ao conceito de “disponibiliza¢ao” anteriormente previsto apenas
na Instru¢do Normativa SRF n°. 38/1996, foi editada a Lei n°. 9.532/97.

Essa Lei passou a tratar dos momentos em que o lucro no exterior se-
ria considerado disponibilizado a empresa investidora brasileira. Nesse
sentido, a Lei passou a distinguir o momento de disponibilizagao caso a
investida fosse uma filial situada no exterior ou uma controlada/coligada.
No caso das filiais, o lucro seria considerado disponibilizado na data do
balango no qual tiverem sido apurados, ao passo que, no caso de contro-
ladas/coligadas, na data do pagamento ou do crédito.

2.3. LEI COMPLEMENTAR Nr°. 104/01

Em 2001, veio a Lei Complementar n°. 104/01, alterando o Cédigo
Tributario Nacional (“CTN”) e incluindo o paragrafo 2° em seu artigo
43, segundo o qual “na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do
exteriot, a lei estabelecerd as condi¢bes e o momento em que se dard a sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido nesse artigo”.

Como se pode notar, o objetivo dessa Lei foi atribuir ao legislador or-
dindrio a competéncia para se determinar o aspecto temporal da hipdtese
de incidéncia do Imposto de Renda no caso de renda auferida no exterior.

2.4. MEDIDA PROVISORIA Ne. 2.158-35/01

Tao logo realizada a alteragdo no CTN, foi editada a Medida Provisoria
n°. 2.158-35/01, reintroduzindo no ordenamento brasileiro a regra de
tributagao automatica dos lucros auferidos no exterior por intermédio de
controladas e coligadas. Com isso, exercendo a competéncia que lhe foi
delegada pela Lei Complementar n°. 104/01, o legislador ordinario pas-
sou a determinar o momento em que seria considerada disponibilizada a
renda auferida no exterior, sendo vejamos:

“Art. 74. Para fim de determinagdo da base de cdlculo do imposto de
renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei n°. 9.249, de 26 de
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dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisoria, os lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo considerados
disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na
data do balango no qual tiverem sido apurados, na forma do
regulamento. Pardgrafo uinico. Os lucros apurados por controlada ou
coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001 serdo considerados
disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes
desta data, qualquer das hipéteses de disponibilizagdo previstas na
legislagdo em vigor.”

Nota-se que, conforme dispositivo acima, os lucros auferidos por in-
termédio de controladas ou coligadas seriam considerados automatica-
mente disponibilizados para a investidora brasileira na data do balango
que tiverem sido apurados, independentemente da data do crédito ou pa-
gamento, como era previsto na Lei n°. 9.532/97.

Vale notar que, apesar dessa alteragdo legislativa, a materialidade
tributavel continuava a ser o lucro auferido no exterior, sendo que esse
dispositivo passou a dispor apenas sobre o momento em que tais lucros
seriam considerados como efetivamente disponibilizados e, por conse-
guinte, passiveis de tributagdo pelo IRP].

Este dispositivo foi amplamente rechacado pela doutrina que, em sua
corrente majoritaria, entendeu que sua regra seria ilegal, por afrontar o
artigo 43 do CTN!, e também inconstitucional, por ndo estar acolhida no
campo de incidéncia do Imposto de Renda fixado no artigo 153, inciso II1
da Constitucional Federal®.

2.5. INSTRUCAO NORMATIVA SRF Ne. 213/02

1 Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de
ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo
compreendidos no inciso anterior.

2 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
(...) III - renda e proventos de qualquer natureza;
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Com o intuito de regulamentar a Medida Proviséria 2.158-35/01, a Re-
ceita Federal do Brasil editou a Instrucao Normativa SRF n°. 213/02.
Entre os diversos dispositivos deste ato normativo do Fisco, o que mais
chamou a atengdo foi o seu artigo 7°, o qual passou a quebrar a regra de
neutralidade fiscal dos resultados positivos de equivaléncia patrimonial,
na medida em que dispos que “os valores relativos ao resultado positi-
vo da equivaléncia patrimonial, nao tributados no transcorrer do ano-
calendario, deverdao ser considerados no balanco levantado em 31 de

dezembro do ano-calendério para fins de determinacgao do lucro real e da
base de calculo da CSLL”

Com isso, de acordo com o entendimento do fisco fixado na referida In-
stru¢do Normativa, os lucros auferidos no exterior por intermédio de
controladas e coligadas seriam passiveis de tributacao, pelo IRP] e pela
CSLL, na medida em que a investidora brasileira reconhecesse o MEP,
sendo que esse valor nao seria passivel de exclusao das bases de calculo
desses tributos.

Vale, no entanto, salientar que tal posicionamento do fisco ndo possuia
amparo em Lei, que, de forma diametralmente oposta, continuava pre-
vendo que o resultado positivo de equivaléncia patrimonial, ainda que
referente a investimento no exterior, continuaria sendo neutro para fins
fiscais:

DECRETO-LEI N° 1.598, DE 26 DE DEZEMBRO DE 1977.
“Art 23. A contrapartida do ajuste de que trata o artigo 22 terd o
seguinte tratamento na determinagdo do lucro real do contribuinte:
I - a contrapartida do ajuste por aumento do valor de patrimdnio
liquido do investimento ndo serd computada no lucro real, ressalvado
o disposto no § 1° e no artigo 33; (...)", (Destacamos).

LET N° 9249, DE 26 DE DEZEMBRO DE 1995.
“Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no
exterior serdo computados na determinagdo do lucro real das pessoas
juridicas correspondente ao balango levantado em 31 de dezembro de
cada ano.
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(...)

§ 6° Os resultados da avaliagdo dos investimentos no exteriot, pelo
método da equivaléncia patrimonial, continuardo a ter o tratamento
previsto na legislagdo vigente, sem prejuizo do disposto nos §§ 1°, 2° e
30” (Destacamos).

Conforme se depreende dos dispositivos transcritos, a legislagao fiscal
determina que o resultado decorrente da aplicagio do MEP deve ser
neutralizado para fins de apura¢dao do IRP]J e da CSLL, razdo pela qual a
aplicagdo do artigo 7° da Instru¢ao Normativa SRF n°. 213/02 foi ampla-
mente discutida pela doutrina e foi objeto de discussoes judiciais.

3. DISCUSSAO SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 74 DA MP 2.158-35 NO STF

Em dezembro de 2001, iniciou-se a discussao sobre a constitucionalidade
do artigo 74 da Medida Proviséria n°. 2.158-35 no STF e, mais de dez
anos depois, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade ne. 2.588 finalmente
teve um desfecho.

Como dito, o artigo 74 da Medida Proviséria n°. 2.158-35 sofreu severas
criticas da doutrina, a qual, em sintese, alegava a inconstitucionalidade do
dispositivo, ja que pretendia tributar renda nao disponivel.

Para a doutrina, o artigo 43 do CTN somente autorizaria a tributagdo na
medida em que a renda estiver disponivel, juridica ou economicamente?,
ao acionista. Nesse sentido, enquanto ndo houvesse a distribuicdo dos
lucros apurados pela controlada ou coligada, a partir da qual a pessoa
juridica brasileira passaria a ter a disponibilidade sobre os valores, a ren-
da seria considerada como ndo disponibilizada e, por conseguinte, ndo

3 Grande parte da doutrina distingue a disponibilidade econdémica como sendo o
pagamento efetivo da renda ou provento de qualquer natureza. Por sua vez, a disponib-
ilidade juridica é o reconhecimento do crédito da renda ou provento, de modo que o
beneficidrio pode dispor da renda ou provento, independentemente do efetivo rece-
bimento. Nesse sentido: MACHADO, Hugo de Brito Curso de Direito Tributdrio. 302
ed.Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 317.
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seria passivel de tributagao.

O fundamento legal para tal entendimento encontra-se no caput do arti-
go 43 do CTN, segundo o qual ‘o imposto, de competéncia da Unido, sobre
a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aqui-
sicdo da disponibilidade econémica ou juridica”. O fato de a Lei Comple-
mentar 104/01 ter alterado o artigo 43, passando a delegar ao legislador
ordinario a possibilidade de fixar o momento em que a renda auferida no
exterior seria considerada como disponibilizada, ndo pode ser enxergado
como um cheque em branco, que lhe permita tributar renda ainda néo
realizada.

Nessa linha, seria incabivel a fixacdo de momento anterior a distribuicao,
sob pena de nitida afronta ao principio da capacidade contributiva, ao
direito de propriedade e a discriminacao de competéncias, dado que se
estaria submetendo a tributacdo ndo o acréscimo patrimonial, mas o
proprio patriménio, o que desvirtuaria a materialidade da hipdtese de
incidéncia, assim como a natureza juridica do imposto*.

A seguir, passaremos a discorrer sucintamente sobre os votos proferidos
pelos Ministros do STF no julgamento da ADI, abordando os pontos rel-
evantes para o presente estudo.

3.1. MINISTRA ELLEN GRACIE

A Ministra Ellen Gracie efetuou uma distingao entre as situagdes das con-
troladas e das coligadas.

No que diz respeito as controladas, entendeu a Ministra que o artigo 74
da Medida Provisoria seria constitucional, ja que, neste caso, a empresa
controladora teria preponderancia nas delibera¢des sociais da empresa
controlada, de forma que a disponibilidade dos lucros auferidos pela in-
vestida dependeria tinica e exclusivamente da empresa controladora, que

4 NUNES, Renato. “Tributa¢do de Lucros Auferidos por meio de Coligadas e Con-
troladas no Exterior: Regime de Disponibilizacdo (MP n°. 2.158-35/01) e Resultados
de Equivaléncia Patrimonial”. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito Tributdrio
Internacional Aplicado. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2003. P. 590.
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detém o poder decisério sobre o destino desses lucros, ainda que nao
remetidos efetivamente para o Brasil.

Por outro lado, com relagdo as coligadas, posicionou-se a Ministra no
sentido de que o dispositivo seria inconstitucional, ja que, nessa hipotese,
a investidora brasileira ndo teria poder para determinar a distribuicao dos
lucros apurados no exterior. Neste caso, antes da efetiva remessa desses
lucros para a coligada aqui localizada ou, pelo menos, antes da deliber-
acao que se faga no ambito dos orgaos diretores sobre a destinagdo dos
lucros do exercicio, nao haveria disponibilidade e, portanto, a tributagio
prevista no artigo 74 seria inconstitucional.

Vale ressaltar que, apesar de admitir a tributagdo dos lucros das contro-
ladas no momento em que apurados em balan¢o, em nenhum momento,
a Ministra tratou sobre a questao da tributacao dos resultados de equiva-
léncia patrimonial.

3.2. MINISTRO NELSON JOBIM

Ja o Ministro Nelson Jobim centralizou o seu voto na defesa da tributacdo
dos lucros auferidos no exterior por meio da sistematica do MEP.

Para o Ministro, na medida em que a investidora reconhece o resultado de
equivaléncia patrimonial de sua investida, seja ela controlada ou coligada,
haveria disponibilidade econémica de renda. Segundo o seu entendimen-
to, o MEP compatibilizaria a legisla¢ao societaria com a legislagao fiscal.
Esse valor representaria efetivo aumento patrimonial para fins contabeis,
comerciais, empresariais e até para avaliacao de ativo.

Com isso, para o Ministro Nelson Jobim, o artigo 74 da MP seria consti-
tucional e, mais ainda, a tributa¢ao ali prevista seria instrumentalizada
via o reconhecimento do MEP.

3.3. MINISTRO EROS GRAU

O ministro Eros Grau seguiu a divergéncia instaurada pelo Ministro Nel-
son Jobim, posicionando-se pela constitucionalidade da norma.
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3.4. MINISTRO MARCO AURELIO

De acordo com o Ministro Marco Aurélio, seja controlada ou coligada,
fato é que as investidoras e as investidas constituem pessoas juridicas dis-
tintas, com personalidades distintas. A presunc¢ao de evasao fiscal nao au-
toriza, a seu ver, a desconstitui¢do da personalidade juridica para tributar
um lucro que ndo pertenga a investidora brasileira.

Para o Ministro, o fato gerador do imposto de renda é a aquisicdo da
disponibilidade econémica ou juridica, o que ndo pode ser deturpado, a
ponto de se dizer que ha disponibilidade onde esse fendmeno ainda nao
foi verificado, como é o caso do lucro das controladas ou coligadas ainda
ndo distribuidos ao acionista.

Enquanto nao houver a distribui¢do dos lucros, nao ha disponibilidade e,
por conseguinte, a ocorréncia do fato gerador do Imposto de Renda. Com
isso, entendeu o Ministro ser inconstitucional o artigo 74 da Medida Pro-
visdria. Destaca-se que, em seu voto, ndo foi apreciada a possibilidade de
tributacdo dos lucros no exterior via MEP, porém, ndo poderia ser difer-
ente, ja que, para o Ministro, o dispositivo em comento nao tem qualquer
amparo na Constitui¢do Federal.

3.5. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE

O Ministro Sepulveda Pertence, por sua vez, adotou posicionamento se-
melhante ao do Ministro Marco Aurélio, entendendo ser inconstitucional
o artigo 74 da Medida Provisoéria.

3.6. MINISTRO CELSO DE MELLO

O Ministro também se posicionou pela inconstitucionalidade total da
norma; porém, nao apresentou declara¢ao de voto.

3.7. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

Tal como o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Ricardo Lewandowski en-
tendeu ser inconstitucional o artigo 74 da Medida Proviséria, em virtude
de as controladas ou coligadas possuirem personalidade juridica distinta
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da investidora no Brasil, de forma que os seus lucros somente seriam con-
siderados disponibilizados no momento que houvesse a sua distribuicao.
Além disso, entendeu o Ministro que o artigo 74 criou, mediante lei or-
dinaria, novo fato gerador, equiparando, por meio de uma ficgdo juridi-
ca, o momento de disponibilizacdo dos lucros ao de sua apuragao. Nova-
mente, nao foi abordada a possibilidade de tributagao do MEP.

3.8. MINISTRO AYRES BRITTO

O Ministro Ayres Britto se posicionou no sentido da constitucionalidade
do artigo 74 da Medida Provisdria. Segundo ele, em virtude da aplicacao
do MEP, ndo ha como desconhecer que os lucros obtidos pelas controla-
das e coligadas estrangeiras repercutem positivamente na empresa bra-
sileira que as controle ou com elas seja coligada.

Sustentou que os lucros obtidos por empresas controladas e coligadas no
exterior repercutem positivamente no balango da investidora brasileira,
gerando acréscimos patrimoniais, que terminam por valorizar as agdes
da empresa brasileira, por influir na sua decisdo de distribuir dividendos
a seus acionistas e, entre outras coisas, facilitar a obtencao de crédito. Ou
seja, trata-se de acréscimo patrimonial que opera com indicativos de ca-
pacidade contributiva. Todavia, destaca o Ministro a necessidade de nao
tributar resultados que nao signifiquem propriamente lucro (a variagao
cambial positiva, por exemplo).

3.9. MINISTRO CEZAR PELUSO

O Ministro Carlos Peluso, por sua vez, seguiu linha semelhante a do Min-
istro Nelson Jobim, votando a favor da constitucionalidade do artigo 74
da Medida Proviséria.

O citado Ministro reconhece que a individualizagdo do patrimonio das
pessoas juridicas nao lhes autoriza a desconsideragdo da personalidade
juridica sem prova de abuso ou fraude. No entanto, segundo o seu enten-
dimento, na medida em que a investidora registra o MEP, haveria acrésci-
mo patrimonial passivel de tributagdo pelo IRP] e pela CSLL.
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Deve ser destacado que o Ministro faz uma adverténcia com relagdo ao
MEP. Considerando que o resultado de equivaléncia patrimonial registra
a variagdo de outras contas de patrimonio liquido que nao apenas os re-
sultados do exercicio, o Ministro propds uma interpretagdo conforme a
Constitui¢do, de tal modo a se restringir a tributa¢ao ao acréscimo patri-
monial sofrido pelo investimento relativo ao lucro auferido pela contro-
lada. Nos termos do Ministro: “por envolver outras contas do patrimonio
liquido e, até variacdes cambiais ativas e passivas (decorrentes da dif-
erenca de cambio no periodo), ndo ¢ todo resultado (ganho) oriundo de
avaliacdo por equivaléncia patrimonial que pode incluir-se na base de
célculo do imposto sobre a renda, mas apenas daquele advindo do lucro
produzido no exterior”.

3.10. MINISTRO JOAQUIM BARBOSA

O Ministro Joaquim Barbosa concentra uma boa parte de seu voto ata-
cando 0 MEP como forma de tributacao dos lucros no exterior. Entende
que a invoca¢ao do MEP néo da solugdo satisfatoria. Para ele, o MEP se-
ria atil apenas para mensurar uma expectativa de aumento patrimonial,
proveniente das relagoes mantidas com a empresa em que se investiu, mas
cuja confirmag¢ao depende de eventos cuja ocorréncia é potencial. A ut-
ilidade do MEP a avaliacdo do quadro patrimonial da empresa é insufi-
ciente para afastar o requisito constitucional da disponibilidade juridica
da renda.

Ap0s, ele passa a fazer uma distingdo, adotando como critério a jurisdi¢ao
onde esta situada a investida no exterior. Argumenta que, da forma como
esta redigida a norma, presume-se que todas as controladas ou coliga-
das no exterior tém propésito evasivo. Para ele, a presun¢do do intuito
evasivo somente seria cabivel no caso de investida localizada em paraiso
fiscal. A partir disso, entende o Ministro que o artigo 74 é constitucio-
nal apenas no que diz respeito as controladas ou coligadas situadas em
paraisos fiscais.

3.11. A DECISAO PROFERIDA

Para esquematizar os posicionamentos dos Ministros a respeito do tema,
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apresentamos a tabela abaixo:

Joaquim Barbosa

(localizadas em
paraiso fiscal)

(fora de paraiso
fiscal)

MINISTRO CONTROLADAS COLIGADAS MEP
Ellen Gracie Constitucional Inconstitucional Nao abordou
Nelson Jobim Constitucional Constitucional Favoravel a aplicagio

o o Favoravel a
Eros Grau Constitucional Constitucional .
aplicagdo
Marco Aurélio Inconstitucional Inconstitucional Nao abordou
Sepulved o o .
cpulveda Inconstitucional Inconstitucional Nao abordou
Pertence
Celso de Mello Inconstitucional Inconstitucional N3io abordou
Ricardo o o . ~
. Inconstitucional Inconstitucional Nao abordou
Lewandowski
Ayres Britto Constitucional Constitucional avoraverd
aplicacio
F dvel 3
Cezar Peluso Constitucional Constitucional a\fora\fe 4
aplicacao
Constitucional Inconstitucional

Desfavoravel a
aplica¢do

Como se pode notar, ndo houve um consenso claro entre os Ministros da
Corte a respeito da constitucionalidade da norma. Diante disso, para se
atingir a maioria absoluta de 6 votos exigidas pela Constitui¢ao Federal
para se declarar a (in)constitucionalidade, utilizou-se o sistema de con-
tinéncia, por meio do qual o voto menos abrangente estaria contido no
voto mais abrangente.
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Nesta linha, o voto do Ministro Joaquim Barbosa, que considerou con-
stitucional a norma para as controladas situadas em paraiso fiscal, estaria
contido nos votos dos Ministros Nelson Jobim, Ellen Gracie, Eros Grau,
Ayres Britto, Cezar Peluso. Dessa feita, no que tange as controladas dom-
iciliadas em paraiso fiscal, pela técnica da continéncia, haveria se ating-
indo a maioria de 6 votos, de forma que a norma seria considerada con-
stitucional.

De forma semelhante, o voto do Ministro Joaquim Barbosa, que consid-
erou inconstitucional a norma para as coligadas situadas fora de parai-
so fiscal, estaria contido nos votos dos Ministros Marco Aurélio, Ellen
Gracie, Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Ricardo Lewandowski. Dessa
feita, no que tange as coligadas domiciliadas fora de paraiso fiscal, pela
técnica da continéncia, haveria se atingindo a maioria de 6 votos, de for-
ma que a norma seria considerada constitucional.

Todavia, no que tange as controladas situadas fora de paraiso fiscal e as
coligadas situadas em paraiso fiscal, ndo se atingiu a referida maioria, de
tal modo que o STF nao declarou expressamente a (in)constitucionali-
dade da norma para esses casos. Sendo assim, a decisdao da Corte seguiu
a seguinte trilha:

+ inconstitucionalidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas
nacionais coligadas a pessoas juridicas sediadas em paises sem
tributagdo favorecida, ou que ndo sejam “paraisos fiscais”;

o constitucionalidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas
nacionais controladoras de pessoas juridicas sediadas em paises
de tributac¢ao favorecida, ou desprovidos de controles societarios
e fiscais adequados (“paraisos fiscais”, assim definidos em lei).

Com relagdo a aplicacdo do MEP para se aferir o lucro da investida no
exterior passivel de tributac¢ao pela controlada brasileira, conforme foi
apresentado, 5 Ministros abordaram expressamente a questao. Destes
Ministros, 02 deles foram favoraveis a sua aplica¢ao (Ministro Nelson Jo-
bim e Eros Grau), 02 foram favoraveis, porém fazendo a ressalva de que
somente a parcela do acréscimo patrimonial correspondente aos lucros
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sao passiveis de tributacao (Ministro Ayres Britto e Cezar Peluso) e 01 foi
expressamente desfavoravel (Ministro Joaquim Barbosa).

Diante disso, como nao se atingiu um consenso sobre a sua aplica¢ao, os
Ministros, ao ponderarem sobre a resolugdo do julgado, optaram por nao
fazer qualquer men¢ao ao MEP na declaragdo de (in)constitucionalidade
da norma.

4. LEGISLACAO ATUAL (LEI N°. 12.973/14 E
INSTRUCAO NORMATIVA RFB Ne. 1.520/14)

A legislacao atual de lucros no exterior buscou se adequar parcialmente a
decisdo do STF.

Com isso, no que diz respeito as “coligadas - regime de caixa®”, o lucro
auferido no exterior seria tributado no Brasil quando houvesse a efetiva
disponibilizagdo (crédito ou pagamento) a investidora brasileira.

Por outro lado, no que diz respeito as controladas (estejam elas situadas
em paraiso fiscal ou ndo), as equiparadas a controladas e as coligadas re-
gime de competéncia’, o lucro seria tributavel em 31 de dezembro, inde-
pendentemente do pagamento ou crédito.

5 Deacordo com o artigo 17 da Instrugao Normativa n°. 1.520/14, sdo coligadas
regime caixa aquelas que:

I - ndo estejam sujeitas a regime de subtributagio, previsto no inciso III do caput do
art. 21 da IN 1.520/14;

I - ndo estejam localizadas em pais ou dependéncia com tributagio favorecida, ou ndo
sejam beneficiarias de regime fiscal privilegiado, de que tratam os arts. 24 e 24-A da Lei
ne 9.430/96; e

III - ndo sejam controladas, direta ou indiretamente, por pessoa juridica submetida a
tratamento tributdrio de subtributacio.

6 Nos termos do artigo 15 da IN 1.520/14, equipara-se a condi¢do de controladora, a
pessoa juridica domiciliada no Brasil que detenha participagdo em coligada no exterior
e que, em conjunto com outras pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas
no Brasil ou no exterior, consideradas a ela vinculadas, possua mais de 50% (cinquenta
por cento) do capital votante da coligada no exterior.

7 Sao aquelas que ndo observam os requisitos do artigo 17 da Instrugdo Normativa
ne°. 1.520/14 (vide nota 5).
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Importante ser destacado que, com relagao as controladas, como a nova
legislagdo determinou a tributagdo dos lucros em 31 de dezembro inde-
pendentemente de sua efetiva distribuicdo, ainda que elas estejam situa-
das fora de paraiso fiscal, houve um distanciamento da decisdo do STE,
razao pela qual a sua constitucionalidade pode ser questionada nos mes-
mos moldes do ocorrido com o artigo 74 da MP n°. 2.158-35.

4.1. TRIBUTACAO DOS LUCROS AUFERIDOS POR
INTERMEDIO DE CONTROLADAS

O artigo 77 da Lei n°. 12.973/14 apresenta a sistematica de tributagdo dos
lucros auferidos por intermédio de controladas nos seguintes termos:

“Art. 77. A parcela do ajuste do valor do investimento em controlada,
direta ou indireta, domiciliada no exterior equivalente aos lucros por
ela auferidos antes do imposto sobre a renda, excetuando a variagio
cambial, deverd ser computada na determinagdo do lucro real e na
base de cdlculo da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
da pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil, observado o
disposto no art. 76.”

Ao se interpretar literalmente o dispositivo em questdo, é possivel se
chegar a conclusao, a nosso ver equivocada, de que o valor tributavel no
Brasil, de acordo com a norma acima, ndo seria propriamente o lucro
apurado pela investida no exterior, mas sim o ajuste contabil realizado
pela Investidora na conta contabil referente ao seu investimento na con-
trolada.

Seguindo esta linha interpretativa, o que seria oferecido a tributagdo no
Brasil, de acordo com a nova norma, seria o resultado positivo da apli-
cagdo do MEP com alguns ajustes (por exemplo, exclusao dos efeitos da
varia¢ao cambial). Com isso, considerando que a base tributavel seria este
resultado de equivaléncia patrimonial ajustado e levando em conta que,
para efeitos contabeis, o MEP ¢ calculado sobre o balango da investida
levantado na mesma data ou com no maximo 60 dias de defasagem, o
lucro da investida passivel de tributacao corresponderia aquele apurado
nos meses de janeiro a dezembro, conforme INTERPRETACAO 2.
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A despeito de ser possivel extrair essa interpretacao do texto literal da
norma, temos o entendimento de que esta nao corresponde a interpre-
tagdo mais coerente com as premissas que regem a tributagdo da renda,
bem como com a evolugao histdrica da legislacao dos lucros no exterior.

Com efeito, partindo-se de uma interpretagao sistematica da legislagao,
bem como de uma andlise da evolugdo historica das discussoes a respeito
da tematica de lucros no exterior, chegamos ao entendimento de que os
resultados das investidas que devem ser oferecidos a tributagao sdo aque-
les apurados no balango societario destas controladas, conforme INTER-
PRETACAO 1 (ou seja, no exemplo que trouxemos para ilustrar o caso, o
balanco elaborado com base no periodo de margo a fevereiro).

A nosso ver, devemos adotar este critério para a tributagdo dos lucros (ou
seja, utilizar o balango societdrio das investidas), pois, como regra geral,
somente os lucros apurados no balango societdrio sdo passiveis de ser
disponibilizados/distribuidos aos acionistas. Neste sentido, como a leg-
islagdo do Imposto de Renda (artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional
- CTN) exige que haja a disponibilidade da renda (seja ela economica
ou juridica) para que se dé a tributagdo, somente os lucros apurados em
balan¢o podem ser passiveis de tributagao.

Admitir a tributagdo, em 31 de dezembro, dos lucros das investidas calcu-
lados com base no periodo de janeiro a dezembro significa, a nosso ver,
aceitar que seja tributado um valor que ndo corresponde efetivamente
a lucro. Com efeito, se adotarmos este critério, serd tributado, em 31 de
dezembro, um resultado positivo que, na realidade, pode ser revertido nos
meses subsequentes (isto é, em janeiro e fevereiro do ano subsequente).
Nesse sentido, sera tributado um resultado positivo que eventualmente
jamais possa ser distribuido aos sécios, haja vista que, nos meses subse-
quentes, a empresa apurou prejuizo.

Nessa linha, na medida em que se tributam os lucros que nao sao passiveis
de disponibiliza¢do, ja que ndo foram apurados em balango, estaria se
tributando renda alheia, distorcendo por completo a materialidade do
Imposto de Renda e os preceitos constitucionais de tributagao.
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Além disso, se considerarmos a evolugdo historica da legislagao que rege a
matéria, excetuando-se a malfadada Instrugdo Normativa SRF n°. 213/02,
sempre o que se pretendeu tributar foram os lucros das investidas no ex-
terior.

Com efeito, conforme foi visto, desde a Lei n°. 9.249/95 até a Medida Pro-
visoria n°. 2.158-35, a materialidade tributavel prevista pelo legislador sao
os lucros auferidos pelas investidas no exterior. Ora, lucros sao aqueles
apurados em balancgo e balanco so existe um, que é o balango societario,
elaborado de acordo com a legislagdo comercial.

Além disso, se analisarmos o texto da Lei n°. 12.973/14, veremos que ali
se encontram outros dispositivos que, mesmo se for adotada uma inter-
pretagdo meramente literal, sdo passiveis de amparar o entendimento por
noés defendido. Com efeito, de acordo com o artigo 76, paragrafo 2° da Lei
n°. 12.973/14, o que deve ser tributado é o lucro auferido pela controlada
levantado em seu balango, vejamos:

“Art. 76. A pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil ou a
ela equiparada, nos termos do art. 83, deverd registrar em subcontas
da conta de investimentos em controlada direta no exterior, de
forma individualizada, o resultado contdbil na variacdo do valor
do investimento equivalente aos lucros ou prejuizos auferidos pela
propria controlada direta e suas controladas, direta ou indiretamente,
no Brasil ou no exterior, relativo ao ano-calenddrio em que foram
apurados em balango, observada a propor¢io de sua participagio em
cada controlada, direta ou indireta.

(...)

§ 2° A variagdo do valor do investimento equivalente ao lucro ou
prejuizo auferido no exterior serd convertida em reais, para efeito da
apuragdo da base de cdlculo do imposto de renda e da CSLL, com base
na taxa de cdmbio da moeda do pais de origem fixada para venda, pelo
Banco Centra3. | do Brasil, correspondente a data do levantamento
de balango da controlada direta ou indireta.” (Destacamos).
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Além disso, conforme dispoe o artigo 8°, § 1° da Instrugdo Normativa
n°. RFB 1.520/14, o resultado da controlada deve ser apurado segundo as
normas da legislacao comercial de seu pais de domicilio, ou seja, consid-
erando o seu balango societario. Vejamos:

“Art. 8° Os resultados positivos auferidos no exterior, por intermédio
de filiais, sucursais, controladas, direta ou indireta, ou coligadas serdo
computados para fins de determinagdo do lucro real e da base de
cdalculo da CSLL no balango levantado em 31 de dezembro do ano-
calenddrio em que tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica
domiciliada no Brasil.

§ 1° O resultado auferido no exterior de que trata o caput deve
ser apurado segundo as normas da legislacdo comercial do pais
de domicilio e antes da tributacdo no exterior sobre o lucro.”
(Destacamos).

Sendo assim, temos o entendimento de que o balan¢o do qual devem ser
extraidos os lucros da controlada passiveis de tributagdo no Brasil corre-
sponde ao balango societdrio, apurado com base no seu respectivo exer-
cicio social (INTERPRETACAO 1). Vale ressaltar, no entanto, que de-
sconhecemos posicionamentos do fisco a respeito da matéria. Porém, ndo
descartamos a possibilidade de a fiscalizagdo se filiar ao entendimento
oposto e entender que o lucro tributavel seria aquele apurado no “bal-
an¢o” da investida utilizado pela controladora para fins de registro do
MEP, conforme INTERPRETACAO 2.

Caso esta questdo venha a ser apreciada pelo Poder Judicidrio, entendem-
0s que sao bons os argumentos de defesa que respaldam o nosso posicio-
namento; contudo, considerando que, no desfecho da ADI 2.588, o STF
optou por nao se pronunciar a respeito da aplica¢ao do MEP, apesar de
alguns Ministros terem abordado essa questao em seus votos, ndo po-
demos mensurar se haveria uma tendéncia de o Judiciario acolher ou nao
o nosso entendimento.

5. CONCLUSAO
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Conforme sustentamos nesse artigo, a materialidade do Imposto de Ren-
da exige que haja disponibilizagao da renda para que se dé a incidéncia
do imposto. Partindo-se dessa premissa, somente os lucros da controlada
passiveis de distribuicdo podem ser suscetiveis de tributagdo pela contro-
ladora brasileira.

Os lucros da investida passiveis de distribuigdo sdo indiscutivelmente
aqueles calculados em seu balanco societario, apurados de acordo com
a legislagdo comercial do pais de seu domicilio. Com isso, concluimos
que, se a investida adota, a titulo de exemplo, o exercicio social de margo
a fevereiro para elaborar as suas demonstragdes financeiras, sera o lucro
calculado nesse balango que sera passivel de ser tributado no Brasil.

Deve, no entanto, ser salientado que, a despeito deste nosso entendimen-
to, ndo podemos descartar a possiblidade de o fisco seguir posiciona-
mento distinto e, filiando-se em uma interpretagdo meramente literal do
artigo 77 da Lei n°. 12.973/13, exigir que a tributagao seja realizada com
base nos lucros da investida calculados no “balango” levantado para fins
especifico do registro do MEP pela investidora brasileira (ou seja, o bal-
ango apurado com base no periodo de janeiro a dezembro).
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ASPECTOS INTRODUTORIOS

As empresas concessionarias de servicos publicos de distribui¢ao de ener-
gia elétrica sdo obrigadas a aplicar um percentual de sua receita operacio-
nal liquida em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) e Eficiéncia Energéti-
ca (PEE) do setor elétrico, nas condi¢des estabelecidas pela Lei n° 9.991,
de 24.07.2000. Veja-se:

Art. 1° As concessiondrias e permissiondrias de servigos publicos de
distribuigdo de energia elétrica ficam obrigadas a aplicar, anualmente,
o montante de, no minimo, setenta e cinco centésimos por cento de
sua receita operacional liquida em pesquisa e desenvolvimento do setor
elétrico e, no minimo, vinte e cinco centésimos por cento em programas
de eficiéncia energética no uso final, observado o seguinte:

I - até 31 de dezembro de 2022, os percentuais minimos definidos
no caput deste artigo serdo de 0,50% (cinquenta centésimos por cento),
tanto para pesquisa e desenvolvimento como para programas de
eficiéncia energética na oferta e no uso final da energia;

II - os montantes originados da aplicag¢do do disposto neste artigo serdo
deduzidos daquele destinado aos programas de conservagio e combate
ao desperdicio de energia, bem como de pesquisa e desenvolvimento
tecnoldgico do setor elétrico, estabelecidos nos contratos de concessdo e
permissdo de distribui¢do de energia elétrica celebrados até a data de
publicagdo desta Lei;

II - a partir de 1° de janeiro de 2023, para as concessiondrias e
permissiondrias cuja energia vendida seja inferior a 1.000 (mil)
GWHh por ano, o percentual minimo a ser aplicado em programas de
eficiéncia energética no uso final poderd ser ampliado de 0,25% (vinte
e cinco centésimos por cento) para até 0,50% (cinquenta centésimos
por cento);

IV - para as concessiondrias e permissiondrias de que trata o inciso
III, o percentual para aplicagido em pesquisa e desenvolvimento serd
aquele necessdrio para complementar o montante total estabelecido
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no caput deste artigo, ndo devendo ser inferior a cingtienta centésimos
por cento.

V - as concessiondrias e permissiondrias de distribui¢do de energia
elétrica poderdo aplicar até 80% (oitenta por cento) dos recursos de
seus programas de eficiéncia energética em unidades consumidoras
beneficiadas pela Tarifa Social de Energia Elétrica, em comunidades
de baixa renda e em comunidades rurais, na forma do pardgrafo tinico
do art. 5° desta Lei.

§ 1° As pessoas juridicas referidas no caput ficam obrigadas a recolher
ao Tesouro Nacional, até 31 de dezembro de 2012, o adicional de 0,30%
(trinta centésimos por cento) sobre a receita operacional liquida.

§ 2°O disposto neste artigo ndo se aplica as cooperativas permissiondrias
de servicos publicos de distribuicdo de energia elétrica cuja energia
vendida anualmente seja inferior a 500 GWh (quinhentos gigawatts-

hora).

De acordo com as diretrizes estabelecidas pela ANEEL, a contrapartida
dos valores estimados para investimentos nos projetos de P&D e PEE
deve ser reconhecida diretamente no resultado das distribuidoras, obser-
vado o periodo de emissdo do faturamento que serve de base para o cal-
culo desses encargos setoriais.

Logo, o reconhecimento das receitas em cada més gera a incidéncia do
referido encargo, cuja contrapartida sera representada por um passivo,
o qual é baixado, mediante a utilizacdo de Sistema de Ordem de Servico
(ODS), a medida que os gastos sdo efetivamente incorridos.

Para a parcela dos gastos estimados, da qual resulte aquisicdo de bens
(tangiveis e intangiveis), os respectivos valores sdo registrados em con-
ta do ativo ndo circulante (imobilizado e intangivel), em contrapartida
de conta passiva (obrigagdes vinculadas a concessdo do servigo publico
de energia elétrica). Referidos ativos sao objeto de deprecia¢ao e amor-
tizacao, respectivamente.
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As vicissitudes que envolvem o tema levam a inevitavel discussao quanto
ao momento em que os montantes relativos a esses gastos podem ser con-
siderados dedutiveis, para efeito de determinagdo das bases imponiveis
do Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRP]) e da Contribuigdo Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL), isto ¢, no momento em que a obrigagdo ¢é
conhecida ou por ocasido do efetivo dispéndio. Adicionalmente, o tema
traz a inevitavel discussdo quanto ao aproveitamento desses gastos para
efeito de fruigdo dos incentivos voltados a inovagao tecnoldgica, no 4m-
bito da conhecida “Lei do Bem”

2. REFLEXOS PATRIMONIAIS

E imprescindivel, ante a qualquer conclusio, analisar a natureza do even-
to patrimonial relacionado aos dispéndios incorridos nos projetos de
P&D e PEE, cujos montantes serdo calculados sobre a receita operacional
liquida.

Como ja mencionado, o reconhecimento da despesa relativa a imposicao
regulatéria deve observar o momento de ocorréncia do faturamento que
constitui a sua base. Logo, sdo eventos vinculados, sendo o passivo cor-
respondente destinado a cobertura dos desembolsos necessérios para ex-
ecucao dos projetos de P&D e PEE. Assim, a questao a ser respondida é
a seguinte: esse lancamento contabil no passivo corresponde a uma pro-
visdo ou uma obrigacdo (contas a pagar)?

O Pronunciamento Técnico n° 25, emitido pelo Comité de Pronunci-
amentos Contabeis (CPC), disciplina os critérios a serem aplicados no
reconhecimento e mensuragao de provisdes, passivos e ativos contingen-
tes. Segundo esse pronunciamento, o termo provisdo designa “um passivo
de prazo ou de valor incerto”.

Em que pesem as incertezas quanto a estes dois aspectos, prazo e valor, ha
que se considerar que o reconhecimento contabil da provisao é um even-
to que decorre de um fato conhecido e acompanhado de elementos que
constituem indicativos de razoavel probabilidade quanto a sua ocorréncia
em ocasido futura, isto ¢, a necessidade de esfor¢o financeiro para a sua
liquidagdo é uma hipotese provavel.
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O mesmo Normativo também conceitua “obrigacdo legal” como sendo
aquela que decorre de:

i. “contrato (por meio de termos explicitos ou implicitos);
ii. legislagao; ou
iii. outra agdo da lei”

Infere-se dai que a provisdo corresponde a um passivo contingente que
se classifica como tal mediante a incerteza quanto a exatidao do valor en-
volvido ou 0 momento em que a sua liquidagao se faga necessaria.

E oportuno considerar, ainda, que a expressdo “obrigacio legal”, emprega-
da pela Norma analisada, tem conteido lato sensu, de modo que o passivo
assim conceituado deve ter origem em relagdes juridicamente constitui-
das, além de ser passivel de exigibilidade por parte de terceiros.

Por exemplo, o dever de efetuar o recolhimento de um determina-
do tributo decorre de um fato legalmente tipificado, cujo valor e prazo
para liquida¢ao também sao definidos de forma exata pelas mesmas dis-
posicoes legais. E, por fim, mas igualmente importante, configura uma
relagdo juridica estabelecida entre o contribuinte e o ente politico, eis que
a obrigacao deverad ser satisfeita junto a este ultimo.

Esses aspectos constituem um ténue, porém, relevante divisor entre a
mera provisao e a obrigacao legal. Isto se deve ao fato de que esta ultima
pode ser claramente definida por meio de direitos e deveres estabelecidos
entre as partes em um contrato; constar de uma exigéncia estabelecia em
lei especifica ou de outro instrumento juridicamente possivel.

Isto é, ha, nesse caso, uma relagdo juridica produzindo efeitos definitivos,
ja que a sua exigibilidade independe de qualquer condi¢ao futura.

No caso dos contratos de concessdo celebrados pelas concessionarias do
servigo publico de distribui¢do de energia elétrica com a Agéncia Nacio-
nal de Energia Elétrica (ANEEL), sdo estabelecidas obrigagdes e encargos
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perante o Poder Concedente. A aplica¢do anual do montante de, no min-
imo, 1% (um por cento) de sua receita operacional liquida em pesquisa
e desenvolvimento do setor elétrico e eficiéncia energética é uma dessas
obrigacdes'.

Assim, a partir do reconhecimento de suas receitas operacionais, medi-
ante faturamento, surge a obrigacao de aplicar parte dessa receita em pro-
jetos de pesquisa e desenvolvimento, por for¢a da previsao constante do
art. 1°, da Lei n° 9.991/2000, impondo esse dever de forma vinculada a
ocorréncia da receita.

Em que pese tal imposicao legal e a sua nitida correspondéncia a cada
periodo, ha que se observar que, nesse momento, inexiste uma relacao
estabelecida entre a concessiondria e um terceiro. Mas, somente o dever
de arcar com certo Onus, estimado a partir do valor do faturamento.

De se notar que o passivo que é imediatamente constituido ndo tem exato
enderecamento (beneficiario da obrigagao a ser satisfeita ou ha quem sera
paga). Tal obrigagdo, contudo, somente se materializa com a destinagao
do montante estimado na contratagdo de servigos e/ou compra de bens
para execu¢do dos projetos de P&D e PEE. Nesse segundo momento,
haveria uma obriga¢ao entre a concessiondria e o respectivo fornecedor
de bens ou servicos.

Entdo, entre a constitui¢ao do passivo inicial, mediante a imposicao de
destinacao de parte do seu faturamento (1% sobre a receita), até a con-
tratagdo efetiva dos servigos e/ou compra de bens para execu¢ao dos pro-
jetos de P&D e PEE, a concessiondria registra apenas uma “Provisao’, ja
que ndo existe, até esse momento, uma certeza quanto ao momento e o
valor exato em que se dara sua liquidagao.

1 Conforme estabelecido no art. 1° da Lei n° 9.991/2000 - “Art. 1° As concessionarias
e permissiondrias de servigos publicos de distribui¢do de energia elétrica ficam
obrigadas a aplicar, anualmente, o montante de, no minimo, setenta e cinco centésimos
por cento da sua receita operacional liquida em pesquisa e desenvolvimento do setor
elétrico e, no minimo, vinte e cinco centésimos por cento em programas de eficiéncia
energética no uso final.
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Apés definida a contratagdo do prestador do servigo (pesquisador, uni-
versidade etc.) ou o bem que sera aplicado na/ou para a execugdo dos
projetos de P&D e PEE é que se torna uma “obriga¢ao (contas a pagar)”
suscetivel de registro pela concessionaria.

Por esse motivo, é razoavel compreender que o passivo inicialmente con-
stituido, pela mera estimativa do valor calculado com base em percentual
sobre a receita operacional liquida® para aplicagao em projetos de P&D
e PEE, tem natureza juridica de “Provisdo’, por uma notdria incerteza
quanto ao momento da sua liquidagéo.

A contratagao de fornecedores para a execugao dos projetos de P&D e
PEE e/ou aquisi¢ao de bens para utilizagdo, como forma de destina¢ao do
montante estimado, é que faz nascer uma obrigac¢ao legal para a conces-
siondria, cabendo a reversdo da provisdo anteriormente constituida.

Essas defini¢oes juridicas, portanto, sdo balizadoras do tratamento fiscal
pertinente, conforme se vera adiante.

3. DOS ASPECTOS FISCAIS

Como ¢é cedico, o regime de competéncia é a regra para reconhecimento
de eventos de toda natureza, desde que incorridos e que possam ser men-
surados com confiabilidade.

A norma tributdria adota o regime de competéncia como pilar para
reconhecimento de despesas operacionais, impondo, como condi¢do a
dedutibilidade, que tais despesas estejam atreladas a sua efetiva ocorrén-
cia e necessidade, conforme preceitua o art. 299, do RIR/99.

Ou seja, sendo as despesas usuais e normais ao tipo de transagdo desen-
volvida e que tenham sido registras em estrita obediéncia ao regime de
competéncia - independentemente de sua realizagdo financeira (paga-
mento) —, essas despesas sdo recepcionadas pelo regramento fiscal como
“despesas dedutiveis” e perfeitamente passiveis de dedugdo do lucro liqui-

2 Montante a ser aplicado nos projetos de P&D e PEE pelas empresas concessiondrias
dos servigos publicos de distribuigdo de energia.
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do para fins de determina¢ao das bases de calculo do IRPJ e CSLL.

No particular, quando a concessionaria de energia elétrica contrata os
fornecedores para execugao dos projetos de P&D e PEE, como forma de
destinagdo do montante estimado (nascendo assim uma obrigac¢ao legal),
configura-se, neste momento, uma despesa efetivamente incorrida, cujo
valor pode ser mensurado com confiabilidade. Assim, neste momento,
torna-se uma “despesa dedutivel” para fins de apuragdo das bases im-
poniveis do IRPJ e CSLL, ja que atende aos requisitos formais elencados
no art. 299, do RIR/99 (usualidade, normalidade e necessidade).

Portanto, a partir desse momento temos que tais gastos se reputam de-

dutiveis para efeito de determinacao das bases do IRP] e da CSLL.

Nao obstante ao regramento geral previsto no art. 299 do RIR/99, para
fins de dedutibilidade de uma despesa quanto ao IRPJ e CSLL, normas
especiais podem modificar o tratamento fiscal aplicavel a determinadas
situagdes, impondo restri¢gdes ou atribuindo condi¢des mais benéficas.

Nesta linha, a Lei n° 11.196/05, conhecida como Lei do Bem, em seus
arts. 17 a 20, instituiu incentivos fiscais voltados a pesquisa tecnoldgica e
desenvolvimento de inovagao tecnoldgica (P&D e PEE), os quais podem
ser usufruidos pelas pessoas juridicas aderentes aos seus termos e regula-
mentagoes posteriores. Veja-se:

CAPITULO III DOS INCENTIVOS A INOVACAO TECNOLOGICA

Art. 17. A pessoa juridica poderd usufruir dos seguintes incentivos
fiscais:

I - dedugdo, para efeito de apuragdo do lucro liquido, de valor
correspondente a soma dos dispéndios realizados no periodo de
apuragdo com pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de inovagdo
tecnoldgica classificaveis como despesas operacionais pela legislagdo do
Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRP] ou como pagamento
na forma prevista no § 2° deste artigo;
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II - redugdo de 50% (cingiienta por cento) do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI incidente sobre equipamentos, mdquinas,
aparelhos e instrumentos, bem como os acessorios sobressalentes e
ferramentas que acompanhem esses bens, destinados a pesquisa e ao
desenvolvimento tecnoldgico;

III - depreciagdo integral, no préprio ano da aquisi¢cdo, de mdquinas,
equipamentos, aparelhos e instrumentos, novos, destinados a utilizagdo
nas atividades de pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de inovagdo
tecnoldgica, para efeito de apuragdo do IRPJ e da CSLL;

IV - amortizagdo acelerada, mediante dedugdo como custo ou despesa
operacional, no periodo de apuracio em que forem efetuados, dos
dispéndios relativos a aquisigdo de bens intangiveis, vinculados
exclusivamente as atividades de pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento
de inovagao tecnologica, classificaveis no ativo diferido do beneficidrio,
para efeito de apuragdo do IRPJ;

VI - redugdo a 0 (zero) da aliquota do imposto de renda retido na
fonte nas remessas efetuadas para o exterior destinadas ao registro e
manutengdo de marcas, patentes e cultivares.

§ 1° Considera-se inovagdo tecnolégica a concep¢do de novo
produto ou processo de fabricagdo, bem como a agregagdo de novas
funcionalidades ou caracteristicas ao produto ou processo que implique
melhorias incrementais e efetivo ganho de qualidade ou produtividade,
resultando maior competitividade no mercado.

§ 2° O disposto no inciso I do caput deste artigo aplica-se também aos
dispéndios com pesquisa tecnologica e desenvolvimento de inovagdo
tecnoldgica contratados no Pais com universidade, instituicio de
pesquisa ou inventor independente de que trata o inciso IX do art.
2°da Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004, desde que a pessoa
juridica que efetuou o dispéndio fique com a responsabilidade, o risco
empresarial, a gestdo e o controle da utilizagdo dos resultados dos
dispéndios.
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§ 3° Na hipdtese de dispéndios com assisténcia técnica, cientifica ou
assemelhados e de royalties por patentes industriais pagos a pessoa
fisica ou juridica no exterior, a dedutibilidade fica condicionada a
observancia do disposto nos arts. 52 e 71 da Lei no 4.506, de 30 de
novembro de 1964.

§ 4° Na apuragdo dos dispéndios realizados com pesquisa tecnolégica
e desenvolvimento de inovagdo tecnoldgica, ndo serdo computados
os montantes alocados como recursos ndo reembolsdveis por orgdos e
entidades do Poder Publico.

§ 6° A dedugdo de que trata o inciso I do caput deste artigo aplica-
se para efeito de apuragdo da base de calculo da Contribuigdo Social
sobre o Lucro Liquido - CSLL.

§ 7° A pessoa juridica beneficidria dos incentivos de que trata este
artigo fica obrigada a prestar, em meio eletronico, informagoes sobre
os programas de pesquisa, desenvolvimento tecnoldgico e inovagdo, na
forma estabelecida em regulamento.

§ 8° A quota de depreciagdo acelerada de que trata o inciso III do
caput deste artigo constituird exclusdo do lucro liquido para fins de
determinagdo do lucro real e serd controlada em livro fiscal de apuragdo
do lucro real.

§ 9° O total da depreciacdo acumulada, incluindo a contdbil e a
acelerada, ndo poderd ultrapassar o custo de aquisi¢cdo do bem.

§ 10. A partir do periodo de apuragdo em que for atingido o limite
de que trata o § 9° deste artigo, o valor da depreciagdo registrado na
escrituragdo comercial deverd ser adicionado ao lucro liquido para
efeito de determinagdo do lucro real.

§ 11. As disposigoes dos §§ 8°, 9° e 10 deste artigo aplicam-se também
as quotas de amortizagdo de que trata o inciso IV do caput deste artigo.

Art. 18. Poderdo ser deduzidas como despesas operacionais, na forma
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do inciso I do caput do art. 17 desta Lei e de seu § 6°, as importancias
transferidas a microempresas e empresas de pequeno porte de que
trata a Lei no 9.841, de 5 de outubro de 1999, destinadas a execugdo
de pesquisa tecnologica e de desenvolvimento de inovagdo tecnolégica
de interesse e por conta e ordem da pessoa juridica que promoveu
a transferéncia, ainda que a pessoa juridica recebedora dessas
importancias venha a ter participagdo no resultado econdémico do
produto resultante.

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se as transferéncias de recursos
efetuadas para inventor independente de que trata o inciso IX do art.
2°da Lei no 10.973, de 02 de dezembro de 2004.

§2° (...)
§3°(....)

Art. 19. Sem prejuizo do disposto no art. 17 desta Lei, a partir do ano-
calenddrio de 2006, a pessoa juridica poderd excluir do lucro liquido,
na determinagdo do lucro real e da base de cdlculo da CSLL, o valor
correspondente a até 60% (sessenta por cento) da soma dos dispéndios
realizados no periodo de apuracdo com pesquisa tecnoldgica e
desenvolvimento de inovagdo tecnoldgica, classificdveis como despesa
pela legislagdo do IRP], na forma do inciso I do caput do art. 17 desta
Lei.

§ 1° A exclusdo de que trata o caput deste artigo poderd chegar a
até 80% (oitenta por cento) dos dispéndios em fungdo do niimero de
empregados pesquisadores contratados pela pessoa juridica, na forma
a ser definida em regulamento.

§ 2° Na hipétese de pessoa juridica que se dedica exclusivamente
a pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico, poderdo também ser
considerados, na forma do regulamento, os sicios que exercam
atividade de pesquisa.

§ 3° Sem prejuizo do disposto no caput e no § 1° deste artigo, a pessoa
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juridica poderd excluir do lucro liquido, na determinagdo do lucro
real e da base de cdlculo da CSLL, o valor correspondente a até 20%
(vinte por cento) da soma dos dispéndios ou pagamentos vinculados a
pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de inovagdo tecnoldogica objeto
de patente concedida ou cultivar registrado.

§4° Para fins do disposto no § 3° deste artigo, os dispéndios e pagamentos
serdo registrados em livro fiscal de apuragdo do lucro real e excluidos
no periodo de apuragio da concessio da patente ou do registro do
cultivar.

§ 5° A exclusdo de que trata este artigo fica limitada ao valor do lucro
real e da base de cdlculo da CSLL antes da prépria exclusdo, vedado o
aproveitamento de eventual excesso em periodo de apuragio posterior.

§ 6° O disposto no § 5° deste artigo ndo se aplica a pessoa juridica
referida no § 2° deste artigo.

Art. 19-A. A pessoa juridica poderd excluir do lucro liquido, para
efeito de apuragdo do lucro real e da base de cdlculo da Contribuicdo
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), os dispéndios efetivados em
projeto de pesquisa cientifica e tecnolégica e de inovagdo tecnoldgica a
ser executado por Instituicdo Cientifica e Tecnolégica (ICT), a que se
refere o inciso V do caput do art. 2° da Lei n° 10.973, de 2 de dezembro
de 2004, ou por entidades cientificas e tecnoldgicas privadas, sem fins
lucrativos, conforme regulamento.

§ 1° A exclusdo de que trata o caput deste artigo:

- corresponderd, a opgdo da pessoa juridica, a no minimo a metade
e no mdximo duas vezes e meia o valor dos dispéndios efetuados,
observado o disposto nos §$ 6°, 7° e 8° deste artigo;

II - deverd ser realizada no periodo de apuragdo em que os recursos
forem efetivamente despendidos;

I - fica limitada ao valor do lucro real e da base de cdlculo da CSLL
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antes da propria exclusdo, vedado o aproveitamento de eventual
excesso em periodo de apuragio posteriof.

§ 2° O disposto no caput deste artigo somente se aplica ds pessoas
juridicas sujeitas ao regime de tributagio com base no lucro real.

§ 3° Deverdo ser adicionados na apuragdo do lucro real e da base
de cdlculo da CSLL os dispéndios de que trata o caput deste artigo,
registrados como despesa ou custo operacional.

§ 4° As adicoes de que trata o § 3° deste artigo serdo proporcionais ao
valor das exclusoes referidas no § 1° deste artigo, quando estas forem
inferiores a 100% (cem por cento).

§ 5° Os valores dos dispéndios serdo creditados em conta corrente
bancaria mantida em instituicdo financeira oficial federal, aberta
diretamente em nome da ICT, vinculada a execugio do projeto e
movimentada para esse tinico fim.

§ 6° A participagdo da pessoa juridica na titularidade dos direitos
sobre a criagdo e a propriedade industrial e intelectual gerada por um
projeto corresponderd a razdo entre a diferenga do valor despendido
pela pessoa juridica e do valor do efetivo beneficio fiscal utilizado, de
um lado, e o valor total do projeto, de outro, cabendo a ICT a parte
remanescente.

§ 7° A transferéncia de tecnologia, o licenciamento para outorga
de direitos de uso e a exploragdo ou a prestagdo de servigos podem
ser objeto de contrato entre a pessoa juridica e a ICT, na forma da
legislagao, observados os direitos de cada parte, nos termos dos §§ 6° e
8°, ambos deste artigo.

§ 8° Somente poderdo receber recursos na forma do caput deste artigo
projetos apresentados pela ICT previamente aprovados por comité
permanente de acompanhamento de agoes de pesquisa cientifica e
tecnoldgica e de inovagdo tecnoldgica, constituido por representantes do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, do Ministério do Desenvolvimento,
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Industria e Comércio Exterior e do Ministério da Educagdo, na forma
do regulamento.

§ 9° O recurso recebido na forma do caput deste artigo constitui receita
propria da ICT beneficidria, para todos os efeitos legais, conforme
disposto no art. 18 da Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004.

§ 10. Aplica-se ao disposto neste artigo, no que couber, a Lei no 10.973,
de 02 de dezembro de 2004, especialmente os seus arts. 6° a 18.

§ 11. O incentivo fiscal de que trata este artigo ndo pode ser cumulado
com o regime de incentivos fiscais a pesquisa tecnoldgica e a inovagao
tecnoldgica, previsto nos arts. 17 e 19 desta Lei, nem com a dedugdo
a que se refere o inciso Il do § 2° do art. 13 da Lei no 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, relativamente a projetos desenvolvidos pela ICT
com recursos despendidos na forma do caput deste artigo.

Art. 20. Para fins do disposto neste Capitulo, os valores relativos aos
dispéndios incorridos em instalagoes fixas e na aquisigdo de aparelhos,
mdquinas e equipamentos, destinados a utilizacdo em projetos de
pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico, metrologia, normalizagdo
técnica e avaliagdo da conformidade, aplicaveis a produtos, processos,
sistemas e pessoal, procedimentos de autorizagdo de registros,
licengas, homologagées e suas formas correlatas, bem como relativos
a procedimentos de prote¢do de propriedade intelectual, poderdo ser
depreciados ou amortizados na forma da legislacdo vigente, podendo o
saldo ndo depreciado ou ndo amortizado ser excluido na determinagdo
do lucro real, no periodo de apuracdo em que for concluida sua
utilizagdo.

§ 1° O valor do saldo excluido na forma do caput deste artigo deverd ser
controlado em livro fiscal de apuragdo do lucro real e serd adicionado,
na determinagdo do lucro real, em cada periodo de apuragdo posterior,
pelo valor da depreciagido ou amortizacdo normal que venha a ser
contabilizada como despesa operacional.

§ 2° A pessoa juridica beneficiaria de depreciacdo ou amortizagdo
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acelerada nos termos dos incisos I1I e IV do caput do art. 17 desta Lei
ndo poderd utilizar-se do beneficio de que trata o caput deste artigo
relativamente aos mesmos ativos.

§ 3° A depreciagdo ou amortizagdo acelerada de que tratam os incisos
Il e 1V do caput do art. 17 desta Lei bem como a exclusdo do saldo néo
depreciado ou ndo amortizado na forma do caput deste artigo nio se
aplicam para efeito de apuragdo da base de cdlculo da CSLL”

Previamente a analise dos beneficios fiscais em questao, ha que se con-
cluir pela dedugdo dos gastos com P&D e PEE, independentemente da
adesao ou nao aos termos da Lei do Bem, eis que condicionadas, mera-
mente, & observancia do regime de competéncia.

Por outro lado, os beneficios contemplados pela Lei do Bem, especial-
mente aqueles que excedem a propria dedutibilidade dos gastos incorri-
dos, devem se submeter as demais condi¢des por ela estabelecidas.

Os beneficios permitidos, dentre outros, contemplam a possibilidade de
exclusao (adicional), nas bases do IRPJ/CSLL, dos dispéndios vinculados
ao projeto e estariam condicionados ao efetivo desembolso, por for¢a do
art. 19°, da Lei 11.196/05.

Igual restrigdo também deve ser observada em relagdo aos dispéndios que
resultem na formagdo de ativo intangivel, cuja dedugdo antecipada de-
pendera do efetivo desembolso dos valores correspondentes. Inclusive, a
Lei n° 12.973, de 13.05.2014, em seu artigo 42, determina que “poderdo

3 Lei 11.196/05, art. 19: “Art. 19. Sem prejuizo do disposto no art. 17 desta Lei, a
partir do ano-calendario de 2006, a pessoa juridica podera excluir do lucro liquido, na
determinagdo do lucro real e da base de célculo da CSLL, o valor correspondente a até
60% (sessenta por cento) da soma dos dispéndios realizados no periodo de apuragido
com pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de inovagéo tecnoldgica, classificaveis
como despesa pela legislacdo do IRPJ, na forma do inciso I do caput do art. 17 desta
Lei.

§ 1° A exclusao de que trata o caput deste artigo poderd chegar a até 80% (oitenta por
cento) dos dispéndios em func¢do do niimero de empregados pesquisadores contrata-
dos pela pessoa juridica, na forma a ser definida em regulamento.”.
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ser excluidos, para fins de apuracao do lucro real, os gastos com desen-
volvimento de inovagdo tecnoldgicos referidos no inciso I do caput e no §
2°doart. 17, da Lei no 11.196, de 21 de novembro de 2005, quando regis-
trados no ativo nao circulante intangivel, no periodo de apuragao em que
forem incorridos”

4. CONCLUSAO

Por todo o exposto, é possivel concluir que o registro inicial da obrigacao
de destinagdo de parte do faturamento para aplicagao em projetos de P&D
e PEE, pelas empresas distribuidoras de energia elétrica, corresponde a
uma provisao, por for¢a de uma notdria incerteza quanto ao momento da
sua liquidagao ou mesmo da inexisténcia de obriga¢ao assumida em face
de terceiros.

Por outro lado, quando a concessionaria define a contrata¢do de fornece-
dores diversos para a execugdo dos projetos de P&D e PEE (institui¢oes
de pesquisa, universidade ou inventores independentes, ou as efetivas
transferéncias de recursos para aquisicao de bens) nasce, tio somente
neste momento, uma obriga¢do com a consequente reversao da provisao
contabil inicialmente constituida.

O momento da ocorréncia de tais gastos no resultado de cada periodo
permite a dedutibilidade, com observéincia dos requisitos previstos no
art. 299 do RIR/99, independentemente do pagamento.

No entanto, para a fruicao dos beneficios trazidos pela Lei n° 11.196/05,
que excedam a mera dedugdo das despesas reconhecidas em cada perio-
do, faz-se necessaria a observancia das condicoes nela estabelecidas, no
caso, o efetivo desembolso vinculado aos projetos de P&D e PEE.
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1. INTRODUCAO

Autuagdes fiscais envolvendo celebridades do showbiz sao recorrentes,
tanto no Brasil como no exterior. Precedentes como o do tenista André
Agassi’ tornaram-se cases de planejamento tributario famosos em todo o
mundo.

No Brasil, na ultima década, entre outros casos envolvendo pessoas conhe-
cidas do grande publico, repercutiram, tanto na midia como na literatura
especializada, os pronunciamentos do entao Conselho de Contribuintes
nos casos envolvendo o técnico de futebol Felipao e o apresentador Rat-
inho’. Em ambos os pronunciamentos, o Conselho analisou situagdes em
que, basicamente, os contribuintes foram autuados por constituirem pes-
soas juridicas para celebracdo de contratos em que pactuavam prestagdo

2 O tenista norte-americano André Agassi foi autuado pelo fisco inglés por néo ter
submetido a tributagao rendimentos recebidos das empresas de produtos esportivos
Nike e Head, pagos a titulo de patrocinio, para disputar torneios na Inglaterra, in-
clusive Wimbledon, nos anos de 1998 e 1999. Tais rendimentos foram tributados na
empresa controlada pelo atleta, a Agassi Enterprises Inc., com a qual a Nike e a Head
firmaram os contratos de patrocinio. Nenhuma dessas trés empresas possuia domicilio
fiscal na Inglaterra nos anos objetos da autuagdo e tampouco Agassi era residente
inglés. Como critério de conexao com a Inglaterra, havia apenas o fato de os tornei-
os terem sido 14 realizados. A decisdo da House of Lords entendeu que se tratava de
rendimento tributavel na Inglaterra, tendo como sujeito passivo o tenista André Agassi
e ndo a pessoa juridica. O entendimento foi baseado no art. 556 do Ato de 1988 sobre
Imposto de Renda das Pessoas Fisica e Juridica (“The Income and Corporation Taxes
Act 19887), que previa que qualquer pagamento decorrente de uma atividade relevante
exercida no Reino Unido por um esportista ndo residente no pais, mesmo que seja
feito a terceira pessoa (no caso, a entidade criada por André Agassi), dever ser tribu-
tado no Reino Unido. A discussdo era saber se tal dispositivo legal seria aplicavel ao
caso, tendo em vista que o art. 555 do Ato de 1988 dizia que a tributac¢io, no caso do
art. 556, teria que se dar mediante retencdo do tributo pela fonte pagadora. No entanto,
no caso em analise, a fonte pagadora também néo era sediada no Reino Unido, o que
inviabilizaria, na pratica, a reten¢do. A House of Lords ndo se prendeu a esta mindcia
da lei, tendo decidido pela tributagdo de André Agassi na Inglaterra. Para uma analise
completa sobre o caso Agassi: UCHOA FILHO, Sérgio Papini de Mendonga; MORAES
E CASTRO, Leonardo Freitas (Org.). In Tributagao Internacional: Anilise de Casos.
Sao Paulo: MP Editora, 2010, p.31.

3 Vide Acdrdaos Ac. 106.1244 (Caso Felipao) e Ac. 104-21583 (Caso Ratinho)

Cadernos de Direito Empresarial - Volume 13

59



60

de seus servigos profissionais ou a exploracao de direitos de imagem.

A vantagem essencial da instituicdo de pessoas juridicas para recebimen-
to de valores referentes a servigos intelectuais ou direitos de imagem ¢é
a possibilidade de adogao dos percentuais existentes no regime do lu-
cro presumido das pessoas juridicas. Tais percentuais, por serem, via de
regra, muito superiores aos custos usualmente suportados por tais enti-
dades, oferecem um ganho tributdrio em rela¢ao ao regime de tributagao
aplicavel as pessoas fisicas.

Na época, o Conselho entendeu que tais atividades e direitos eram de
natureza personalissima e desconsiderou as entidades constituidas para
efeito de calcular o Imposto de Renda das Pessoas Fisicas a aliquota maxi-
ma, com dedugédo do valor do Imposto de Renda retido por meio das pes-
soas juridicas. Nao obstante, ¢ interessante notar que o Conselho afastou
a alegacdo de simulagéo, inclusive, para fins de redugdo da multa agrava-
da (150%) para a multa regulamentar (75%), sem qualquer persecugdo
dos autuados na esfera criminal.

Nos dltimos tempos, houve grande repercussdo midiatica em torno de
uma denuncia apresentada pelo Ministério Publico Federal em Santos
contra o jogador Neymar - que, ao lado de seu pai, esta sendo também
investigado pelas autoridades espanholas por supostas fraudes fiscais.

No caso da denuncia brasileira, basicamente, o Ministério Publico Feder-
al, sustentando sonegacdo fiscal, contesta a constituicdo de pessoas juridi-
cas para fins de celebracdo de diversos contratos publicitarios e profis-
sionais cujo beneficidrio era o préprio atleta.

A dentncia chamou a aten¢do nio apenas por envolver o futebolista
brasileiro de maior fama internacional na ultima década, mas, também,
por certa espetacularizagdo por parte do Ministério Publico Federal, que
publicou, em seu website, uma matéria onde foram expostos detalhes e
motivos da investigacao, recheada de termos carregados de apelo mor-
al (“forjaram uma série de documentos’, “os esquemas arquitetados”, “as
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fraudes foram praticadas”)*. Além disso, deve-se destacar o fato de o MPF
ter cogitado do crime de sonegacdo sem que houvesse sido concluido o
processo administrativo fiscal perante a RFB, o que é ilegal — tanto que
o argumento embasou o arquivamento sumario da dentncia pela Justica
Federal em Santos®.

Em tempos em que consequencialismos vém sendo aplaudidos e justifi-
cados em meio ao forte clamor publico contra a corrupgio, juizes e pro-
motores vém ganhando os holofotes e investigacdes tornam-se noticias,
destruindo reputa¢des em uma velocidade tal que a ampla defesa se limita
ao campo processual — pois o julgamento do publico ¢ implacavel e, mui-
tas vezes, irreversivel. E assim que a sociedade brasileira vem escolhendo
seus arrivistas e parias, transformando até mesmo alguns heréis em viti-
mas em potencial®.

A despeito de qualquer inten¢do de se utilizar do caso de uma celebri-
dade de modo exemplar — o que, em si, ja seria questionavel, diante da
impessoalidade e da igualdade de tratamento que deve pautar a atuagdo
do 6rgdo — a alardeada “fraude” teria consistido de algo muito semelhante
ao que é largamente praticado por atletas e clubes de futebol no pais, pelo
menos a considerar o quanto foi veiculado pelo préprio MPE.

Nos termos do préprio texto publicado pelo promotor Thiago Lacerda,
autor da dentuncia: “A prestagdo de servicos estd vinculada ao desempenho
personalissimo do atleta, e a abertura da sociedade teve como tinico objetivo
a redugdo da carga tributdria incidente sobre os rendimentos auferidos pelo
atleta, jd que a empresa ndo possui atividade economica”. “Todas as “suas
receitas” sdo provenientes dos servigos prestados pelo atleta, e a pequena es-
trutura operacional da empresa ndo foi utilizada na prestagdo de servigos.”

4  http://www.mpf.mp.br/sp/sala-de-imprensa/noticias-sp/mpf-em-santos-denun-
cia-neymar-o-pai-e-dois-dirigentes-ligados-ao-barcelona-por-sonegacao-de-impos-
tos-e-falsificacao-de-documentos

5 http://globoesporte.globo.com/sp/futebol/noticia/2016/02/justica-federal-re-
jeita-denuncia-e-arquiva-acusacoes-contra-neymar.html - Acesso em 08 de junho de
2016.

6 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.
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Neste artigo, vamos aproveitar a grande repercussdo do caso para fazer
alguns breves comentdrios quanto ao atual estado da legislacao e da juris-
prudéncia a respeito dos limites para constituigdo de pessoas juridicas
para prestacao de servicos de natureza personalissima e exploragdo de
direitos de imagem.

2. LEI 11.196/2005 (ART. 129): UM MARCO

Os importantes pronunciamentos do Conselho de Contribuintes sobre
uso de pessoas juridicas e prestacao de servigos personalissimos ante-
riormente mencionados foram ambos proferidos em periodo anterior a
Lei n° 11.196/2005 — que deve ser considerado um marco no tratamento
juridico-tributario do assunto.

A referida Lei n° 11.196/2005 - popularmente conhecida como “Lei do
Bem” - introduziu, em seu art. 129, dispositivo que previu que, tanto
para fins fiscais como previdenciarios, a prestacido de servicos intelectu-
ais, inclusive os de natureza cientifica, artistica e cultural, ainda que em
carater personalissimo, se sujeitaria apenas a legislacao aplicavel as pes-
soas juridicas’.

Parece longe de duvidas de que o referido dispositivo visou, efetivamente,
moralizar aquilo que ja era largamente praticado por atletas e artistas,
legitimando, e até mesmo instituindo, o regime de tributagao das pessoas
juridicas as entidades constituidas para fins de prestacao de servigos de
natureza intelectual e personalissima.

A época, 0 ex-Secretdrio da Receita Federal Everaldo Maciel declarou que
a finalidade da lei seria por fim a “inseguranca juridica” dos prestadores
de servicos intelectuais, em vista de autuagdes que, em suas palavras, se

7 Lei11.196/2005:

Art. 129. “Para fins fiscais e previdencidrios, a prestagdo de servicos intelectuais, inclusive
os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em cardter personalissimo ou ndo, com ou
sem a designagdo de quaisquer obrigagdes a socios ou empregados da sociedade prestado-
ra de servigos, quando por esta realizada, se sujeita tdo-somente a legislagdo aplicdvel as
pessoas juridicas, sem prejuizo da observincia do disposto no art. 50 da Lei no 10.406, de
10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil”
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baseavam em “pifias explicagdes” apresentadas pelos agentes fiscais da
Receita Federal para justificar a desconsidera¢ao da personalidade juridi-
ca em hipdteses ndo previstas na legislagdo, sem nenhum embasamento
no art. 116 do CTN - que prevé a possibilidade de desconsideragdo de
atos e negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular o fato
gerador do tributo.

E nitido, a partir das declaragdes do ex-Secretdrio, que o dispositivo em
analise tem por pano de fundo a adogao de uma determinada politica
publica, que optou por uma deliberada leniéncia em rela¢ao ao uso de
pessoas juridicas para prestacdo de “servigos intelectuais” de natureza
personalissima, sob pretexto de que encerrar uma disputa “mindscula”
do ponto de vista dos cofres publicos seria “bom para o pais™ .

Abstraida uma analise mais aprofundada quanto aos eventuais méritos
desta politica fiscal, pode-se especular que este tratamento tenha sido

8 Confira-se a integra da declara¢do do ex-Secretdrio: “Os langamentos fiscais, no
ambito da prestagdo de servigos intelectuais, buscam tangenciar esse impedimento. Pro-
cede-se na prdtica a desconsideragdo de pessoa, ato ou negdcio juridico como se dissim-
ulagdo houvera. Nao se faz, todavia, alusio a prerrogativa que teria a administragio
fiscal, nos termos do assinalado art. 116, pardgrafo tinico do CTN. Fala-se na esdriixula
figura do deslocamento de renda da pessoa juridica para pessoa fisica. (...) As explicagoes
oferecidas para a atitude assumida pelas autoridades fiscais, para além do que faculta a
legislagdo aplicavel, sao pifias. (...) Ainda que fosse procedente o entendimento de que hd
desequilibrio de tratamento, a equiparagdo dar-se-ia pela revisdo das aliquotas prati-
cadas, ndo pela desconsideragdo da pessoa juridica contratada. Nao cabe igualmente se
falar em protecio ao trabalhador, entendido como sécio da pessoa juridica prestadora
de servico, pois é ele justamente o alvo do auto de infragio lavrado, o que revelaria uma
profunda ironia. Nesse cendrio de incongruéncias e insubsisténcias, o Congresso Nacional
aprovou emenda a denominada “Lei do Bem”, que resultou no art. 129 da Lei n° 11.196,
de 21 de novembro de 2005, pondo termo, em principio, a inseguranga juridica vivida
pelos prestadores de servicos intelectuais. (...) Jd ndo seria tempo de cessar tao mintiscula
batalha, na perspectiva dos cofres puiblicos, a despeito da importancia que tem para as
atividades dos prestadores de servigos intelectuais, encerrando, assim, essa injustificada
temporada de inseguranga juridica? Seria bom para o pais”. (cf. NEDER, Marcos. ‘A
Evolugdo Legislativa e jurisprudencial da Tributagao do direito de imagem de artistas e
atletas”. In http://jota.uol.com.br/a-evolugdo-legislativa-e-jurisprudencial-da-tributa-
cao-do-direito-de-imagem-de-artistas-e-atlestas)

Cadernos de Direito Empresarial - Volume 13

63



64

resultado de pressdes de grupos de interesse, ou de uma preocupagao
do governo brasileiro com uma possivel perda de arrecadagio. E sabi-
do que entidades desta natureza (denominadas de rent-a-star companies)
sao largamente utilizadas por industrias como entretenimento e esportes
- que movimentam até trilhdes de dodlares por ano mundialmente. Em
tais industrias, que lidam, essencialmente, com bens intangiveis (direitos
de imagem), é comparativamente mais facil o recurso a estruturas mais
sofisticadas e envolvendo uso de jurisdigdes fiscais com tributa¢ao mais
favorecida (e.g., paraisos fiscais) para evitar a tributagao’. Logo, um fe-
chamento do cerco contra tais entidades teria o potencial de provocar
o efeito contrario do que o esperado pela Administragdo: uma perda de
base tributdria para outros paises de menor pressao fiscal.

Apds a edigdo da Lei n° 11.196/2005, o entdo Conselho de Contribuintes
ja foi provocado a se pronunciar sobre autuagdes envolvendo desconsid-
eracdo de personalidade juridica de entidades constituidas para fins de
recebimento de direitos tidos por personalissimos, o que ocorreu, por ex-
emplo, no Acordao 104-21.954, envolvendo o jogador Donizete, atleta do
Cruzeiro™.

No caso Donizete, entendeu o Conselho que ndo ha duvidas que o art.
129 da Lei 11.196/2005 foi editado para “resolver problemas relacionados
a tributagdo de rendimentos decorrentes de servigos pessoais por inter-
médio de pessoa juridica” Porém, a aplicacdo da Lei foi afastada no caso
concreto, uma vez que os fatos eram anteriores a sua edigdo, afastada a
alegada natureza interpretativa do dispositivo. Um outro pronunciamen-
to semelhante do Conselho aconteceu no Acérdao 106-17.147, envolven-
do o tenista Gustavo Kuerten (o Guga)'.

9 Oart. 17(2) da Convengdo Modelo da OCDE e seus comentérios sdo destinados
ao combate de tais praticas das rent-a-star companies, ao estabelecer o direito do pais
da fonte de tributar rendimentos de artistas e esportistas decorrentes de performances
realizadas no territério do pais da fonte, mesmo que tais pagamentos sejam feitos por
intermédio de outras pessoas ou entidades. (Model Tax Convention on Income and on
Capital - Condensed Version, OECD, Julho 2008, pg. 223)

10 Acdrdao 104-21.954
11 Acérdao 106-17.147
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Em uma sentenga judicial, proferida em caso envolvendo o jogador do
Flamengo Léo Moura, o Juizo da 8* Vara da Subsegdo Judicidria do Rio
de Janeiro” entendeu que “ndo se vislumbra, na hipétese dos autos, a ocor-
réncia de simulagdo, uma vez que a pessoa juridica tratada nos autos tem
por objeto atividade licita, ndo cabendo questionamento quanto a natureza
personalissima dos servigos”, uma vez que os fatos teriam ocorrido ja sob
a vigéncia da Lei n° 11.196/2005.

Importante notar que tanto os precedentes do entdo Conselho de Con-
tribuintes citados como o precedente judicial pareceram aceitar, sem
maiores dificuldades, o enquadramento de atividades esportivas ou
cessdo de direitos de imagem como “servigos intelectuais de natureza cul-
tural’, nos termos do art. 129 da Lei 11.196/2005. De fato, a Lei 9.615/98
(popularmente conhecida como Lei Pelé) validaria esta conclusao, ao es-
tabelecer o esporte como parte do patrimonio cultural brasileiro e ativi-
dade de elevado interesse social (art. 4°, IV, §2°)®,

Tampouco houve qualquer discussdo quanto a ressalva contida no proprio
art. 129 da Lei 11.196/2005 quanto a possibilidade de constitui¢ao de pes-
soas juridicas para esta finalidade transbordar em um abuso de person-
alidade juridica no sentido do art. 50 do Cédigo Civil e quais seriam os
limites.

12 Processo n° 0028627-20.2015.4.02.5101, 8* Vara Federal da Subsecéo Judiciaria do
Rio de Janeiro.

13 Lei Pelé - Lei 9615/98 | Lei n° 9.615, de 24 de Margo de 1998:

Art. 4° “O Sistema Brasileiro do Desporto compreende:

(...)

IV - o sistema nacional do desporto e os sistemas de desporto dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, organizados de forma auténoma e em regime de colabo-
ra¢do, integrados por vinculos de natureza técnica especificos de cada modalidade
desportiva. Ver topico (6 documentos)

(...)

§ 2° A organizagdo desportiva do Pais, fundada na liberdade de associagdo, integra o
patrimonio cultural brasileiro e é considerada de elevado interesse social, inclusive
para os fins do disposto nos incisos I e Il do art. 50 da Lei Complementar no 75, de 20
de maio de 1993. (Redagédo dada pela Lei n° 10.672, de 2003”
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Outra importante modificagao no quadro juridico brasileiro sobre o tema
veio com a edi¢do da Lei 12.441/2011, que modificou o Cédigo Civil para
instituir a figura da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
(EIRELI), que, expressamente permitiu o uso desta modalidade empre-
sarial para fins de remuneragdo decorrente de direitos patrimoniais de
autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que sejam proprietarios o
titular da pessoa juridica (art. 980-A, §5°)™.

3.0 CASO NEYMAR A LUZ DO ART. 129 DA LEI
11.196/2005 E DO QUADRO LEGISLATIVO E
JURISPRUDENCIAL ATUALMENTE EXISTENTE

Levando-se em consideragdo os comentarios tecidos no tépico anterior e
as informagdes divulgadas a imprensa sobre o caso, os termos da denin-
cia promovida pelo MPF contra Neymar nio fornecem subsidios para
sustentar as alegacoes de simulagdo ou fraude, pelo menos do ponto de
vista estritamente tributdrio.

Estamos abstraindo, aqui, a alegacdo de crime de falsidade ideologica,
que, segundo informagoes divulgadas pelo MPF na internet, se fundar-
ia em uma questdo temporal observada nos contratos firmados entre a
Neymar Sport e Marketing e o Santos Futebol Clube. O fato de o CNPJ

14 Cédigo Civil: (Redag¢ao Conferida pela Lei 12.441/2011)

Art. 980-A. “A empresa individual de responsabilidade limitada serd constituida por
uma unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que
ndo serd inferior a 100 (cem) vezes o maior saldrio-minimo vigente no Pais. (Incluido
pela Lei n° 12.441, de 2011)

§ 1° O nome empresarial devera ser formado pela inclusdo da expressdo “EIRELI” ap6s
a firma ou a denominagéo social da empresa individual de responsabilidade limita-

da. (Incluido pela Lei n° 12.441, de 2011)

§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada
somente poderd figurar em uma Unica empresa dessa modalidade. (Incluido pela
Lei n° 12.441, de 2011)

§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar da
concentragdo das quotas de outra modalidade societdria num tnico sdcio, indepen-
dentemente das razdes que motivaram tal concentragdo. (Incluido pela Lei n° 12.441,
de 2011)”
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da referida empresa constar no contrato firmado em 10 de maio de 2006,
quando o documento foi expedido em 26 de maio de 2006 teria motivado
a acusagdo. Porém, ndo estd claro, a partir das informagéoes divulgadas
pelo MPE, qual o link supostamente existente entre a apontada “falsidade
ideoldgica” e a obtengao de qualquer tipo de vantagem, seja ela fiscal ou
nao.

Na explanagdo publica feita pelo MPF sobre o caso de suposta sonegagao
e fraudes contratuais praticadas pelo pai de Neymar e pelo atleta, o Pro-
motor Thiago Lacerda afirma que, em 2006, foi celebrado contrato entre
o Santos Futebol Clube e a empresa Neymar Sport e Marketing para fins
de uso do direito de imagem de Neymar para a realiza¢ao de trabalhos
publicitarios e a exploragao da imagem do atacante em atividades de pro-
mogao das agremiagdes esportivas.

O MP afirmou ainda que as investigagdes apontaram irregularidades na
propria constituicao da Neymar Sport e Marketing, pois a empresa teria
sido fundada em abril de 2006, com capital social de somente R$ 5 mil e
um unico ativo: o uso da imagem de um jogador profissional de futebol.

Sempre levando em conta que a dentincia se resume aos fatos divulgados
a imprensa, esta alegacao do MPF parece um tanto quanto ingénua, uma
vez que, a época (em 2006), Neymar nao passava de um talentoso garoto
de quatorze anos, que, legalmente, sequer poderia celebrar um contrato
como atleta profissional - o que somente é possivel a partir dos dezesseis
anos de idade (art. 29 da Lei Pelé).

Embora a época Neymar ja chamasse a atengdo por sua visivel habili-
dade, a celebragao de contratos de cessdo de uso de imagem com o joga-
dor era nada mais que uma grande aposta. Vale lembrar que nem sempre
o desempenho extraordinario de uma crian¢a ou adolescente em uma
atividade esportiva se traduz em uma atividade profissional de sucesso.
Sdo incontaveis os casos de promessas que simplesmente nao acontecem,
como o caso do jogador Jean Chera, que pertenceu as categorias de base
do proéprio Santos, sendo apontado como um virtuose aos nove anos e
que, até o inicio desta temporada, atuava pela Portuguesa Santista, time
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da quarta divisdo paulista®. Isso sem falar do risco sempre presente de
uma contusdo que venha a colocar um fim precoce a uma carreira esport-
iva em ascensao.

Ainda que um determinado atleta atinja um grau de sucesso esportivo,
a possibilidade de sua imagem se converter em uma verdadeira marca
de sucesso passa por variaveis praticamente impossiveis de se prever. Gi-
gantes da industria esportiva, como a Nike, investem pesado na procura
dos craques de amanha, sabendo que irdo encontrar um Messi ou Ney-
mar a cada centena de jogadores no radar.

Quando levadas em conta tais circunstancias, um capital social de R$
5.000,00 ndo parece nada mau para uma empresa que possui como seu
unico ativo a imagem de um adolescente de quatorze anos...

Por outro lado, o MPF sustenta que o pai de Neymar teria sido responsavel
pela ‘simulagdo de um contrato de cessdo de imagem do atacante a Neymar
Sport e Marketing em 2009, ja que, “coincidentemente tal contrato foi as-
sinado no mesmo dia em que o atleta firmou acordo com a Nike European
Operations Netherlands”.

A estrutura sugerida pelo MPF parece ser a seguinte: o pai do atleta teria
cedido a imagem do filho - entdo com dezessete anos (portanto, menor
de idade) e ainda um reserva no Santos — a empresa Neymar Sport e Mar-
keting, sendo que, na mesma data, a empresa constituida teria licenciado
os mesmos direitos de imagem a Nike na Holanda.

O MPF questiona, ainda, o fato de o contrato conter apenas uma clausula,
segundo a qual o jogador transferia a empresa familiar todo e qualquer
direito de imagem até o fim de 2020, sem nenhuma meng¢ao a valores. Por
intermédio da Neymar Sport e Marketing, diversos contratos publicitari-
os teriam sido fechados entre 2006 e 2013.

Todo o raciocinio da dentncia, porém, parece depender, necessaria-
15 In http://globoesporte.globo.com/sp/santos-e-regiao/futebol/times/portugue-

sa-santista/noticia/2016/03/mais-maduro-eterna-promessa-jean-chera-trabalha-por-
um-novo-comeco.html
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mente, da suposta ilicitude da prestacao de servicos personalissimos por
meio de pessoas juridicas — o que, como analisamos, nao se justifica a luz
do art. 129 da Lei 11.196/2005 - ou da ilicitude de que pessoas juridicas
detenham direitos de imagem de seus socios titulares — o que tampouco
se justifica a luz da atual redagao do art. 980-A do Cédigo Civil.

Efetivamente, de acordo com o MPF, “A prestagdo de servigos estd vincu-
lada ao desempenho personalissimo do atleta, e a abertura da sociedade
teve como tinico objetivo a redugdo da carga tributdria incidente sobre os
rendimentos auferidos pelo atleta, ja que a empresa ndo possui atividade
econdmica”, escreveu o procurador da Republica Thiago Lacerda Nobre,
autor da dentincia. “Todas as ‘suas receitas’ sdo provenientes dos servigos
prestados pelo atleta, e a pequena estrutura operacional da empresa ndo foi
utilizada na prestagdo de servigos.”

Uma vez que o uso de pessoas juridicas para prestacdo de servicos de
natureza personalissima, ou detengao de direitos de imagem, foi validado
expressamente pelo legislador, torna-se fragil a linha de argumentacao
da denuncia, pois ndo ha nenhuma vedagao legal a transmissdo onerosa
desses direitos a outras empresas.

Inicialmente, quanto a alega¢ao de que as empresas do jogador teriam
sido constituidas com o unico propoésito de reduzir a carga tributaria, o
argumento do MPF nos remete a doutrina do “propdsito negocial” - que,
apesar de ndo positivada no ordenamento juridico', aparece frequen-
temente na jurisprudéncia sobre analise de planejamentos tributarios,
seja como (i) prova de confirmagao ou de refutagdo para se concluir pela
existéncia dissimulagdo do fato gerador - justificativa eleita pelo legisla-
dor para autorizar a desconsidera¢ao dos negdcios juridicos (art. 116 do
CTN) —como (ii) fundamento préximo (garantia) ou (iii) fundamento
remoto (apoio)".

16 Vale registrar que, no passado, houve tentativas de positivagao, como a MP
66/2002, ndo convertida.

17 BRANCO, Leonardo Ogassawara de Araujo, Argumentagdo Tributdria de Légica
Substancial. Dissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2015, pp.
88/103.
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Quanto a teoria dos negdcios juridicos, a doutrina brasileira, tradicio-
nalmente, se dividiu entre uma corrente voluntarista, focada no exame
da inten¢do dos agentes na pratica do ato e uma corrente causalista, que
considera o negdcio juridico de maneira objetiva, sem prevaléncia da
vontade psicoldgica'®. De acordo com esta teoria, podera haver simulagao
se houver divergéncia consciente entre a causa tipica do negécio (causa
abstrata) e a inten¢do pratica concretamente procurada pelas partes (cau-
sa concreta)®.

Sob uma perspectiva causalista, a auséncia de propdsito negocial redund-
aria na “(...) incompatibilidade entre a causa concreta e a causa abstrata”
e, ndo obstante, constituiria “(...) indicio importante na identificacdo da
simulagao™. Esta diferencia¢do é relevante para diferenciar o propoésito
negocial, de indole objetiva e relacionado a causa concreta, do motivo
extratributdrio, de indole subjetiva. O motivo extratributario nao é equiv-
alente a auséncia de propodsito negocial ou ao vicio de causa que pode
afetar a validade do negécio juridico.

Porém, a auséncia de proposito negocial por si s6, e tampouco a de moti-
vo extratributdrio, ndo pode autorizar a conclusdo pela desconsideragdo
de negdcios juridicos validos, sobretudo quando a argumentagao da auto-
ridade fiscal implicar em uma analogia em prejuizo do Contribuinte, no
sentido do art. 108, §1°, do CTN>.

18 BOZZA, Fabio Piovesan. Planejamento tributdrio e autonomia privada. Sdo Paulo:
Quartier Latin/Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT), 2015, p. 159.

19 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. Campinas: Servanda, 2008, p.
578.

20 BOZZA, Fabio Piovesan. Planejamento tributdrio e autonomia privada. Sdo Paulo:
Quartier Latin/Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT), 2015, pp. 241/242.

21 “2.5. A desconsideragdo de negdcio juridico desprovido de patologias que o inva-
lidem, feita com a finalidade de lhe atribuir efeito tributdrio préprio de negdcio diverso,
encontra 6bice no art. 108, pardgrafo 1° do CTN?

Encontrard se o langamento ou a decisio usarem a analogia (e juizos de semelhanga)
como fundamento argumentativo para tanto. Um dos aspectos mais dificeis das decisées
que buscam eliminar ou mitigar planejamentos tributdrios é relativo a fundamentagio
da aplicagdo. Uma decisdo desse tipo pode usar algumas justificativas diferentes para a
mesma finalidade e, a depender do argumento, nula poderd ser a decisdo”. (ANDRADE,
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No caso especifico, a situagdo envolve um contrato pactuando servigos
profissionais ou usos de direito de imagem entre pessoas juridicas -
porém, no plano concreto, os servigos sdo prestados em carater pessoal
pelo socio titular, bem como os direitos dizem respeito a um aspecto de
sua identidade (imagem).

Quer nos parecer, contudo, que, ainda que o art. 129 da Lei 11.196/2005
tenha ressalvado a possibilidade de uso abusivo de personalidade juridi-
ca, ndo se poderia jamais admitir que tal uso abusivo pudesse ser config-
urado pela auséncia de propdsito negocial, ou de motivo extratributario,
quando tal alegacdo estiver baseada no argumento de que a unica finali-
dade para criagao da entidade seria o aproveitamento de um tratamento
fiscal em teoria mais benéfico, porque este tratamento foi admitido ex-
pressamente pelo proprio legislador.

Para HELENO TORRES, a simulacio se caracteriza pela interposicio de
pessoas ou negdcio ficticio para que se possa encobrir outro negdcio. A
redagdo do art. 129 da Lei 11.196/2005, porém, é inequivoca de que as
empresas constituidas para prestagao de servigos personalissimos estarao
sujeitas ao tratamento destinado as pessoas juridicas, inclusive, “para fins
fiscais e previdencidrios” Ao assim prever, foi o legislador quem criou
uma espécie de fic¢ao (ficgao legal), com reconhecidos efeitos no campo
fiscal®.

Em outras palavras, considerando que passou a ser expressamente per-
mitida a pratica de prestagdo de servicos intelectuais de natureza person-
alissima por meio de pessoas juridicas descabe cogitar de simula¢do ou
de uma pretensa falta de “proposito negocial” de tais entidades com base
no carater pessoal dos servicos e direitos transacionados, pois a causa
abstrata do negécio (exploragao de servigos intelectuais e direitos de im-

José Maria Arruda de. “Interpretagdo e Aplicagdo da Lei Tributdria: Da Consideragdo
Econdémica da Norma Tributdria a Andlise Econdmica do Direito”. In MACHADO, Hugo
de Brito (Cord.). Interpretagdo e Aplicagdo da Lei Tributdria. Sdo Paulo: Dialética, 2010,
p. 19.

22 TORRES, Heleno. Direito Tributdrio e Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pp. 347 e 348.
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agem de um dos sécios — o que agora passa a ser licito) ndo mais destoa
da causa concreta. Por outro lado, tendo em vista que as atividades sociais
de tais pessoas juridicas passam a abranger, basicamente, a celebragao de
contratos profissionais, publicitarios, de patrocinio, etc. — a estrutura de-
mandada ¢ justificadamente de baixo custo, ao contrario do que defende
o MPF na denuncia.

Ao constituir pessoas juridicas para prestagdo de servigos intelectuais ou
exploragdo de direitos de imagem, a conduta de artistas e atletas parece
se restringir aos limites do que Marco Aurélio Greco refere como “opgoes
fiscais”, que seriam alternativas criadas pelo ordenamento, proposital-
mente formuladas e colocadas a disposi¢do do contribuinte para que
delas se utilize, conforme sua conveniéncia, sequer adentrando o campo
do planejamento tributdrio propriamente dito>.

Em conclusdo, a argumentagdo do MPF torna-se ténue ao exigir outras
causas (leia-se, extrafiscais) para a constitui¢ao de pessoas juridicas des-
tinadas a prestagdo de servicos intelectuais e/ou exploragio de direitos de
imagem quando a prépria legislacao facultou aos contribuintes tal “opcao
legal”. Se o objeto da entidade criada ¢é licito e a atividade praticada no
plano dos fatos refletiu tal objeto, nao se pode concluir que nao teria havi-
do “propdsito negocial” - e tampouco simulagdo — de modo que as au-
toridades fiscais ndo estdo autorizadas a desconsiderar a personalidade
juridica de tais entidades sob tal justificativa.

4. CONCLUSOES

Conforme analisado neste artigo, a alteragdo legislativa introduzida pelo
art. 129 da Lei 11.196/2005 tornou licita a constituigdo de pessoas juridi-
cas para prestacao de servigos intelectuais de natureza personalissima, o
que tende a modificar a jurisprudéncia administrativa anteriormente ex-
istente, que, até entdo, vinha desconsiderando a personalidade juridica de
tais entidades para fins de tratar tais rendimentos sob o regime do Impos-
to de Renda das Pessoas Fisicas. Tendo em vista que a denuncia

23 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p.
104.

CASO NEYMAR: LIMITES DA PRESTACAO DE SERVICOS PERSONALISSIMOS POR PESSOAS JURIDICAS



ajuizada pelo MPF contra o jogador Neymar se reporta a fatos ja sob a
vigéncia da Lei 11.196/2005, entendemos, com base estritamente nas in-
formagoes que foram veiculadas pelo 6rgao, que nao ha subsidios para
alegacao de sonegacao fiscal. As alegagoes relativas a pratica de falsidade
ideoldgica nao constituiram o foco de nossa analise, seja em razdo da
linha editorial seguida por esta publicagdo, ou seja porque os elementos
divulgados pelo MPF nao nos permitiram chegar a qualquer conclusao a
este respeito.

Convém ainda ressaltar que, ainda sob a administracdo da agora afastada
Presidenta Dilma Roussef, foi editada a Medida Proviséria n° 690/2015,
que pretendeu alterar este quadro legislativo ao vedar a adi¢ao dos paga-
mentos relativos aos direitos de imagem a base de calculo do IRPJ, sem a
aplicagdo dos percentuais aplicaveis ao regime do lucro presumido. En-
tretanto, o Congresso nao aprovou esta modificagao quando da votagao
que resultou na conversao na Lei n° 13.241/2015.
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Ao enfrentar problemas econdmicos que demandam a rescisao
de contratos de emprego, muitas empresas se deparam com a
impossibilidade de extinguir determinados vinculos de emprego
em razao de determinadas estabilidades legais garantidas a alguns
empregados.

Entre as estabilidades mais comuns na legislacao, tem-se a garantida (i)
ao empregado que sofre acidente do trabalho, (ii) a gestante, (iii) ao em-
pregado eleito membro da Comissao Interna de Prevengao de Acidentes
— CIPA e (iv) ao dirigente sindical e ao cooperado (equiparado ao diri-
gente sindical por lei).

Neste texto abordaremos a estabilidade garantida ao dirigente sindical, ou
seja, aqueles trabalhadores que atuam em sindicato em defesa dos inter-
esses dos demais trabalhadores da categoria.

De plano deve-se registrar que essa estabilidade ndo abrange todo e
qualquer empregado sindicalizado, havendo limitagcdes expressamente

previstas na legislacao e no texto sumulado do Tribunal Superior do Tra-
balho.

A garantia ora estudada esta prevista no artigo 8°, inciso VIII da Consti-
tuicdo Federal', que garante a manuten¢do do emprego desde o registro
da candidatura até um ano apds o término do mandato, ainda que o em-
pregado seja eleito em condicao de suplente.

O texto da Constitui¢do Federal deve ser analisado em conjunto com as
disposi¢oes da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), mais especifi-
camente, com o artigo 543, que traz algumas limitagoes a estabilidade,
uma vez que o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Simula 369,
ja declarou sua recepgao pela Constituigdo.

1 “Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

[...]

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candida-
tura a cargo de direcdo ou representacio sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um
ano apos o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei”.

Cadernos de Direito Empresarial - Volume 13

75



76

Da leitura dos dispositivos legais supramencionados temos os seguintes
limitadores a estabilidade:

« Exercicio de cargo de diregao sindical;

» Registro da candidatura e ciéncia do empregador durante a
vigéncia do contrato de emprego;

« Numero de dirigentes por sindicato;

o Equivaléncia entre a atividade desenvolvida na empresa e a
categoria sindical que elegeu o empregado.

Para averiguagdo da existéncia de estabilidade, um dos pontos relevantes
¢ o da analise da fungdo para a qual o empregado foi eleito no sindicato,
ou seja, se efetivamente o empregado compde o quadro diretivo da enti-
dade sindical, pois a estabilidade prevista em lei é exclusiva dos represen-
tantes sindicais que atuam na defesa dos interesses dos empregados.

Nao ha, neste sentido, fundamento juridico para a estabilidade do mem-
bro do conselho fiscal, ja que ausente a relagdo direta com a atividade fim
de representacdo sindical. O Tribunal Superior do Trabalho (TST), por
meio da Orientagdo Jurisprudencial n° 365, uniformizou o tema:

“OJ 365. ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DE CONSELHO
FISCAL DE SINDICATO. INEXISTENCIA. Membro do conselho
fiscal de sindicato ndo tem direito a estabilidade prevista nos arts. 543,
§3¢, da CLT e 8, VIII da CF/1988, porquanto ndo representa ou atua
na defesa de direitos da categoria respectiva, tendo sua competéncia
limitada a fiscalizagdo da gestdo financeira do sindicato (art. 522, §2¢,
da CLT)”.

Ultrapassada a conferéncia da fun¢ao diretiva do empregado no sindica-
to, ainda se faz necessaria a pesquisa acerca da quantidade de empregados
que compoem a diretoria, ja que a legislagao garante estabilidade apenas
aos sete primeiros diretores e seus (sete) suplentes.

2 “Art. 522 da CLT. A administragdo do sindicato sera exercida por uma diretoria
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Outra exigéncia legal® para que o empregado dirigente sindical possa go-
zar de estabilidade é o aviso formal ao empregador acerca da candidatura
e da elei¢ao, ndo sendo aceito o registro da candidatura que ocorre no
curso do aviso prévio (trabalhado ou indenizado).

Preenchidos todos os requisitos supra — exercicio de cargo de dire¢ao no
sindicato, observancia ao limite do nimero de dirigentes e suplentes e
aviso ao empregador durante a vigéncia do contrato — também ¢é preciso
analisar se a categoria sindical para qual o empregado foi eleito guarda
correspondéncia com a atividade por ele exercida na empresa, ou seja,
empregados de categoria diferenciada sé terao estabilidade se exercerem
atividade compativel com essa diferenciagdo na propria empresa.

Adicionalmente, para que haja a estabilidade sindical, ha a necessidade
de a empresa continuar operando, afinal, ndo ha necessidade de luta por
direitos trabalhistas se ndo ha atividade empresarial e, por conseguinte,
relacdes de emprego. Com base nessa premissa, o Tribunal Superior do
Trabalho sedimentou seu entendimento no sentido de que a estabilidade
garantida ao dirigente sindical deixa de existir com o encerramento das
atividades da empresa.

Entende-se, aqui, que a estabilidade tem como objetivo garantir ao em-
pregado eleito dirigente sindical a seguranga para negociar direitos em
nome e nos interesses da categoria que representa; em outras palavras, é
falar que ao negociar melhores condi¢des de trabalho para a categoria, a
legislagdo visa proteger o empregado de eventual persegui¢ao por parte
do empregador, afastando-se, assim, a possibilidade da penalidade mais
severa, configurada em uma rescisdo sem justa causa.

Neste contexto, se o empregado ¢ dirigente sindical de categoria diferen-

constituida, no méximo, de sete e, no minimo, de trés membros e de um conselho fiscal
composto de trés membros, eleitos esses drgaos pela assembleia geral”

3 “Art. 543, §5° da CLT. Para os fins deste artigo, a entidade sindical comunicara por
escrito a empresa, dentro de 24 (vinte e quatro) horas, o dia e a hora do registro da can-
didatura do seu empregado e, em igual prazo, sua elei¢do e posse, fornecendo, outros-
sim, a este, comprovante no mesmo sentido. O Ministério do Trabalho fard no mesmo
prazo a comunicag¢do no caso da designagio referida no final do §4°”.
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ciada e exerce outra atividade para o empregador, a estabilidade nao lhe
¢ garantida. Corrobora esse entendimento Joao de Lima Teixeira Filho*:

A conjugagdo dos fatores (1) origem da vinculagdo do empregado
ao respectivo sindicato e (2) finalidade da estabilidade provisoria
permite-nos concluir que a protegdo contra a despedida ndao pode ser
estendida ao empregado eleito dirigente de sindicato de representagdo
profissional com a qual afinidade alguma tem a categoria econémica
de que faz parte sua empregadora”.

Seguindo na andlise da imprescindibilidade de representatividade, ha a
necessidade de atividade empresarial no perimetro de abrangéncia do
sindicato, ou seja, em sua base territorial. O raciocinio é simples: nao ha
atuagdo sindical fora da esfera espacial que o sindicato exerce sua fun¢ao
e, ainda, no caso de encerramento de atividade, ndo ha relagées empre-
gaticias a se proteger, ou seja, ndo ha espago para negocia¢ao de melhores
condi¢des de trabalho.

Mas a discussao sobre o encerramento das atividades da empresa transita
por pontos complexos, entre eles: (i) a extensdo do encerramento, (ii) a
possibilidade de conduta anti-sindical e (iii) o poder diretivo do empre-
gador conjugado com o principio da livre iniciativa.

(i) A primeira questdo é saber se o encerramento da atividade empre-
sarial deve ser o da empresa (ou estabelecimento) como um todo ou se
basta a cessagao da atividade econdmica que demandava, naquele espago
geografico, uma atividade sindical.

Entendemos que o encerramento da atividade finalistica cuja represen-
tacdo sindical se fazia presente é suficiente para descaracterizar eventual
estabilidade de empregado ali exercia atividade, seja porque nao ha mais a
atividade para que ele seja legitimo representante, seja porque o contrario
seria exigir de uma empresa a manutengdo de uma atividade econémica
sem qualquer razdo que nao fosse a de preservar um tnico vinculo em-
pregaticio dotado de estabilidade legal pontual.

4 Suplemento Trabalhista, Sdo Paulo: LTr, n° 82, 1993.
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A extensdo do encerramento das atividades empresariais ja foi abordada
em diversos julgados e, atualmente, confirma-se o aqui exposto, ou seja,
entende-se pela necessidade de que sejam encerradas as atividades exer-
cidas no setor empregado e ndo em toda a empresa:

“Nesse cendrio, tem-se consolidado o entendimento jurisprudencial
no sentido de que ndo subsiste a estabilidade proviséria em caso de
extingdo da atividade empresarial no ambito da base territorial do
sindicato, aplicada ao caso em tela por imposicdo legal. Inteligéncia
da Sumula n.° 369 do C. TST. Analisando o acerto fatico-probatorio,
depreende-se que, apesar de ter apresentado diversos documentos,
o autor ndo conseguiu demonstrar a despedida arbitrdria por parte
da empresa reclamada. Os inumeros documentos apresentados pelo
autor apenas demonstram que ainda vigoram as demais atividades
da empresa reclamada, nos ramos de produgdo e comercializagdo de
medicamentos, as quais sdo distintas daquela exercida pelo obreiro.

[...]

Afasta-se a alegagdo de dispensa abusiva ou arbitrdria ou ainda de
intengdo de obstaculizar o exercicio do mandato do obreiro, haja vista
comprovada a demissdo em virtude do encerramento da atividade
empresarial. Por essa razdo, ndo também hd que falar em dano moral.
Em assim sendo, por ndo subsistir a garantia de estabilidade proviséria,
o0 autor ndo faz jus a reintegracdo e demais pedidos correspondentes®”.

(ii) Outro aspecto relevante é o de se evitar conduta que possa ser con-
siderada como anti-sindical, o que deve ser analisado em conjunto com
(iii) o poder diretivo do empregador e a livre iniciativa, diante de seu
entrelagamento.

O artigo 1° da Constituicdo Federal define como fundamentos da Republi-
ca Federativa os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa:

5 TRT 192 Regido, RT 0000969-13.2015.5.19.0009; Relatora Des. Dra. Anne Helena
Fischer Inojosa; DEJT de 28/06/2016.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

[...]"

Além de se tratar de um dos pilares da Republica Federativa do Brasil, a
livre iniciativa também é um dos fundamentos principais de nossa Ordem
Economica, conforme disposto no artigo 170 da Constitui¢ao Federal:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:”

[...]

Nossa Constituicao busca realcar dois aspectos fundamentais de nosso
sistema juridico e econdmico, a saber, a dupla valoriza¢ao de elementos
ndo necessariamente harmonicos: o trabalho humano e a livre inciativa,
ou seja, o trabalho e o capital.

Ao colocar ambos como fundamento da Republica e da Ordem Econémi-
ca, a Constituicdo busca proteger os dois aspectos.

A protecao da estabilidade sindical é uma das formas de se proteger o
trabalho frente a potenciais ameacas de que uma liberdade econémica ir-
restrita das empresas possa despertar. Essa prote¢do, contudo, nunca sera
absoluta, encontrando seu limite, justamente, na livre inciativa da empre-
sa, aqui representada pela exigéncia de que qualquer restricdo a liberdade
de diregao empresarial decorra de lei. Veja-se o art. 170 da Constituicao
Federal em seu paragrafo unico:

“Pardgrafo tunico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer

ESTABILIDADE DE DIRIGENTE SINDICAL E LIVRE INICIATIVA DA EMPRESA



atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei” (g.n.).

Dai a relevancia do nem sempre lembrado paragrafo tnico do art. 170,
que representa verdadeira regra de reserva legal, a dizer, a interferéncia
na atividade econdmica ¢ juridicamente possivel, mas deve ser aprovada
por meio de lei em sentido formal (e ndo deve afrontar outras garantias
constitucionais, por certo).

Fato é que extinguir as atividades em determinada regido é decisdo ex-
clusiva da empresa e, considerando-se o principio da livre iniciativa, nem
mesmo se faz necessario justifica-la. Qualquer tentativa de limitar essa
decisdo s sera valida se houver amparo legal (ou seja, eventual restricao
decorrera de lei, como regra excepcional).

Nao se trata, aqui, de considerar que o Estado nao intervém no dominio
econdmico, ou de achar que nao ha espago juridico para essa atuagdo. A
experiéncia histdrica e nosso ordenamento demonstram, justamente, o
contrario. E a propria legislacao trabalhista é exemplo desta realidade.

A questdo aqui é: a livre conformagéo da atuagdo econdmica das empresas
na parcela da atividade economica destinada a iniciativa privada s6 pode
sofrer restricdes ou conformacdes em virtude de lei em sentido formal
(reserva legal). Nao preenchido o requisito formal (verdadeira garantia
constitucional), qualquer exigéncia sera abusiva.

Assim, eventual encerramento de estabelecimento ou de setor econdmico
nao pode sofrer restrigdo somente em virtude de eventual estabilidade de
natureza sindical, sem amparo de outra exigéncia legal especifica.

Por outro lado, havera conduta anti-sindical quando o encerramento das
atividades ocorrer exclusivamente para possibilitar a rescisao do contrato
de emprego de dirigentes sindicais estaveis.

Todavia, o encerramento de uma empresa, ou mesmo de parte dela, é
um ato extremamente complexo e oneroso, de forma que a alegagdo de
conduta anti-sindical deve ser robustamente comprovada. Como nao
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ha amparo legal para criar restrigoes a esta conduta, afora a providen-
cial atitude da prépria empresa buscar documentos que deem robustez
a sua operagdo, do ponto de vista defensivo, a Justica do Trabalho (ou o
reclamante) devera comprovar que ha ilicitude na operagdo da empresa
(empregador).

No mesmo sentido, veja HOMERO BATISTA MATEUS DA SILVA®:

“Ha diferenga, porém quando o assunto é a garantia objetiva. Se a
empresa serd fechada, de nada adiantarda a manutencdo de uma
Comissdo Interna de Prevengdo de Acidentes ou de uma militdncia
sindical interna. Claramente, essas atividades perderdo seu objeto. E
verdade que alguma empresa pode fechar o estabelecimento inteiro,
dispensando dezenas ou centenas deempregados, apenas como vinganga
contra a entidade sindical: prejudicam-se vdrios para atingir um tinico.
No entanto, isso ndo pode ser presumido e os custos operacionais de uma
medida traumdtica como essa superam amplamente os inconvenientes
da convivéncia forcada com o dirigente sindical. Logo, essa perspectiva
chega a ser teratolégica e ndo merece maior desenvolvimento no plano
teorico. [...] De concreto, existe jurisprudéncia firme no sentido de que
a garantia objetiva perece com o desaparecimento da empresa, como se
vé na Stmula n° 369, IV”.

Nao a toa, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula 369, ja men-
cionada:

“DIRIGENTE SINDICAL - ESTABILIDADE PROVISORIA.

I - E assegurada a estabilidade proviséria ao empregado dirigente
sindical, ainda que a comunicagao do registro da candidatura ou da
eleicdo e da posse seja realizada fora do prazo previsto no art. 543, §5°,
da CLT, desde que a ciéncia ao empregador, por qualquer meio, ocorra
na vigéncia do contrato de trabalho.

6 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: direito

coletivo do trabalho, vol. 7. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 107.
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Il - O art. 522 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988. Fica limitada, assim, a estabilidade a que alude o art. 543, §3°,
da CLT a sete dirigentes sindicais e igual niimero de suplentes.

III - O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical
s goza de estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente a
categoria profissional do sindicato para o qual foi eleito dirigente.

IV - Havendo extingdo da atividade empresarial no ambito da base
territorial do sindicato, ndo hd razdo para subsistir a estabilidade.

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente
sindical durante o periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, néo
lhe assegura a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do §3° do art.
543 da Consolidagao das Leis do Trabalho”

Em conclusdo, como visto, em matéria de prote¢do do trabalhador, as es-
tabilidades legais representam importante capitulo a ser observado pe-
las empresas. Seus limites, contudo, devem ser estudados com a devida
acuidade, para se evitar restri¢des a livre conformagéo da atividade em-
presarial sem amparo legal.
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1. INDEPENDENCIA DO CONSELHO DE
ADMINISTRACAO E A GOVERNANCA CORPORATIVA

A independéncia do Conselho de Administragao é prevista na LSA, em
seu art. 154 §1°, que determina que “o administrador eleito por grupo ou
classe de acionistas tem, para com a Companhia, os mesmos deveres que
os demais, ndo podendo, ainda que para defesa do interesse dos que o
elegeram, faltar a esses deveres”.

O Conselho de Administragdo, como responsavel pelas diretrizes mac-
roestratégicas das companhias, é orientado, por forca dos arts. citados, a
agir com imparcialidade diante dos interesses dos que os elegeram ou de
determinado grupo.

Acerca do dever de independéncia do conselheiro, VERCOSA'! opina:

“A  independéncia dos administradores (na qual incluo a
independéncia do conselho fiscal) acresce o rol dos principios da
governanga corporativa e esta ligada a adogdo do sistema organicista.
Tem-se que, desta forma, os membros dos 6rgaos societarios [...] nao
sao representantes dos que os elegeram, segundo a ideia do exercicio
do mandato.”

SZTAJN? complementa:

“A base para buscar essa independéncia dos conselheiros é afastar
eventuais conflitos de interesse entre os acionistas eleitores, que nao
devem supor estarem diretamente representados pelos indicados/
eleitos que defenderdo interesses pessoais, e os interesses da
sociedade, que sao os que devem prevalecer.”

O dever de independéncia do administrador pode ser entendido como
um desdobramento do dever de lealdade, previsto no art. 155, visto que

1 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. in SILVA, Thiago José da. Administradores
e Acordo de Acionistas: Limites a Vinculagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 111.

2 STAJN, Rachel. “Acordo de Acionistas”. In SADDI, Jairo (Org.). Fusdes e Aquisicoes:
Aspectos Juridicos e Econdmicos. Sao Paulo: I0B, 2002, p. 289.
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a atuagdo organica da administragdo nio deve favorecer a determinado
grupo, mas sim a Companbhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico
e da fungdo social da empresa. Tamanha a relevincia da independéncia
do conselheiro, que a regra do art. 154 §1° da LSA seria, aos olhos de
ADAMEK, dispensavel, pois o administrador nao representa nenhum
acionista’, mas presenta a propria Companbhia.

Ademais, a independéncia do conselheiro ¢ vista como medida de gov-
ernancga corporativa salutar, incentivada pelos estudiosos do tema. A esse
respeito, cumpre esclarecer que, no Brasil, a partir da década de 1990,
com a fundagdo do Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa -
IBGC e com a criagdo do segmento de listagem especial do BM&FBoves-
pa, o Novo Mercado, o mercado nacional passou a ser alimentado por
orientagdes sobre boas praticas de governanga.

O conceito de conselheiro independente, frise-se, ndo se confunde com o
proprio dever de independéncia, comum a todos os conselheiros.O dever
de independéncia consta destacado do art. 154 §1° da LSA, como descrito
acima, mas a figura do conselheiro independente encontra definicao nas
praticas de governanca corporativa. O Cédigo de Melhores Praticas de
Governanga Corporativa do IBGC* assim define o conselheiro indepen-
dente:

“O conselheiro independente caracteriza-se por:

Nao ter qualquer vinculo com a organizagdo, exceto participacao
ndo relevante no capital;

Nao ser sdcio controlador, membro do grupo de controle ou de
outro grupo com participagdo relevante, conjuge ou parente até
segundo grau destes, ou ligado a organizagdes relacionadas ao socio

3 Conforme: ADAMEK, Marcelo Vieira v. Responsabilidade Civil dos Administradores
de S/A (e as agOes correlatas). Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 144.

4 Independéncia dos Conselheiros de Administragdo: fundamento juridico para a
mudanga do artigo 118 §§ 8° e 9°, da Lei 6.404/76 / Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa. Coordenag¢do: Mauro Rodrigues da Cunha. Sao Paulo, IBGC, 2008 (Série
Cartas Diretrizes - 1), p. 37.
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controlador;
Nao estar vinculado por acordo de acionistas;

Nao ter sido empregado ou diretor da organiza¢do (ou de suas
subsidiarias) ha pelo menos, 3 (trés) anos;

Nao ser ou ter sido, hda menos de 3 (trés) anos, conselheiro de
organizagao controlada;

Nao estar fornecendo, comprando ou oferecendo (negociando),
direta ou indiretamente, servigos e/ou produtos a organiza¢ao em
escala relevante para o conselheiro ou a organizacao;

Nao ser conjuge ou parente até segundo grau de algum diretor ou
gerente da organizagao;

Nao receber outra remuneragdo da organiza¢ao, além dos honorarios
de conselheiro (dividendos oriundos de participagdo nao relevante
no capital estao excluidos desta restri¢cao);

Nio ter sido sdcio, nos ultimos 3 (trés) anos, de firma de auditoria
que audite ou tenha auditado a organizagdo neste mesmo periodo;

Nio ser membro de entidade sem-fins lucrativos que receba
recursos financeiros significativos da organizagdo ou de suas partes
relacionadas; Manter-se independente em relagao ao CEO;

Nao depender financeiramente da remuneragdo da organizagao.”
(Grifos Nossos)

2. VINCULACAO DE VOTO DO CONSELHEIRO

A vinculag¢do (ou ndo) de membro do Conselho de Administragdo as de-
terminagdes de acordo de acionista é tema controverso na doutrina’, que

5 Para maiores detalhes, recomendamos a extensa pesquisa do Professor Thiago José
da Silva in SILVA, Thiago José da. Administradores e Acordo de Acionistas: Limites a
Vinculagao. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015.
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apresenta posi¢des favoraveis e contrarias a vinculagdo, a serem vistos
adiante.

Sob a dtica da legislagdo, a LSA, no art. 118, §58° e 9° assim dispoe a vin-
culagdo de voto do conselheiro eleito em acordo de acionistas:

“Art. 118. (...)

(...)

§ 8° O presidente da assembléia ou do 6rgao colegiado de deliberagao
da companhia ndo computard o voto proferido com infragio de
acordo de acionistas devidamente arquivado.

§ 9° O ndo comparecimento a assembléia ou as reunides dos érgaos
de administragdo da companhia, bem como as abstenc¢des de voto de
qualquer parte de acordo de acionistas ou de membros do conselho
de administragao eleitos nos termos de acordo de acionistas, assegura
a parte prejudicada o direito de votar com as agdes pertencentes
ao acionista ausente ou omisso e, no caso de membro do conselho
de administracao, pelo conselheiro eleito com os votos da parte
prejudicada”

As modificagdes a LSA advindas da Lei n° 10.303/01, que ampliaram
as possibilidades do art. 118, buscaram dar efetividade ao instituto do
acordo de acionistas, promovendo, inclusive, a vinculacdo do voto dos
acionistas regulados pelo acordo aos conselheiros por eles eleitos, dentro
da dinamica do artigo 118, §8° e 9° da LSA, acima mencionado. Neste
cendrio, a principio, o conselheiro eleito em acordo de acionistas devera
seguir a orientagao de voto proferida pelo bloco que o elegeu (a deliber-
acdo do bloco ocorre, na pratica, em reuniao dos acionistas, anterior a
reunido do Conselho de Administragdo que tratara do tema, na qual a
orienta¢do de voto é encaminhada ao proprio conselheiro e, em muitos
casos, ao presidente do Conselho). Neste sentido, cabe ressaltar que a LSA
confere a possibilidade de o presidente de Conselho de Administracao
niao computar o voto proferido com infracao de acordo de acionistas,
devidamente arquivado.
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Mais além, em ndo havendo comparecimento a assembleia ou as reunides
do Conselho de Administra¢ao da Companhia, ou em caso de absten¢des
de voto de membro do Conselho de Administragao eleito nos termos de
acordo de acionistas ou mesmo em caso de voto contrario ao disposto no
acordo, a parte prejudicada poder votar pelo conselheiro eleito.

De outra sorte, em face do atual momento histdrico brasileiro, de mercado
mais maduro e atento as politicas de governanga corporativa, ¢ necessario
trazer a reflexdo a real efetividade e proveito da vinculagdo de voto, sob a
6tica da boa governancga e da responsabilidade do administrador, tendo
em vista a finalidades das atribui¢oes que a lei lhe confere, nos termos do
art. 154, caput e § 1° da mesma LSA, que determina que o conselheiro,
mesmo que eleito por via do acordo de acionistas tem, para com a Com-
panhia, os mesmos deveres que os demais, sendo defeso a este faltar com
os deveres, mesmo que em defesa dos que o elegeram.

Pelas determinagdes legais acima, se verifica que hd, em principio, um
descompasso no bojo da norma, pois o acordo de acionistas que elege
conselheiro de administragdo, o mantém sujeito aos termos do acordo,
devendo votar conforme a delibera¢ao do pacto parassocial, sob pena de
ndo ter seu voto computado, ou, em caso de abstengdo ou voto contrario,
ser seu voto exercido por outrem.

Nao obstante tal vinculagao legal, a norma ainda responsabiliza o con-
selheiro pelo exercicio da sua fun¢ao, obrigando-o a agir em beneficio
da Companbhia e de todos os stakeholders (mesmo que sua atuagdo esteja
severamente prejudicada diante das limita¢des de voto impostas por meio
do acordo de acionistas).

Sobre este controvertido tema, as diferentes correntes juridicas brasileiras
podem ser alocadas nos seguintes grupos:

(i) aqueles favoraveis a vinculacao dos administradores ao acordo de
acionistas, de maneira (a) absoluta ou genérica (sem mencao a eventuais
limites), seja pela for¢a da atual redagao do art. 118, pelo fato de a vontade
dos socios ser a propria representacdo do interesse social e de os acionis-
tas serem soberanos para decidir sobre quaisquer assuntos sociais; ou (b)
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relativa, excetuando as hipoteses de infracao a lei, ao estatuto e ao inter-
esse social (i.e., a vontade dos s6cios ndo necessariamente representaria o
melhor interesse da Companhia), tais como situagdes de abuso de poder
de controle ou voto e delegacdo de competéncias privativas; e

(ii) aqueles contrarios a vincula¢do dos administradores ao acordo de
acionistas, pelo fato de, entre outras razdes, os §§8° e 9° serem incom-
pativeis com o regime de governanga até entao previsto pela LSA, emi-
nentemente os arts. 154 e 139°.

O entendimento de que a vinculagdo é a regra, mas deve ser relativizada é
o predominante na doutrina brasileira, que entende que as disposigdes da
LSA devem ser interpretadas de forma sistematica’.

Partindo deste entendimento, temos que a LSA, apesar de prever a vin-
culagdo de voto do conselheiro eleito via acordo de acionistas, permite
que este ainda permaneca independente, no sentido das necessidades de
cumprir com seus deveres funcionais.

Mais além, em matéria de acordos de acionistas, as disposi¢des contratu-
ais ndo podem, por si s6, adentrar na estrutura juridica da Companhia, to-
mando para si poderes e decisoes tipicas do Conselho de Administragao,
motivo pelo qual o principio da indelegabilidade, deve ser invocado para
desvincular o conselheiro de voto cujo dever funcional de deliberagdo
sobre o tema somente a ele compete.

Neste mesmo sentido, as melhores praticas de governanga corporativa
tém se manifestado contundentemente sobre a nao vinculagdo de consel-
heiro a acordos de acionistas. O Cdodigo de Melhores Praticas de Gover-
nanga Corporativa do IBGC defende que o acordo de sdcios ndo vincule
os administradores.

Da mesma forma, Carta Diretriz 1, de 2008, do mesmo instituto, defende
que a vinculagéo referida fere a independéncia do conselheiro e “gera um

6 Ibidem. p. 123.

7 ADAMEK, Marcelo Vieira v. Op. cit. p. 145.
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risco de enfraquecimento dos conceitos de independéncia e responsab-
ilidade individual, que, por si sé, seriam detrimentais a integridade do
sistema de Governanga Corporativa das empresas brasileiras.*”

A jurisprudéncia patria, por sua vez, tem interpretado, em sua maioria,
que o acordo de sdcios tem poderes para vincular os administradores,
mas nao de forma absoluta, pois o acordo de acionistas nao deve ferir o
exercicio de voto do Conselho de Administracao:

8

“EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CAUTELAR
INOMINADA. CONSELHO DE ADMINISTRACAO. ACORDO
DE ACIONISTAS. DESTITUICAO DE DIRETORES. SUSPENSAO.
LIMINAR. REQUISITOS LEGAIS NAO DEMONSTRADOS.

I. O acordo de acionistas de sociedade anonima ndo pode ser
invocado para impedir o exercicio de voto ou poder de controle
dos membros do Conselho de Administracao relativos a eleicao,
fiscalizagao e destituicdo dos gestores. A observancia do acordo
nao deve ser manipulada para atender apenas aos interesses de
determinado grupo de acionistas controladores.

II. A quitagdo dada as contas submetidas a apreciacdo de Assembleia
Geral ndo impede a revisio decorrente de pagamentos indevidos
descobertos e apurados posteriormente.

II1. Se as deliberagoes tomadas pelo Conselho de Administra¢ao sao
compativeis com o interesse social e ndo denotam, em principio,
prejuizos aos direitos dos Diretores destituidos, impde-se a
manutencdo da decisdo que indeferiu o pedido de suspensao liminar
de tal afastamento pela falta de demonstragdo, no caso concreto, de
periculum in mora e fumus boni iuris.

V.V AGRAVO DE INSTRUMENTO. SOCIEDADE ANONIMA
DE CAPITAL ABERTO. ORGAO COMPETENTE PARA ELEGER
E DESTITUIR DIRETORES. CONSELHO DE ADMINISTRACAO.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Op. Cit., p.10.
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ACORDO DE ACIONISTAS. INFRINGENCIA. INOBSERVANCIA
PELA COMPANHIA. EFEITOS. ASSEMBLEIA GERAL. CONTAS
DE DIRETORES APROVADAS SEM RESSALVAS. FUMACA DO
BOM DIREITO E PERIGO DA DEMORA DEMONSTRADOS.
LIMINAR CONCEDIDA. RECURSO PROVIDO.

I. Tratando-se de companhia aberta, em que a constituicdo do
Conselho de Administragdo é obrigatdria (art. 138, § 2°, da Lei
n° 6.404/76), este é o 6rgao competente para eleger e destituir os
diretores da companhia, conforme se extrai da leitura conjunta
dos art. 138, § 2°, art. 139, art. 122, II, e art. 142, II, todos da Lei n°
6.404/76.

II. A validade do acordo de acionistas em relacdo ao exercicio
do direito de voto ou do poder de controle, como também a
obrigatoriedade de sua observancia pela companhia, encontra
amparo legal no caput e § 8° do art. 118 da Lei n° 6.404/76.

II1. “A aprovagao das contas pela assembleia geral implica quitagao,
sem cuja anula¢ao os administradores nao podem ser chamados a
responsabilidade”. Precedentes do ST]J.

IV. Considerando que ha divergéncias no Grupo de Controle quanto
a lisura das verbas recebidas pelos diretores; considerando que a
companhia infringiu a norma contida no § 8° do art. 118 da Lei n°
6.404/76; considerando, por fim, que as contas relativas aos exercicios
sociais em que foram recebidas as verbas foram devidamente
aprovadas sem ressalvas, tem-se por devidamente demonstrada a
fumaca do bom direito.

V. O perigo da demora ¢ inconteste, pois ha fundado receio de dano
irreparavel, ou de dificil reparagdo, em caso de manuten¢ido de
administrador provisério em uma companhia de expressao mundial,
o qual foi nomeado em virtude de inobservancia de critérios legais
para a destituicdo dos diretores anteriores” (TJMG - Agravo
de Instrumento-Cv 1.0024.14.246746-3/001, Relator(a): Des.(a)
Vicente de Oliveira Silva , 100 CAMARA CIVEL, julgamento em
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05/05/2015, publicagdo da simula em 15/05/2015) (Grifos Nossos).

Ressaltamos que foram encontrados julgados a favor da vinculagao ab-
soluta, mas todos se referiam a decisdes anteriores ao advento da Lei n°
10.303/01.

Ja na esfera administrativa da CVM, as decisdes do 6rgao tangenciam,
mas ndo atacam diretamente o tema de vinculacdo do Conselho de Ad-
ministracdo a acordo de acionistas. Em especial, é tratada a questdo da
independéncia e de lealdade dos administradores®:

“Embora os paragrafos do art. 154 tratem de questdes que podem ser
inseridas dentro do dever de lealdade lato sensu, o caput do art. 154
apenas vincula a atuagdo dos administradores, ao estilo do que faz
o paragrafo unico do art. 117 com relagdo ao acionista controlador,
nao sé ao interesse da companhia, mas também, as exigéncias do
bem publico e da fun¢ao social da empresa®.”

Na mesma linha, ha decisdo colegiada refor¢cando o entendimento de que
o administrador ndo ¢ representante dos acionistas que o elegem'.

Parece-nos, portanto, que o entendimento jurisprudencial tem se aproxi-
mado a permissdo da vinculacao de acordo de acionistas, com as ressalvas
ao seu dever perante a Companhia, o bem publico e a func¢do social da
empresa.

Diante de todo o exposto, podemos concluir que os dispositivos da LSA
sobre o acordo de acionistas, especialmente a tematica da vinculagdo dos
conselheiros a orientacdo de voto, nos termos do art. 118, §8° e 9° de-
vem ser interpretados sob a 6tica da finalidade das atribui¢des dos con-

9 Conforme: SILVA, Thiago José da. op. cit. p. 145.

10 PAS CVM 21/04, Rel. Diretor Pedro Oliveira Marcilio de Souza, j. 15.5.2007.
apud LAZZARESCHI NETO, Alfredo Sérgio. Lei das sociedades por agdes anotada. 42
edi¢ao. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 446.

11 Colegiado da CVM, Proc. RJ2007/0191, Reg. 5384/2007, voto do Presidente
Marcelo Trindade, j. 23.1.2007 apud LAZZARESCHI NETO, Alfredo Sérgio. Op. Cit.,
p. 448.
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selheiros, em matéria de responsabilidade corporativa, previsto no artigo
154, § 1°, da referida lei.

Assim, a atuagdo do Conselho de Administragdo, independente de quem
os nomea, devera atender interesses coletivos, que ultrapassam os inter-
esses dos acionistas, controladores ou nao, atingindo trabalhadores, em-
presas prestadoras de servigos e a propria comunidade na qual a compan-
hia se insere.

Verifica-se, portanto, que a destina¢ao da empresa e do capital empresari-
al deve ser vista sob o prisma da consecug¢ao do seu objeto social, voltada
para a funcdo social, entendida, stricto sensu, como o atingimento do
objetivo de resultado financeiro e partilha dos lucros, o que, em ultima
analise, também repercute positivamente no desenvolvimento da coletiv-
idade e encontra amparo na propria ideia de sustentabilidade defendida
pela governanga corporativa.

Dessa forma, o Conselho de Administra¢ao, como responsavel pelas di-
retrizes macroestratégicas das companhias, deve ser sempre orientado a
agir com imparcialidade diante dos interesses dos que os elegeram ou de
determinado grupo, preservando o interesse coletivo.
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