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1 - INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo trazer ao conhecimento geral uma
questao bastante complexa, que merece uma analise criteriosa por parte
de adquirentes e advogados atuantes na area imobilidria: a questdo das
terras devolutas.

Um cuidado basico que se deve ter na compra e venda de imdveis,
ja tratado pelos tabelionatos responsaveis pela lavratura das escrituras
publicas de compra e venda, consiste na solicitacio da apresentagdo de
certiddes (civel, trabalhista, federal, dentre outras) tanto do local do
imo6vel como em nome do vendedor. Com a obtencao dessas certidoes é
possivel verificar eventual ma-fé por parte do vendedor, que aliena bem
em prejuizo de credores e execugdes (de titulos ou fiscais) que tenha
contra si.

A obtencio e apresentacio de certiddes ndo tem o condao de eliminar
todo e qualquer problema que possa existir em relagdo a um bem imovel.
Existem outros problemas que cercam a propriedade imobilidria que
precisam ser avaliados antes da efetiva aquisi¢ao.

Dentre esses problemas encontra-se a necessaria verificagao do carater
devoluto ou nao das terras que se pretende adquirir. Para se entender o
conceito de terras devolutas é preciso, preliminarmente, compreender
a origem da propriedade no decorrer da histéria, principalmente na
Europa e no Brasil.

IT - DA ORIGEM DA PROPRIEDADE NA EUROPA E NO BRASIL

O direito de propriedade pode ser definido “como um feixe que
engloba os direitos de uso, usufruto e abuso, e que confere o exercicio da
exclusdo sobre a coisa, que permite afastar terceiros que dela pretendam
se apropriar, usar ou gozar’'.

A propriedade em si mesma com visao patrimonial, surge do Direito
Romano pré-classico como sendo um direito pertencente ao grupo
familiar, administrado pelo pater familias.

Logo em seguida, no periodo classico, a propriedade passa ao dominio
individual, e assim permanece até o feudalismo, quando o poder politico
sobre a terra era exercido pelo senhor feudal, que ndo a explorava
economicamente, exploracio essa que cabia aos vassalos, fato que
ocasionou o fracionamento da terra e, assim, do direito de propriedade.

Com a Revolugdo Francesa a propriedade volta a ser conferida a um
unico proprietario, com poderes absolutos. Essa condigdo ird se manter
até o final do século XIX, quando come¢am a surgir movimentos de
limitacdo do direito absoluto da propriedade, os quais buscavam e



acentuavam a funcio social da propriedade voltada ao bem comum.
Como se pode perceber a propriedade na Europa sempre teve uma
origem privada, o que diverge do Brasil.

A origem da propriedade no Brasil surge com o descobrimento em
1.500 por Portugal, que tomou posse integral e total do territdrio
conquistado, estabelecendo na Terra de Vera Cruz os fundamentos de
uma de suas varias coldnias espalhadas pelo mundo.

Na condigdo de colonizador, Portugal exerceu sobre todo o territério
entdo descoberto os poderes de proprietario da terra, sendo assim, a
origem da propriedade no Brasil é de ordem publica, posto que todo
territorio pertencia a Portugal e posteriormente ao Reino de Portugal e
Algarves.

II1 - DA TRANSFERENCIA DA PROPRIEDADE DO ESTADO AO
PARTICULAR

Os livros de histéria também nos ensinam que o territério que hoje
conhecemos ndo pertenceu inicialmente integralmente ao Brasil. E
relevante relembrar que em 1.500 o mundo vivia o periodo das Grandes
Navegagoes, movimento liderado por duas poténcias maritimas,
Portugal e Espanha.

Esses dois reinos disputavam intensamente a propriedade das terras
por eles conquistadas, sendo que, ap6s periodo de negociagdo, Espanha
e Portugal assinaram o Tratado de Tordesilhas, que estabelecia novos
limites para a propriedade das terras de Portugal e Espanha, cujo limite
passou a ser de 370 1éguas a partir da Ilha de Cabo Verde. Por conta desse
tratado, o territorio brasileiro, tal como conhecido hoje, estava dividido
em duas fragoes, uma pertencente a Portugal e outra pertencente a
Espanha.

Sl _oamt S

https://www.google.com.br/search?q=tratado+de+tordesilhas
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Para administrar a nova colonia, extensa em terras e dificil de proteger,
o Reino de Portugal, em 1.534 deliberou por dividir o territério em
lotes, as Capitanias Hereditarias, que iam desde o litoral até o limite do
Tratado de Tordesilhas.
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Por meio das capitanias, o Reino de Portugal transferia a posse em
carater vitalicio e hereditario para os cidadaos da pequena nobreza
portuguesa, a quem incumbia governar, colonizar, resguardar e
desenvolver a regido com seus proprios recursos.

Pela Carta de Doagdo, o Reino de Portugal atribuia que, a posse
hereditaria da capitania era transferida aos herdeiros quando da morte
do donatario. A alienacdo da posse da capitania era vedada. Além da
Carta de Doagdo, existia a Carta Foral que estabelecia dos direitos e
deveres® dos donatarios para com as terras recebidas. Como se sabe as
Capitanias Hereditarias, com exce¢do da de Pernambuco e Sao Vicente,
foram um fracasso completo.

Contudo em 1.854, quando o Império Brasileiro, a cargo de Dom
Pedro II, viu-se em forte crise financeira, houve um retorno ao Estado
das terras correspondentes as Capitanias Hereditarias. A obrigacao de
devolu¢do das terras ao Império deu-se por meio da Lei Imperial das
Terras, Lei n° 601, de 18/09/1850° e seu Regulamento, o Decreto n°
1.318, de 30/01/1854.

Dessa forma, as areas que, em decorréncia das Capitanias Hereditarias
estavam em nome de particulares, foram devolvidas ao Império que
passou a aliena-las, arrecadando, assim, os recursos que necessitava para
administrar o pais.

Assim, tem-se que o Império Brasileiro passou a alienar aos particulares



as areas de terras que, efetivamente, estavam em sua propriedade,
demonstrando, desta forma, que a propriedade no Brasil tem origem
publica e ndo privada.

Diante do exposto podemos concluir que, a origem da propriedade no
Brasil tem importancia notadamente nos casos de dreas rurais quando,
ao se verificar o modo pelo qual se deu a aquisi¢ao da propriedade, ndo
se constata a presenca de um documento de transferéncia do dominio
publico para o particular. Verificando-se a existéncia de propriedades
que nao atendem esse requisito, ou seja, que ingressaram no dominio
particular sem a existéncia de uma transferéncia publica na sua origem,
estamos diante de uma “terra devoluta”

IV - TERRAS DEVOLUTAS

Em decorréncia da Lei Imperial de Terras e da Constitui¢do Federal de
1.891, as terras devolutas passaram a pertencer aos Estados da Federagao:

“Art. 64 - Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas
nos seus respectivos territérios, cabendo a Unido somente a por¢do
do territorio que for indispensdvel para a defesa das fronteiras,
fortificagoes, construgdes militares e estradas de ferro federais.

Pardgrafo tinico - Os proprios nacionais, que ndo forem necessarios
para o servigo da Unido, passardo ao dominio dos Estados, em cujo
territorio estiverem situados.”

Ou seja, cada Estado da Federagdo passou a ser titular das terras que
antes estavam na posse dos donatarios das Capitanias Hereditarias, sendo
somente legitima a propriedade daqueles imdveis que foram objeto de
alienagdo concessao, reconhecimento pelo Estado ou decorrente de uma
decisdo judicial.

No Estado do Parani, a Lei Estadual n° 7.055, de 04/12/1978,
considera como devolutas todas as terras que (i) foram incorporadas ao
patrimoénio do Estado nos termos do artigo 64 da Constitui¢ao Federal
de 1.891; (ii) que ndo passaram ao dominio particular por for¢a da Lei
Imperial das Terras e seu decreto regulamentar; (iii) atendam o disposto
na Lei Estadual n° 68 de 1.892; (iv) que em virtude de alienagdo ou
concessao seja reconhecidas como tal por parte do Estado ou (v) que em
decorréncia de decisao judicial seja assim declaradas.

A verificagdo da origem da propriedade se torna relevante posto que,
em alguns casos, os Estados da Federagao passaram a propor agdes
judiciais para o reconhecimento do carater devoluto de alguns iméveis
rurais, provocando, assim, a necessidade de desembolso financeiro dos
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particulares para verem regularizados seus iméveis.

V -DOS PROCEDIMENTOS DOS ESTADOS PERANTE TERRAS
DEVOLUTAS

Preliminarmente ressalvamos que como as terras devolutas ingressaram
no dominio dos Estados da Federagdo, conforme previsdo contida no
art. 64 da Constituicio Federal de 1.891, os procedimentos tomados
pelos Estados no tratamento das terras devolutas podem divergir entre
eles, considerando que cada Estado tem organizagao interna propria,
sendo que a analise realizada neste artigo baseia-se nos procedimentos
adotados pelo Estado do Parana.

Apesar da existéncia de disparidade de procedimentos para
regularizagdo das terras devolutas perante os Estados, as linhas basicas de
acao se resumem em duas: (i) a regularizagdo por meio de procedimento
administrativo, que pode diferir de acordo com os requisitos e regides
do pais, considerando-se neste ponto, inclusive, a questdo da fungio
social da propriedade ou (ii) por meio de medidas judiciais para o
reconhecimento da propriedade das terras devolutas como sendo do
Estado

V.I - MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

A aplicagdo de solugdes alternativas - administrativas, porém,
dependerd das efetivas condi¢des em que ocorreu a aquisigdo das terras,
da forma como elas sdo exploradas, da legislacio de cada Estado da
Federagao e do efetivo interesse do “proprietario” em ver regularizada
sua propriedade.

Ressalva-se que os processos de regulariza¢do na esfera administrativa
tém um tramite inferior em termos de prazo com relagao aos processos
judiciais, mesmo que exigindo, em alguns casos, a realizacdo de
georreferenciamento das areas, a contratagdo de agrimensores, bem
como a sistematica para atender as mais diversas exigéncias que podem
ser feitas pelo Estado. Reunindo-se esses elementos é possivel regularizar
a propriedade incidente sobre terras devolutas.

V.II - MEDIDAS JUDICIAIS

A medida judicial que o Estado do Parana se utiliza para regularizagao
de terras devolutas ¢ a agdo discriminatoria, com o objetivo de declarar
(i) o dominio em favor do Estado e ((ii) a nulidade dos titulos emitidos
em favor de particulares que adquiriram a “propriedade” de algum
imdvel por algum meio que nao os admitidos na legislacdo em vigor ao
tempo da aquisic¢io.



No Estado do Parana o processo de discriminagao das terras devolutas
estd a cargo do ITCG - Instituto de Terras, Cartografia e Geociéncias,
que pode promover a discriminagdo administrativa ou judicial das
terras devolutas.

Todo o procedimento administrativo de discrimina¢do tem inicio
com a elabora¢do de um memorial descritivo e um relatério com (i) o
perimetro das areas a serem discriminadas, (ii) as posses existentes no
local, (iii) o nome dos posseiros, (iv) os titulos emitidos e (v) outros
dados que, eventualmente, sejam necessarios ao processo.

Apos emitido o memorial e o referido relatorio, os interessados sdo
chamados para participar de uma audiéncia, na qual deverao apresentar
seus titulos, documentos e informacdes. Para esse procedimento também
sao convocados os confrontantes das areas objetos de regularizacéo.

Na referida audiéncia todos poderao esclarecer a origem de seus
titulos, a forma pela qual se deu sua aquisicdo, demonstrando suas
alegagdes com documentos ou manifestagao de testemunhas, bem como
arealizacdo de pericia, que podera ser acompanhada pelos interessados
ou por perito por eles nomeado.

Realizadas todas as diligéncias, novamente serdo convocados os
interessados para, com a participagio do ITCG, (i) reconhecer o
dominio particular, (ii) reconhecer as posses, (iii) firmar acordos com
os interessados, (iv) excluir do procedimento aqueles que nao estiverem
dispostos a um acordo e (v) descrever o perimetro a ser levantado.

Os eventuais interessados concordes irdo firmar documento que fara
prova exclusivamente perante o Estado para demonstrar que os titulos
de suas propriedades sao legitimos e, via de consequéncia, podem ser
opostos a terceiros.

Conforme se observa a seguir, a0 menos no Estado do Parand, o
ingresso de agoes discriminatdrias pelo ITCG chegam a um resultado
bastante favoravel:

“A¢do discriminatéria. Terras devolutas. Divergéncia acerca da
exata localizagdo dos iméveis. Ndo comprovagio de identidade de
dreas particulares e de dominio publico. Titulos insuficientes para
extremar do dominio publico terras particulares. Prevaléncia do
laudo e laudo complementar do assistente técnico dos promoventes
da demanda, por estarem em sintonia com os demais elementos
de prova existentes nos autos. Honordrios advocaticios em caso de
procedéncia da demanda sem cunho condenatério. Aplicagao do art.
20, § 4°, do Cddigo de Processo Civil. Recurso conhecido e desprovido.

Por outro lado, da andlise da hipétese versada denota-se que os titulos
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dos apelantes ndo se revestem de eficdcia para impedir a discriminagdo
da drea tida como devoluta e regularmente descrita na peti¢do inicial,
que é distinta da adquirida pelos recorrentes, conforme concluiu com
precisdo o digno magistrado singular, respaldado em laudo e laudo
complementar apresentado pelo assistente técnico dos apelados e nas
demais provas amealhadas ao longo da instrugdo do processo, em
especial no processo de legitimagdo e na divisdo amigdvel levada a
efeito na Comarca de Tibagi.

Apelacao Civel n° 1092509-4 - TJPR. 172 Camara Civel. Rel. Rui
Bacellar Filho. Julgamento: 05 de novembro de 2014.”

“Apelagoes civeis. Agdo discriminatoria. Decisdo que julgou
procedente o pedido inicial, declarando nulos os titulos de propriedade
apontados na exordial, bem como o dominio do Estado do Parand
sobre a drea discriminada na inicial, destacando-as das contiguas,
determinando-se a demarcagdo do perimetro. ... Manutengdo da
sentenga que declarou nulos os titulos de propriedade apontados na
exordial, determinando a demarcagdo do perimetro. Auséncia de
titulos hdbeis para demonstrar que a drea discriminada teria sido
legitimamente extremada do dominio publico. Area que constitui em
‘terras devolutas’, as quais sdo definidas de forma residual, ou seja,
por exclusdo. Insuscetibilidade de dominio ou posse particular. ...

Assim, a suposta falta de andlise dos argumentos apresentados pelo
Apelante de quais titulos e documentos que estariam sendo destituidos
de valor e eficdcia ndo torna a sentenga omissa e, consequentemente,
nula, pois a fundamentagdo adotada em suas razoes de decidir no
sentido de que a prova pericial demonstrou que, a despeito da compra
de diversas dreas pela empresa Apelante, a cadeia sucesséria de suas
posses revela, na sua origem, a auséncia de registro ou matricula,
vinculando a extramagdo publica (sem titulos legitimos) (fl. 1138), o
que, por consequénciadestituiriadeeficdciaosnovetitulosapresentados
pelo Apelante e, assim, denotaria o dominio devoluto de todas as
dreas questionadas na agdo é bastante a, logicamente, afastar referida
alegagio do Apelado (de que ndo haveria justificativa na sentenga
para afastar a eficdcia dos titulos de aquisi¢do das dreas em questdo).

Apelacao Civel n° 950095-2 - TJPR. 4* Camara Civel. Rel. Maria
Aparecida Blanco de Lima. Julgamento: 09 de abril de 2013. “



Além de propor agdes para discriminar areas sobre as quais exista
incerteza quanto a propriedade efetiva, os Estados, e no caso do Estado
do Parana por meio do ITCG, costumam intervir nos pedidos de
usucapiao de terras rurais, notadamente com o objetivo de verificar o
carater devoluto ou nao dessas terras.

Ainda que as agdes de usucapido, cujo requisito fundamental é a posse
mansa e pacifica da drea particular a ser usucapida por pelo menos 15
anos, sejam bastante comuns, o usucapiao nao é possivel de ser realizado
relativamente as terras devolutas, posto que estas se configuram como
bens publicos e nao podem ser objeto de usucapido nos termos do art.
191 da Constituicao Federal:

“Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietdrio de imovel rural ou
urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposigao,
drea de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares,
tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela
sua moradia, adquirir-lhe-d a propriedade.

Pardgrafo unico. Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por
usucapidao.”

No sentido de que os imdveis publicos, no que se enquadram as terras
devolutas, ndo podem ser adquiridas por usucapido, cabe ao Estado
provar o carater publico das areas, conforme se observa abaixo em
posicionamento dos tribunais:

“Usucapido extraordindrio - Terra devoluta - Alegacdo -
Incomprovagdo pelo Poder Publico - Requisitos da agdo presentes -
Aquisigdo prescritiva - Reconhecimento - Pedido julgado procedente
- Sentenga mantida. 1 - “Segundo a jurisprudéncia dominante, a
entidade puiblica estd obrigada a provar seu dominio sobre as terras que
entender devolutas” (TJSC, rel. Des. Ayres Gama, RT 536/162). II -
Comprovados os requisitos exigidos para a aquisi¢do do dominio, via
o0 usucapido extraordindrio, confirma-se a sentenga que o reconheceu.
Apelacao Civel n° 230551-5 - TJPR. 72 Camara Civel. Rel. Antonio
Martelozzo. Julgamento: 20 de agosto de 2003. “

“Apelagdo civel - A¢do de usucapido - Bem puiblico - Inadmissibilidade
- Alegagdo de que o imével usucapiendo ndo foi objeto da agdo
discriminatéria onde foram anulados titulos de propriedade.
Desacolhimento. Prova documental que deixa evidente que o titulo de
propriedadedoqualéparteoimovelemquestiofoianulado. Inexisténcia
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de comprovagio de que o imével, em alguma oportunidade, entrou,
por titulo legitimo, no dominio particular - Com o cancelamento das
matriculas as terras restaram caracterizadas como devolutas - Bens
publicos protegidos. Aplicagdo da Suimula 340/STF (“Desde a vigéncia
do Cédigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens puiblicos,
ndo podem ser adquiridos por usucapido.)” Recurso desprovido.
Apelagido Civel n° 654095-2 - TJPR. 18* Camara Civel. Rel. Roberto
de Vicente. Julgamento: 22 de setembro de 2010.

Tem-se, portanto que, para uma area rural ser considerada efetivamente
de propriedade de uma pessoa, seja ela fisica ou juridica, é necessario
que ela seja originada legitimamente do patrimonio publico e tenha
ingressado da mesma forma no patrimonio particular.

Além disso, importante ressalvar que, a aquisicdo da propriedade pelo
instituto do usucapido somente podera ocorrer se restar comprovada a
posse mansa pelo periodo previsto na lei e o Estado ndo provar que a
terra é devoluta, ja que ¢ a ele que esta incumbido o 6nus da prova.

VI - CONCLUSAO

Na pratica observa-se que parte dos proprietarios de terras tem pouca
ou nenhuma informagéo quanto a legitimidade da aquisi¢do dos iméveis
das quais se julgam proprietarios. Na maioria dos casos, os proprietarios
somente tornam-se cientes de sua condi¢do de “proprietarios™ quando
surgem oportunidades significativas de negocios que envolvam essas
terras.

Vislumbrando-se uma oportunidade de negdcio em que a outra parte,
que pode ser o préprio Estado, por meio de um financiamento publico,
ou um particular que deseje adquirir as terras, exige a legitimacdo
da comprovagao de posse mediante a elaboragdo da cadeia dominial
do imével, de modo a demonstrar o legitimo ingresso do imével no
patrimdnio privado, é que o “proprietario”, na maioria dos casos, ird se
conscientizar de que ele ndo possui um titulo efetivamente legitimo, e
que para concretizar o negdcio pretendido serd necessario regularizar a
propriedade de que é titular.

Como ja exposto, a agdo de usucapiao é o recurso judicial que o
“proprietario” podera utilizar-se para regularizar a propriedade, sendo
que, ao propor uma ag¢do de usucapido, diante das jurisprudéncias
apresentadas, o “proprietario” corre o risco do Estado demonstrar que
as terras sdo devolutas, e assim, bens publicos, ndo podendo, neste
caso, ser usucapidas. Ocorrendo tal situacgdo, as terras, consideradas



devolutas, ndo poderao ser adquiridas por usucapiao acarretando,
consequentemente, a perda da propriedade pelo “proprietario”, posto
que seu titulo (matricula do imdvel) sera declarado nulo pelo Poder
Judiciario.

Ao lado dessa possibilidade, que apresenta um panorama pessimista,
outras solu¢des para a regulariza¢do do imével podem ser aventadas.

Considerando que o processo de regularizagdo passa ou por uma
acdo de usucapido ou por um processo administrativo e/ou judicial,
que varia de Estado para Estado, é relevante que os procedimentos de
verificagdo da legitimidade da propriedade sejam executados muito
antes de se ter presente qualquer grande oportunidade de negécio, como
forma de evitar surpresas desagradaveis que possam surgir no decorrer
do processo, podendo comprometer, em alguns casos, a realiza¢ao do
negdcio.
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Notas

1. ZYLBERSZTAJN, Décio e SZTAJN, Raquel. A economia e do direito de
propriedade. In. Revista de Direito Mercantil, vol. 126, abril-junho, 2002,
Sao Paulo: Malheiros, 2002.

2. Direitos e Deveres dos donatarios:
a) Criar um vilarejo e doar terras — as famosas sesmarias - a quem
interessasse cultiva-las. Seus sesmeiros, apos dois anos de uso, passavam a

ser donos efetivos da terra.

b) Desempenhar o papel de autoridade judicial e administrativa com plenos
poderes, até mesmo autorizar a pena de morte, caso se torne necessario.

c) Escravizar os indios, impondo-lhes o trabalho na lavoura, podendo
inclusive enviar cerca de 30 indios, anualmente, como escravos para
Portugal.

d) Receber a vigésima parte dos lucros sobre o comércio do Pau-Brasil.

e) O donatario tinha a obrigagao de entregar para o rei de Portugal 10% da
receita adquirida com a comercializa¢do dos produtos da terra.

f) Cabia a Coroa portuguesa 1/5 dos metais preciosos encontrados nas
terras do donatério.

g) O direito exclusivo sobre o Pau-Brasil.
3. “Proprietarios” neste contexto especifico quer dizer aquele que possui um

titulo imobilidrio que na sua origem néao ingressou legitimamente no ambito
privado, ou seja, é aquele que exerce posse sobre terras devolutas.
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I- ASPECTOS INTRODUTORIOS

Nos contratos de empreitada com fornecimento de mercadorias, tem-
se observado que as construtoras que necessitam utilizar rochas em
grande escala (brita) para a execu¢ao dos seus servigos, para suprir tal
demanda, optam por arrendar uma drea de exploragdo dessas rochas
(pedreiras) em localidades proximas a obra, cuja explotagao se limita ao
consumo do empreendimento.

Com efeito, considerando a necessidade de circulacio fisica das rochas
que serao produzidas, verificada entre a area de exploragao e o respectivo
local da obra, muito se discute acerca do tratamento fiscal aplicavel ao
caso, notadamente no que se refere a possibilidade de incidéncia do
ICMS sobre as atividades que envolverao a extragao das rochas, a sua
britagem e a posterior remessa do produto ao canteiro de obra, aspectos
que passamos a comentar.

I - DO ENQUADRAMENTO DAS OPERACOES

A atividade de construgdo civil se encontra regularmente sujeita
ao campo do Imposto (municipal) sobre Prestagdo de Servigos (ISS),
constituindo hipétese de incidéncia nos termos do item 7.02' da lista de
servicos anexa a Lei Complementar n.°116, de 31 de julho de 2003.

O referido item 7.02, embora enquadre a atividade de construgéo civil
como hipdtese de incidéncia do ISS, contém ressalva para os casos em
que houver o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador
fora do local da presta¢do dos servigos, deslocando esse evento para a
esfera do imposto estadual (ICMS), como se verifica pela parte final
da redagio do referido item (exceto o fornecimento de mercadorias
produzidas pelo prestador de servigos fora do local da prestagdo dos
servicos, que fica sujeito ao ICMS)”.

E é exatamente por conta deste dispositivo que as discussdes sdo
travadas.

A ressalva em comento, que ¢ o deslocamento do campo do ISS para
o ICMS, tem o seu aspecto material condicionado a dois elementos,
segundo o referido dispositivo: i) as respectivas mercadorias devem ser
resultado de producao efetuada pelo estabelecimento que promoveu a
sua circulacio para o local da obra; e ii) o respectivo fornecimento deve
envolver bens que possam ser conceituados como “mercadorias’, assim
entendida a circulagdo de cardter comercial.

Para se concluir a respeito da possibilidade de incidéncia do ICMS sobre
o fornecimento de brita, relativamente a operacdo que ora se analisa, se
faz mister definir se a atividade de extracdo das rochas (que resultam em
brita), na unidade da pedreira arrendada, podera vir a ser considerada



como um processo produtivo, e, se assim for, se tal fornecimento encerra
circulagdo de mercadorias.

Em linhas gerais, o que se tem verificado é a hipotese em que os minerais
extraidos em seu estado bruto se submetem a processos especificos,
previamente a remessa ao local onde ocorrerd a execugdo das obras.

O dispositivo em questio ndo emprega o termo produc¢ido com
conotagao restrita, o que confere a norma um carater mais amplo, eis que
a idéia de produgdo englobaria qualquer situagdo que envolva atividade
laboral com obtencéo de produtos.

Essa conceituagdo, seja pela dtica juridica ou econdémica, tem igual
sentido na medida em que abarca os beneficios alcangados nao s6 pelas
atividades industriais de transformacdo, da qual resultem produtos
novos, que ¢é espécie do género, mas também aqueles derivados da
natureza, desde que decorrente de uma atividade economica*

Sem adentrar aos detalhes de ordem técnica, intrinsecos a
complexidade da atividade de mineragdo, (ja que algumas atividades
sao desempenhadas até que o minério esteja disponivel ao consumo),
¢é certo que o seu processo, apos a explotagdo’, passa pela etapa de
fragmentacdo, através da britagem, fazendo com que a pedra bruta seja
convertida em brita dos mais variados tamanhos.

E é somente ap0s essa fase que a rocha extraida estara em condigdes de
ser empregada na prestagdo do servigo de construgao civil.

Esse processo é passivel de enquadramento no ambito do artigo 4°,
inciso II*, do Regulamento do Imposto sobre Produtos Industrializados
(RIPI), aprovado pelo Decreto n° 7.212/10, sendo definido como
operagao que “importe em modificar, aperfeicoar ou, de qualquer forma,
alterar o funcionamento, a utilizagdo, o acabamento ou a aparéncia do
produto (...)”.

Se apreciada a questio por um prisma meramente econdmico, a
extragdo de rochas e a sua fragmentagdo (britagem) estdo inseridas
em um contexto “primario4”, o que poderia sugerir a inexisténcia de
atividade industrial.

Entretanto, o mencionado inciso II, do RIPI é taxativo ao considerar
a hipdtese de atividade tendente a modificar o produto para o seu
consumo, sem que haja alteragdo da sua classificagdo.

Um pardmetro que se afigura razoavel estd nas regras que eram
aplicéveis ao extinto Imposto Unico sobre Minerais® (IUM), ao tempo
em que devida tal exacéo.

Nesse periodo, uma importante discussdo se concentrava na defini¢do
da fronteira existente entre a incidéncia desse tributo e 0 momento em
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que uma determinada operagao se tornava sujeita ao alcance do Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI).

De um modo geral, nos termos dos artigos 1° e 2°, ambos, do Decreto-
Lei n° 1.038, de 21.10.69 (regulamentado pelo Decreto n° 92.295, de
14.01.86), a incidéncia do IUM se verificava uma tnica vez e tinha como
limite o beneficiamento dos minerais, denominado, segundo aquela
legislagdo, como “tratamento” Isto porque a incidéncia do imposto
alcancgava exclusivamente a etapa anterior a industrializagao® e enquanto
mantido o produto no estado primario.

Aquela legislacdo estabelecia conceito préprio no que diz respeito a
industrializacao de substancia mineral, de modo que as hipoteses de
beneficiamento eram disciplinadas em apartado e denominadas como
“tratamento”.

No primeiro caso definido pela norma, a industrializagio de
substdncia mineral tinha como resultado obtengdo de espécie nova,
propriamente, a transformagao do produto. No segundo, “tratamento”
ou “beneficiamento”, a espécie original é mantida, mas com novas
qualidades agregadas.

Em termos praticos, a transformagdo, denominada por aquelalegislacao
como industrializagao, inseria o produto no campo de incidéncia do
IPI, enquanto que o beneficiamento mantinha o produto no campo de
incidéncia do IUM, consequentemente, fora do alcance do IPI.

De se notar que, ndo obstante a segregacao feita pelo Decreto n°
92.295/86, ambas as hipdteses, industrializagdo das substancias minerais
e beneficiamento, sdo definidas como industrializagdo, sendo certo
que essa distingdo tinha o objetivo exclusivo de estabelecer os limites
juridicos entre o campo de incidéncia do IUM e do IPI.

Ainda, no 4mbito dalegisla¢ao que regia aquele tributo, especialmente o
artigo 4, inciso I do citado Regulamento, as operagdes de tratamento das
substancias minerais incluiam “os processos de beneficiamento realizados
por_fragmentacdo, pulverizagdo, classificagio, concentragdo (inclusive
por separagido magnética e flotagdo), homogeneizagdo, desaguamento
(inclusive secagem, desidratagao e filtragem) e leviga¢do”. Grifos.

Pelo que se pode observar no cenario atual, algumas destas operagoes
e procedimentos compdem as atividades que serdo desenvolvidas pelas
construtoras, anteriormente a sua remessa para o local da presta¢do do
servico, em especial o processo de fragmentagdo que é necessario para
se obter a brita.

Discussoes a respeito do tema ja foram objeto de posicionamento



por parte de Orgdos Julgadores em algumas Unidades da Federagio,
a exemplo do Conselho de Contribuintes de Minas Gerais que se
posicionou no sentido de que os produtos primarios seriam aqueles
que se encontram na forma em que obtidos na natureza, bem como
aqueles que, ndo obstante tenham sido submetidos a algum processo
de industrializagdo, conservem as caracteristicas de produto primario,
conforme se verifica em trecho do Acdrdio 18.349/07/1°7, abaixo
reproduzido:

“...)

Verifica-se nos autos que a Impugnante utiliza-se como
fundamento basilar de seus argumentos a alegacdo de que os
produtos couro salgado e couro wet blue ndo seriam produtos
primdrios, mas sim produtos industrializados, nos termos da
alinea “b”, do inciso II, art. 222 do RICMS/02, que dispde:
(...)

tal alegagdo ndo é vdlida para todos os produtos envolvidos na
autuagdo. Conforme julgado deste Conselho de Contribuintes,
consubstanciado pelo acérddo n° 16.698/06, onde foi julgado caso
semelhante a este, restou caracterizado que o produto couro salgado,
configura-se como produto primdrio.

Valendo esclarecer que produto primdrio é aquele que se encontra
na forma em que foi obtido da natureza, bem como aquele que, nio
obstante tenha sido submetido a algum processo de industrializagdo,
conserve as caracteristicas de produto primdrio, definicdo esta
perfeitamente aplicdvel ao produto couro salgado.

Quanto ao couro wet blue, o mesmo merece algumas consideragoes.
Nos termos da alinea “b”, do inciso II, do art. 222, do RICMS, supra
transcrito, produto industrializado seria aquele que passou por processo
de beneficiamento, de forma a modificar, aperfeicoar ou alterar o
funcionamento, a utilizacdo, 0 acabamento ou a aparéncia do produto.

(..)”

Naquela ocasido, o Orgio Julgador entendeu que a manutengio da
originalidade do produto, tal como verificada no momento em que o
mesmo foi obtido a partir das suas fontes naturais, ¢ o que mantém a
condi¢ao de produto primario; contrario senso, se o beneficiamento lhe
agregar novas caracteristicas, tem-se um produto industrializado.

O contetdo dessa decisao é de razoavel aplicagdo ao caso que se
analisa, na medida em que o processo de britagem, ainda que mantida a
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classificagdo original do produto, lhe confere novas qualidades e permite
0 seu uso na atividade de construcio.

Pelos mesmos fundamentos, a Administracio Fazendaria de Santa
Catarina, em resposta a Consulta n° 021/2011, considerou a britagem
como atividade industrial, entendendo que tal processo modifica a
finalidade do produto, conforme transcri¢ao parcial, abaixo:

Consulta n. 021/2011

“O que importa assentar aqui, é que na atividade primdria chamada

extrativismo, ndo hd qualquer transformagdo, beneficiamento,
montagem, acondicionamento etc., nos termos definidos pelos
dispositivos transcritos acima (RIPI), o que indica a presenga de duas
atividades distintas, no processo descrito pela consulente. Uma de
extragdo (atividade primdria), que se consubstancia nos procedimentos
dequesevaleparaobtengdo dapedraemestado bruto (ndo-beneficiada,
ndo-transformada etc.); outra, de industrializagido (atividade
secunddria), caracterizada por modificar a natureza, o acabamento,
a apresentagdo etc., da pedra obtida na atividade de extragdo.
()
A etapa em que sdo iniciados os procedimentos que modificam
a natureza, o acabamento, a apresentacdo ou finalidade do
produto, a teor do disposto no caput do art. 4° do Decreto 7.212 -
Regulamento do IPI -, é a de britagem (denominagio utilizada pela
propria interessada). Nessa fase, a pedra bruta é descarregada no
alimentador vibratorio (fotos 7 a 9; fl. 9), onde lhe sdo retirados
os materiais finos, seguindo, na seqiiéncia, para uma série de
britadores, nos quais a pedra transforma-se em brita dos mais
variados tamanhos, segundo necessidades comerciais.”

Embora as respectivas manifestacoes nao tratem de casos de igual
natureza, as suas conclusdes caminham no sentido de que a atividade
primaria somente se caracteriza quando o produto, mesmo submetido a
algum processo, seja mantido em sua condigdo original, tal como obtido
a partir da natureza.

E nesse caso, o processo de britagem resulta em aperfeicoamento de uso
do produto obtido, o que importa extrair como uma primeira conclusao
de que, o processo de extragdo das rochas, incluindo a sua britagem,
pode ser entendido como “produgdo’, e, no limite, caracterizado como
hipétese de industrializagao.

Essa conclusio, no entanto, ainda néo ¢ suficiente para o deslinde da
questao, eis que o segundo elemento conector da obrigagdo em relagdo



ao ICMS estd na caracterizagao de tal produto como mercadoria para
efeito de enquadramento nas hipoteses materiais de incidéncia desse
imposto.

III - TRANSFERENCIA DOS PRODUTOS PARA O CANTEIRO
DE OBRAS. HIPOTESE DE CIRCULACAO DE MERCADORIA.
DISCUSSOES

Como ja verificado anteriormente, ¢ necessario que os bens produzidos
a partir do local arrendado até o canteiro de obras, configurem hipotese
material de circulacdo de mercadorias.

A estrutura da Lei Complementar n° 87/96, define a circulagdo de
mercadorias em razdo da sua finalidade. Vale dizer, um mesmo produto
podera ser considerado como mercadoria ou nao, de acordo com o seu
destino.

Em geral, os bens assim denominados como “mercadorias”, assim o
sao, quando integrados em um processo de circulagio econémica de
cunho comercial.

De forma ilustrativa, seria o caso do estabelecimento comercial que
adquire bens com a finalidade de revenda, situa¢ao em que os respectivos
produtos serdo considerados mercadorias, seja quando adquiridos ou
pela sua posterior saida. O mesmo pode ser afirmado em relagdo a um
estabelecimento industrial que adquire insumos para emprego em seu
processo produtivo.

Situagao diversa se verifica quando determinado produto é adquirido
para emprego em finalidade diversa da revenda ou industrializacéo,
sendo destinado a mero consumo. Para o estabelecimento que promoveu
a venda, se trata de mercadoria, eis que circulada como finalidade
comercial, mas para o segundo, adquirente, o mesmo produto perdeu a
sua caracteristica de mercadoria, ja que o seu emprego nio se relaciona
a venda ou industrializacio.

Esse caso pode ser notado na atividade de construcio civil, onde,
em regra, os produtos adquiridos sdo utilizados como um insumo das
atividades, mas ndo tem finalidade de revenda ou industrializagdo de
produtos que serdo vendidos.

Pelas suas peculiaridades, essa atividade exige o preparo de materiais
que serdo posteriormente empregados em obras diversas, sendo tais
atividades preparatdrias realizadas dentro ou fora do canteiro de obras,
por razdes logisticas.

Ja o processo de britagem, por questdes Obvias, normalmente, s6
pode ser executado no local de extra¢do das rochas. Mas a sua remessa
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para o local de realizag¢ao da obra, por si sd, ndo constitui circulagiao de
mercadorias no sentido que ¢ conferido pelo artigo 12, I, da LC 87/96,
eis que a finalidade desses bens desde a sua obtengdo é o consumo dentro
da respectiva obra.

Em termos praticos, o local onde ocorre a produ¢ao das rochas se
revela em verdadeira extensdo do “canteiro de obra”, razao pela qual essa
movimenta¢do deve se colocar fora do campo do ICMS, constituindo
verdadeira situa¢do de ndo incidéncia “pura’, por ndo se enquadrar em
qualquer hipo6tese material que resulte na obrigacdo tributaria.

Acerca do assunto, convém destacar as decisdes administrativas nos
Estados de Tocantins e da Paraiba atribuindo unicidade a unidade de
britagem e o respectivo canteiro de obra:

Acordao 114/2009 - Estado de Tocantins

EMENTA: Falta de Recolhimento de ICMS. Empresa da Construgdo
Civil Sujeita ao ISS. Operagdo de Remessa de Brita da Usina ao
Canteiro de Obras - Ndo incidéncia do imposto quando se trata de
matéria prima produzida no préprio canteiro de obras. Usina de
britagem considerada parte integrante do canteiro de obras.

VOTO: A empresa foi autuada por deixar de recolher o ICMS no valor

de (...), referente a saida de brita da unidade de britagem para obras
em outras localidades, constando a natureza da operagio como sendo
simples remessa, quando na verdade ndo nos foi apresentada nenhuma
notafiscalderetornodesteproduto, nemnotafiscaldecomprado mesmo.
(--r)
A legislagio estadual que trata do assunto diz que as obras de
construgdo civil estdo sujeitas ao ISS, sendo que s6 poderdo ser
tributadas pelo ICMS as mercadorias produzidas fora do canteiro de
obras. Entendo que a unidade de britagem pertence ao canteiro de
obras, pois é nela que se desenvolve o apoio a construgdo, podendo
ela ser fixa ou tempordria, portanto, entendo que nio hd que se
falar em cobranga do ICMS.

- grifos ndo constantes do texto original -

Acordao 077CRF1912009 - Estado da Paraiba

Reproduzimos abaixo a solugdo dada pelos 6rgdos julgadores que
dividem o problema em duas questoes:



Se o material extraido pela prestadora de servigo e aplicado na
obra sofre incidéncia do ICMS?

No caso em tela, e por forca do disciplinamento contido nos Itens
32 e 34 da Lista de Servigos, corroborado pelo art. 3¢, incisos IV eV,
da Lei n° 6.379/96, vislumbramos que o fornecimento de mercadoria
(brita) foi produzido pelo prestador de servico dentro do local da
prestagdo dos servigos (canteiro de obras), e aplicado na prépria obra
contratada, descaracterizando assim qualquer intuito mercantil da
operagdo, ndo se sujeitando assim a incidéncia do ICMS.

Se o local arrendado, o qual se extrai o material é considerado
“Canteiro de obra”?

De posse da documentagdo apensada aos autos, a exemplo do
Contrato de Arrendamento (fls. 23), bem como da Declaragio
fornecida pelo DER (fls. 28), e pela propria defini¢do do que seja
um canteiro de obras, ndo hd muito o que tergiversar a respeito da
matéria,mesmo porque ndo se vislumbra nos autos qualquer prova
material que nos leve a convic¢do deque as granjas arrendadas nao se
caracterizam como um canteiro de obras, pelo contrdrio, consta nos
autos farta documentagdo que comprovam que o canteiro de obras
se estende, além das propriedades arrendadas, por toda a extensdo
da estrada objeto do contrato, demonstrando assim a fragil acusagdo
acerca do fato infringente, pois o procedimento realizado encontra
guarida na legislagdo vigente.

Conclusio

Face ao exposto, concluimos seguindo o entendimento dos orgaos
julgadores considerando que as operagdes de extragdo de brita,
objeto do contrato entre a Mineragdo Rolim Braga e as empresas
construtoras, para utilizacdo nas obras de duplicacdo da BR 101
Norte, ndo configuram hipétese de incidéncia tributdria por ndo se
apresentarem como operagoes de circulagao de mercadorias.”

- grifos ndo constantes do texto original -
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O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, sedimentou o entendimento
acerca da matéria da seguinte forma:

CONSTITUCIONAL.  TRIBUTARIO. DELIMITACAO DA
COMPETENCIA TRIBUTARIA ENTRE ESTADOS E MUNICIPIOS.
ICMS E ISSQN. CRITERIOS. SERVICOS DE COMPOSICAO
GRAFICA. SUMULA 156 DO STJ.

1. Segundo decorre do sistema normativo especifico (art. 155, II, §
20, IX, b e 156, Il da CE art. 2°, IV, da LC 87/96 e art. 1° § 2°,
da LC 116/03), a delimitagio dos campos de competéncia tributdria
entre Estados e Municipios, relativamente a incidéncia de ICMS e de
ISSQN, estd submetida aos seguintes critérios: (a) sobre operagoes de
circulagdo de mercadoria e sobre servigos de transporte interestadual
e internacional e de comunicagoes incide ICMS; (b) sobre operagdes
de prestacao de servigos compreendidos na lista de que trata a LC
116/03 (que sucedeu ao DL 406/68), incide ISSQN; e (c) sobre
operacies mistas, assim entendidas as que agregam mercadorias
e servicos, incide o ISSQN sempre que o servico agregado estiver
compreendido na lista de que trata a LC 116/03 e incide ICMS
sempre que o servico agregado ndo estiver previsto na referida lista.
(REsp ne. 1.092.206 - SP, sujeito ao regime do artigo 543-C, do CPC
e da Resolugdo 08/08, do ST] - Recursos Repetitivos)

- grifos ndo constantes do texto original -

Em todos os casos analisados, o posicionamento adotado considera
que a atividade de extra¢do de rochas, independente de ser caracterizada
ou ndo como producdo, é parte integrante e indissocidvel da prépria
execucdo da obra de construcéo civil.

Por consequéncia ldgica, a eventual movimentagdo fisica desses
materiais, do local de extracdo até o canteiro de obras, ambos, de
titularidade do prestador do servi¢o, ndo pode ser inserida dentre as
hipéteses de circulagdo econdmica, tendente a fazer surgir obrigacao de
recolhimento do ICMS.

Por fim, ainda que discutivel a caracterizagdo de produgdo, ou,
restritivamente, de processo industrial em relagdo a extragao e britagem
das rochas, o deslocamento da situagdo juridica em analise para o campo
do ICMS depende de uma segunda condi¢do que é caracterizagdo de
circulagdo de mercadorias, ausente quando o evento estiver relacionado
ao emprego daqueles minerais a obra de construgdo. Naturalmente,
considerando que tanto a extra¢do e o consumo sio realizados pela



mesma pessoa.

A conjugacdo desses aspectos, em nosso pensamento, afasta a
possibilidade juridica de incidéncia do ICMS relativamente a
movimentacdo de rochas britadas entre a drea de extracdo e o canteiro
de obras.

IV - CONCLUSAO

De todo exposto e considerando os aspectos analisados, conclui-se
que a aplicagdo das regras do ICMS em relagdo a movimentagdo de
materiais entre a drea de exploracdo de rochas e o respectivo canteiro
de obras, tem o seu aspecto material condicionado a dois elementos: 1)
as respectivas mercadorias devem ser resultado de producéo efetuada
pelo estabelecimento que promoveu a sua circulagdo para o local da
obra; e ii) o respectivo fornecimento deve envolver bens que possam
ser conceituados como “mercadorias’, assim entendida a circulacio de
carater comercial.

Em que pese as discussdes que o tema comporta, o primeiro elemento,
que ¢é a caracterizac¢do de atividade de produgao, é de possivel aplicagdo,
na medida em que o processo de britagem resulta em nova finalidade do
produto, condigdo necessaria a caracterizar a industrializagao.

Contudo, face a auséncia de carater comercial verificada por ocasiao
da transferéncia da referida produgdo para o canteiro de obras, vemos
como afastada a incidéncia do ICMS em relacdo a esse evento, mantida
a operagdo no campo do ISS.

Essa caracteristica implica em reconhecer certa unidade entre a drea
de exploragao das rochas e o respectivo canteiro de obras, posicdo
que ja é adotada por alguma Unidades da Federagao na qual o tema
foi enfrentado e cujos argumentos podem ser utilizados para rechagar
eventual exigéncia dessa natureza.
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Notas

1. - Lei Complementar n° 116/03 “Art. 1o O Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestagio de servigos constantes da lista anexa (...),Lista de servigos
anexa a Lei Complementar n.°116,de 31 de julho de 2003.(...) 7.02 - Execugdo,
por administragio, empreitada ou subempreitada, de obras de construgdo
civil, hidrdaulica ou elétrica e de outras obras semelhantes, inclusive sondagem,
perfuragido de pogos, escavagio, drenagem e irrigagdo, terraplanagem,
pavimentagdo, concretagem e a instalagdo e montagem de produtos, pecas e
equipamentos (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador
de servigos fora do local da prestacdo dos servicos, que fica sujeito ao ICMS)”
Grifos ndo constantes do texto original.

2 - Nessa linha, PLACIDO E SILVA in “VOCABULARIO JURIDICO”, Volume IIL.
Forense, 34, p. 1233, traz a seguinte conceituagdo “PRODUCADO. (...) exprimindo,
em geral, a agdo de produzir, aplica-se, quer no sentido econdmico, quer no
juridico, como a soma de certas coisas produzidas, isto é oriundas da natureza
ou trabalhadas pelo homem. Neste sentido, pois, produgdo significa a por¢do de
riquezas, extraidas da natureza ou obradas industrialmente, especializando-se,
assim, em produgdo agricola, produgio pecudria, ditas também de produgdo
do solo, e em produgdo fabril ou industrial. (...) A produgio que provém da
exploragdo do subsolo, dos diversos minerais que constituem uma das grandes
riquezas naturais, diz-se mineral. (...)”

3 - RIPL “Art. 40 Caracteriza industrializagdo qualquer operagdo que modifique
a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentagio ou a finalidade
do produto, ou o aperfeicoe para consumo, tal como:.(...) II - a que importe
em modificar, aperfeicoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, a
utilizagdo, o acabamento ou a aparéncia do produto (beneficiamento).

4 - O conceito de setor primdrio nio encontra defini¢do legal, mas a literatura
econdmica, de modo geral, tende a assim considerar as atividades que ndo
envolvam produgao industrial propriamente dita.

5 - Esse tributo foi retirado de nosso regramento juridico-tributdrio com a
promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, contudo, os fundamentos
atinentes a algumas discussoes que envolviam a sua exigéncia podem melhor
esclarecer outros efeitos tributdrios, como se verd no caso.

6 - Decreto n° 92.295, de 14.01.86 (Regulamento do Imposto Unico sobre Minerais),
artigo 3° “O imposto alcanga apenas a fase anterior a industrializagio da



substancia mineral”.

7 - Nesse Acérdao, o Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais analisou
a possibilidade de aplicagdo de tratamento de diferimento da incidéncia do
ICMS, consoante a legislagdo local, permitida para determinados produtos
industrializados. Nessa mesma ocasido, concluiu o Orgdo Julgador que em
relagdo ao denominado ‘couro salgado”, o diferimento ndo seria possivel, por se
tratar de um produto que conservaria as suas caracteristicas originais, tal como
na sua forma primdria.
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I1- INTRODUCAO

Uma das maiores discussdes no direito do trabalho, atualmente, gira
em torno do “Dano existencial nas relacdes de trabalho”

Muitos sdo os fundamentos que embasam os pedidos de dano
existencial na justica do trabalho, mas a ideia principal ¢ a restrigdo de
direitos individuais em razao da relagdo de trabalho.

De uma forma abrangente, o dano existencial esta vinculado a dois
fatores: (i) a ofensa a um projeto de vida e (ii) o prejuizo a vida de relagao,
podendo se materializar por diversas formas, seja por uma meta de vida
ndo atingida ou o afastamento do convivio familiar.

Assim como ocorreu com institutos similares (dano moral e assédio
moral, por exemplo), a Justica do Trabalho vem recebendo diversas
acoes com pedido de indenizagao por danos existenciais, sendo certo
que muitas vezes a causa de pedir ndo tem relevancia suficiente a ensejar
a condenagdo do empregador ao pagamento de indenizagéo.

Este artigo tem como objetivo analisar o instituto denominado “dano
existencial” por meio da doutrina ja existente sobre o tema e a posi¢cdo
adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho para que se possa fixar
formas de preven¢ao no ambiente do trabalho e mecanismos de defesa
em agoes judiciais.

II - CONCEITO E EVOLUCAO DO DANO EXISTENCIAL NO
BRASIL

Nao ha na legislacao patria qualquer mengao especifica ao instituto do
dano existencial, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia conceitua-lo e
definir sua aplicagdo caso a caso.

De uma forma ampla, a Constituigdo Federal de 1988 trouxe em seu
artigo 5°, inciso X, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas, garantindo o direito a indenizagdo em
casos de dano moral ou material.

Anos depois, por meio do advento do Cédigo Civil de 2002, a legislagao
ordinaria trouxe também a obrigatoriedade de indenizagdo nos casos
de dano patrimonial ou imaterial nos artigos 186, 187 e 927, os quais
dispoem:

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim




econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo — (destacamos).

Da analise dos artigos supratranscritos, verifica-se que o legislador
garantiu a indeniza¢do quando houver qualquer tipo de dano resultante
de ato ilicito. Repare que nao ha na lei a especificagdo do dano, tratando
o artigo 927 do Codigo Civil dos danos de uma forma geral.

Arnaldo Rizzardo' ensina que ‘o interesse, assim entendido, é o objeto
da tutela de lei. E o que fere o interesse em si é o dano. Por meio dele, se
impede a possibilidade de que o bem satisfaga uma necessidade humana,
ou se retira a aptiddo geral para satisfazer um vaor almejado e procurado
pelo homem”.

O dano, portanto, ocorre sempre que ha um interesse violado, podendo
ser ele material ou imaterial. Dentro dos danos imateriais, temos os
danos puramente morais e os danos existenciais.

O dano existencial é considerado pela doutrina uma modalidade nova
de violagdo imaterial aos direitos fundamentais do homem, causando
prejuizos psiquicos ao ofendido, que se vé impedido do convivio
familiar ou da execugdo de projetos pessoais. A grande diferenga do
dano existencial para os demais tipos consagrados na doutrina ¢ a
prescindibilidade de reflexos econémicos ou financeiros no resultado
da agdo do agente, bastando que o ofendido tenha algum direito
fundamental violado. Neste sentido leciona Amaro Alves Almeida Neto?

O dano existencial, ou seja, o dano a existéncia da pessoa, portanto,
consiste na violagdo de qualquer um dos direitos fundamentais da
pessoa, tutelados pela Constituicio Federal, que causa uma alteragdo
danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele
executadas com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de
qualquer repercussdo financeira ou econdmica que do fato da lesdo
possa decorrer.

Julio Cesar Bebber® diz que o dano existencial é uma espécie de dano
extrapatrimonial que altera, negativamente, a perspectiva de vida atual
e futura da pessoa.

A ideia principal da indenizagcdo por dano existencial é a de que
qualquer dano causado a alguém deve ser reparado, nao importando
se houve reflexo material, bastando a lesao ou a privacao de direitos
fundamentais.
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Diferentemente do dano moral, que pode ser configurado quando ha
apenas um abalo emocional do ofendido, o dano existencial vai além
e pressupde a renuncia ou o impedimento a determinada atividade
anteriormente praticada pelo ofendido ou que tinha inten¢ao de praticar.

Citando Flaviana Rampazzo Soares, o Tribunal Superior do Trabalho*
diferencia de forma clara o dano moral do dano existencial assegurando
que “a distingdo entre dano existencial e o dano moral reside no fato de este
ser essencialmente um sentir, e aquele um ndo mais poder fazer, um dever
de agir de outra forma, um relacionar-se diversamente em que ocorre uma
limitagao do desenvolvimento normal da vida da pessoa”.

A configura¢ao do dano existencial ndo tem como requisito a existéncia
de prejuizo econdmico ou financeiro e nem se refere a intimidade, mas
exige a ocorréncia de frustra¢ao do projeto de vida do ofendido (com a
alteracdo de planos e altera¢do dos relacionamentos sociais).

Muitos sdo os exemplos utilizados para definir o dano existencial,
como contaminacdo de paciente em transfusdo de sangue, lesdes
fisicas causadas a consumidores por defeito em produto, demora
em atendimento hospitalar que agrava doenga de forma irreversivel
entre outros. Veja que, em todos os exemplos, o ofendido ¢ privado
de determinadas atividades que tinha plano de executar ou vinha
executando.

Em outras linhas, o sujeito atingido pelo dano existencial se afasta
de seus relacionamentos particulares em razao do ato do ofensor. Ha
limitagdo das atividades sociais, dos relacionamentos interpessoais, da
pratica de esportes e do gozo ao lazer de uma forma geral. A vitima do
dano tem seus direitos fundamentais limitados em razdo do ato ofensor.

Atualmente, doutrina e jurisprudéncia sdo unissonas sobre a
necessidade de indenizar o individuo vitima de dano existencial, nao
havendo mais discussdes quanto ao seu conceito e diferenciacdo dos
demais tipos de danos extrapatrimoniais.

III - APLICACAO DO DANO EXISTENCIAL NO DIREITO DO
TRABALHO

No Direito do Trabalho, o instituto do Dano Existencial é invocado
sempre que o empregado tem seus projetos familiares e sociais
abandonados ou restringidos em razao de fatos ocorridos no curso da
relagdo de emprego.

O Tribunal Superior do Trabalho atualmente entende que ha dano
existencial na relagao de trabalho ‘quando o trabalhador sofre dano/
limitagoes em relagdo a sua vida fora do ambiente de trabalho, em razdo
de condutas ilicitas perpetradas pelo empregador, impossibilitando-o



de estabelecer a prdtica de um conjunto de atividades culturais, sociais,
recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc., ou de desenvolver seus
projetos de vida nos ambitos profissional, social e pessoal™.

Do entendimento supra, conclui-se que, para configura¢io do dano
existencial faz-se necessario o preenchimento de trés requisitos: (i) ato
ilicito, (ii) dano, (iii) nexo causal entre o ato e o dano.

O ato ilicito e o nexo causal seguem o padrao aplicado nos demais tipos
de danos materiais ou imateriais, qual seja: o ato ilicito é qualquer agao
ou omissdo que seja considerada antijuridica e realizada com dolo ou
culpa do agente, enquanto o nexo causal ¢ a relagdo existente entre o ato
ilicito e o dano.

A grande diferenga entre o dano existencial e os demais danos imateriais
esta no tipo do dano sofrido pela vitima, que no instituto em analise
deve ser um prejuizo a vida de relagao ou ofensa a um projeto de vida.

A “vida de relagdo” nada mais ¢ do que o conjunto de relagdes sociais
do ser humano. O prejuizo é configurado quando o individuo tem suas
relagdes interpessoais desgastadas diante do cerceamento da convivéncia
com a familia e com os amigos. Trata-se de uma renuncia as atividades
rotineiras que finda em afastar a vitima do convivio social.

Ja a “ofensa ao projeto de vida” é verificada quando a vitima fica
impedida de realizar os planos que estipulou para sua vida, ndo podendo
concretiza-los como esperava.

Ha quem defenda que a necessidade de coexisténcia entre o projeto
de vida e a vida de relagdo, uma vez que para concretizar o primeiro,
obrigatoriamente, o ser humano precisa interagir com as demais pessoas
da sociedade. Fato é que a frustracdo de um dos pilares ja basta para que
o individuo sofra o vazio existencial que gera o direito a indenizagao.

Causas diversas siao usadas como fundamentacio na busca pela
indenizagdo por dano existencial, sendo que em sua maioria presume-
se o dano diante da conduta do empregador. Citamos, abaixo, alguns
exemplos que vém se repetindo nas demandas judiciais trabalhistas:

(i) A prestacio demasiada de horas extras, que impede o convivio
familiar do empregado, bem como o afasta de suas atividades sociais
rotineiras.

(ii) A doenga ocupacional que impede o empregado de praticar
atividades que anteriormente era habituado a fazer, como por exemplo
a LER (lesdo por esfor¢o repetitivo) que impossibilita do empregado de
praticar esportes.

(iii) O assédio moral ou sexual sofrido pelo empregado que afeta sua
satde e lhe traz desmotiva¢ao na vida pessoal, afastando-o do convivio
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social.

Independentemente do fundamento utilizado para pleitear a
indenizagdo por dano existencial, o ato do ofensor nao pode ser isolado
ou de pequena duragdo, sem imprescindivel a repeticdo de determinada
conduta, ou sua duragdo no tempo, de tal forma que os objetivos de
vida do empregado sejam alterados ou ocorra prejuizo em suas relagoes
sociais.

E mais, em que pesem as tentativas de defender a possibilidade de
presumir o dano existencial, fato é que este se diferencia do dano moral
exatamente por ser factivel e ndo apenas de um sentimento da vitima. O
prejuizo a vida de relagao ou ao projeto de vida podem ser verificados
e comprovados por meio de prova testemunhal ou mesmo documental
(fotos que demonstram a vida em sociedade da vitima, inscrigdes em
clubes e academias etc) o que diminui a discricionariedade do juiz ao
julgar um pedido de indenizagdo por dano existencial.

Exatamente por depender de um dano concreto para sua configuragao,
o Tribunal Superior do Trabalho® proferiu decisio que afastou a
condenagdo do empregador ao pagamento de indeniza¢do por danos
existenciais:

PRETENSAO DE REPARACAO DE DANOS EXISTENCIAIS
COM FUNDAMENTO NO MERO INADIMPLEMENTO DAS
HORAS DE PERCURSO, TEMPO A DISPOSICAO E INTERVALO
DO ARTIGO 384 DA CLT. IMPROCEDENCIA. O dano existencial
consiste em espécie de dano extrapatrimonial e tem como principal
caracteristica a frustracdo do projeto de vida ou da vida de relacio
do trabalhador, impedindo a sua efetiva integragdo a sociedade e
o seu pleno desenvolvimento enquanto ser humano, em decorréncia
de ato ilicito do empregador. Na hipdtese dos autos, entretanto, a
reclamante associa o dano existencial ao fato de que, em decorréncia do
descumprimento das obrigagoes trabalhistas pela reclamada, deixou
de auferir aproximadamente R$ 150,00 (cento e cinquenta reais)
por més, valor que, conforme alegado pela autora, poderia ter sido
utilizado para aquisi¢do de casa propria, veiculo, moveis, vestudrio,
curso de capacitagdo e até aquisi¢do de alimentos, o que melhoraria
as suas condicoes de vida e de existéncia e de seus dependentes. A
conduta da empregadora, em que pese reprovdvel, ndo configurou, por
si 56, Obice a execugdo, ao prosseguimento ou ao recomego dos projetos
de vida da autora. Com efeito, o mero inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas por parte da empregadora, relativamente ao periodo
contratual de 1°/11/2012 até 20/3/2013, ndo é suficiente, por si s,
para ensejar a reparagdo por danos existenciais, visto que esta espécie
de dano ndo se caracteriza apenas pela frustracio decorrente da




perda de acréscimo patrimonial, pois depende também da efetiva
indicacdo do dano concreto a realizacdo do projeto de vida ou do
prejuizo a vida de relacdes do empregado, o que ndo ocorreu no
caso dos autos. Recurso de revista ndo conhecido - (grifou-se).

Configurado o dano existencial, discute-se na doutrina e na
jurisprudéncia a possibilidade de acumular indenizagoes por diferentes
tipos de danos imateriais (morais e existenciais, por exemplo), uma vez
que a cumulagdo das indenizagdes por dano moral e dano material ja é
pacificada no Superior Tribunal de Justi¢a por meio da simula n° 37 que
diz que “sdo cumuldveis as indenizagées por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato”.

Em que pese ainda ndo existir um posicionamento sedimentado na
Justica do Trabalho, cumpre destacar que o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul ja decidiu, em caso emblematico, sobre a possibilidade
de cumulagdo dos danos moral, material e existencial. O caso apreciado
tratou do dano vivenciado por uma paciente que sofreu um erro médico
e teve sua bexiga perfurada. Os desembargadores entenderam que,
neste caso, houve dano moral em razao do sofrimento da paciente, dano
material diante da comprovagao dos gastos despendidos com tratamento
e dano existencial uma vez que a paciente passou a utilizar uma sonda
que alterou sua rotina diaria.

Seguindo essa linha de raciocinio, a cumula¢do da indenizagao por
dano existencial com outras indenizagdes seria possivel em casos de
acidente do trabalho, quando o empregado sofre lesdo com reducao
permanente da capacidade laborativa.

Outro ponto que causa grande incomodo juridico é a defini¢do do
quantum indenizatorium, afinal é extremamente complicado mensurar
em valores financeiros o sofrimento de uma pessoa por ter seu plano de
vida interrompido ou sua vida social mitigada.

Nao had critérios pré-concebidos para quantifica¢ao do dano existencial
e, por ficar a critério exclusivo do juiz, surge inseguranga juridica nao so6
para quem pleiteia, mas principalmente para quem pode ser condenado
em uma demanda como essa.

Ha decisoes recentes, por exemplo, com condenagdo do empregador
ao pagamento de indenizagdo por danos existenciais no valor de R$
25.000,00 (vinte e cinco) mil reais para casos que o empregado laborou
em jornada exaustiva (superior a dezoito horas diarias) por mais de sete
anos’. Nestas situagdes ¢ importante destacar que o empregado recebera
as horas extras com o respectivo adicional, além da indenizagao ora
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estudada.

Diante de tal cenario, acredita-se que as indenizagcdes por dano
existencial se tornem pedido comum nas lides trabalhistas, o que acarreta
aos empregadores a necessidade de prevenc¢do quanto a situagdes que
possam lesar projetos de vida de seus empregados.

IV - CONCLUSOES

Considerando todo o exposto, de forma preventiva, os empregadores
devem se atentar ao cumprimento das normas trabalhistas, a fim de
que seus empregados ndo trabalhem em jornadas excessivas ou sofram
acidentes do trabalho. Tais situagdes, como visto, sdo as principais causas
de pedido de indeniza¢do por dano existencial.

Por outro lado, ja existindo uma a¢ao judicial com o pedido da
indenizagdo em estudo, ha que se preparar um trabalho de campo,
buscando provas testemunhais e documentais (e-mails, informagdes em
redes sociais etc) que demonstrem a continuidade da vida de relagao e
dos projetos de vida do empregado.
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I1- INTRODUCAO

A formagao do agio e seu aproveitamento fiscal constitui um dos
pontos mais sensiveis em processos de aquisicdes de investimentos,
sendo muitas vezes um dos fatores relevantes para se determinar a
propria viabilidade da aquisicio de uma participagdo societaria bem
como a precifica¢ao desta operacéo.

A Receita Federal do Brasil, atenta a relevdncia deste tema e
especialmente as cifras que envolvem as operagdes de aquisicdo de
participagdo societaria, hd algum tempo tem tratado a tematica do agio
como uma das pegas-chave de sua estratégia de fiscalizagao, colocando
estas operagdes no foco de suas andlises e, com isso, realizando autuacdes
vultuosas sobre a matéria. Para se ter uma ideia da dimensdo das
autuagoes, os resultados de fiscalizagao divulgados pela Receita Federal'
apontam que os valores dos créditos tributarios langados entre 2011 e
2014, envolvendo operagdes de agio, superam o valor de R$ 50 bilhoes.

Embora a legislagdo tributdria, por meio do Decreto-Lei n°. 1.598/77,
ja disciplinasse o regramento juridico do agio, foi com a edigdo da Lei n°.
9.532/97 que este tema assumiu grande relevancia. Isso porque, em 1997,
visando oferecer um cendrio vantajoso que estimulasse as privatizagoes
e resultasse em pregos melhores nas aquisi¢oes das estatais, a legislacdo
fiscal passou a permitir expressamente que o agio fundamentado em
rentabilidade futura pudesse ser deduzido da base de calculo do IRPJ no
prazo minimo de cinco anos apds a incorpora¢do da investida adquirida.

Considerando que o regramento do 4gio contido na Lei n°. 9.532/97
gerava vantagens de ordem fiscais, as empresas passaram a nortear
0s seus registros contabeis considerando as diretrizes contidas nos
diplomas legais acima mencionados e, com isso, deixavam de lado as
orientagdes que a ciéncia contabil apresentava sobre este instituto.

Despontava, assim, mais um dos casos de interferéncia e conflito entre
a legislagdo tributdria e a ciéncia contabil, em que os contribuintes, para
se beneficiar das vantagens fiscais decorrentes da dedutibilidade do
agio, efetuavam os seus registros contabeis em linha com as diretrizes da
legislagao fiscal e, por consequéncia, ignoravam os preceitos da ciéncia
contabil quando da elaboragio de suas demonstragdes financeiras.

Com o intuito de aproximar os padrdes contabeis brasileiros aos padroes
internacionais de contabilidade (IFRS) e, por consequéncia, afastar esta
ingeréncia que a legislagao fiscal exercia sobre a contabilidade, foram
editadas as Lei n°. 11.638/07 e a Lei n°. 11.941/09. Mais uma vez, entre
os temas que assumiram destaque neste contexto foi a questio do
agio, sendo debatida principalmente a potencial influéncia das novas
diretrizes contabeis, contidas no Pronunciamentos do Comité Técnico



de Pronunciamentos Contdbeis (CPC), sobre o regramento fiscal.
Mais recentemente, no final de 2014, editou-se a Lei n°. 12.973/14,
introduzindo um novo regime juridico para o aproveitamento fiscal do
agio.

Considerando este panorama geral, pretendemos estudar, neste artigo,
as diferencgas e semelhancas entre os critérios contabeis e fiscais do
agio sob a perspectiva de seu regramento juridico contido na redagao
original do Decreto-Lei n°. 1.598/77 bem como de sua nova disciplina
legal, presente na Lei n°. 12.937/14.

IT - O GOODWILL PARA A TEORIA CONTABIL

Para a teoria contabil, o dgio por expectativa de rentabilidade futura,
ou goodwill, sempre foi entendido como a diferenca entre o valor da
entidade como um todo, funcionando, em marcha, e a soma algébrica
do valor de mercado de seus elementos patrimoniais?.

Conforme lecionam E. MARTINS e S. DE IUDICIBUS, o conceito
de goodwill sempre esteve atrelado a capacidade de geragdo de lucros
anormais em fung¢do da fidelidade da clientela, da localizagdo do
estabelecimento, da marca, da tecnologia, do capital intelectual, da
qualidade do pessoal da produgéo, vendas e geréncia, da propaganda e,
na maioria das vezes, da sinergia destes fatores e outros mais’.

Ou seja, tem-se o goodwill quando os fatores acima mencionados e a
sinergia entre eles sdo capazes de indicar a possibilidade de se gerar um
lucro acima do normal.

Uma discussdo que sempre se fez presente na doutrina contabil esta
relacionada a possibilidade de capitalizagdo do goodwill, isto é, o seu
reconhecimento como ativo.

Neste contexto, devido as dificuldades de mensuragéo, identificacdo
e segregacdo destes elementos que o compdem, o goodwill gerado
internamente em uma entidade (ou seja, sem que haja qualquer
operagao de aquisicdo que lhe atribua um valor), por mais inegavel
que possa ser a sua existéncia, nunca teve o seu reconhecimento
contabil, como ativo, aceito pela contabilidade. Com isso, o agio gerado
internamente na propria entidade, isto é, de forma espontinea e sem
ter passado por um critério objetivo de mensuragao (por exemplo, uma
operagao de aquisi¢ao que lhe atribua um valor), nao é identificado, pela
contabilidade, como passivel de registro pela entidade*.

No que diz ao goodwill adquirido, ou seja, aquele que decorre de
uma operacdo de aquisicio e teve seu valor estabelecido, de forma
objetiva, em uma negociagao realizada entre partes independentes, este
sim deve ser reconhecido como ativo’. Neste sentido, embora alguns
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doutrinadores e paises, no passado, determinassem que o goodwill fosse
reconhecido pela adquirente diretamente como despesa, o tratamento
contabil adotado hoje pela maior parte dos paises é de reconhecer o
goodwill como ativo.

Seguindo esta tendéncia, o Brasil, por meio do Decreto-Lei ne.
1.598/77, tornou obrigatério o reconhecimento do goodwill como
ativo da empresa adquirente e a CVM, através da Instru¢io CVM ne.
247/1996, determinou que sua amortizagdo fosse realizada no prazo
maximo de 10 anos.

Maisrecentemente, no contextodo processo de convergéncia dasnormas
contabeis brasileiras aos padrdes internacionais, o Pronunciamento
Técnico CPC 15 - Combinagao de Negdcios, manteve a obrigatoriedade
de se reconhecer o goodwill como ativo®, porém determinou que sua baixa
nio deveria mais ser realizada através de amortizagdes sistematicas, tal
como previa a CVM em 1996, exigindo agora que seu valor passe a ser
submetido ao teste de recuperabilidade, o impairment.

Embora o Decreto-Lei n°. 1.598/77 obrigasse a contabilizagdo do
goodwill em conta de ativo, o critério utilizado pelo legislador, neste
diploma legal, para se determinar o valor do agio (goodwill) nunca foi
bem recebido pela doutrina contébil, a qual, conforme veremos a seguir,
sempre teceu duras criticas a esta norma.

IL.I - A CRITICA CONTABIL AO AGIO DO DL Ne. 1.598/77

Conforme foi dito inicialmente, o goodwill sempre foi determinado,
pela Teoria Contabil, pela diferenga entre o valor de aquisi¢ao e o valor
de mercado dos ativos e passivos da entidade adquirida. Com isso,
para a contabilidade, o valor do custo de aquisi¢ao deveria ser alocado
necessariamente entre o (1) o valor de mercado dos ativos e passivos;
e (2) o agio baseado na expectativa de rentabilidade futura, isto é, o
goodwill.

Acontece que, o legislador brasileiro, ao normatizar a questdo do agio
na década de 70, trilhou caminho diverso. De acordo com o artigo 20
do Decreto-Lei n°. 1.598/77, o contribuinte, por ocasido da aquisi¢ao de
controlada ou coligada, deve desdobrar o seu custo de aquisi¢do entre
o valor do patrimonio liquido e o valor do agio ou desagio, indicando,
ainda, o seu fundamento econdmico, dentre os seguintes:

§2°. O langamento do agio ou desdgio deverd indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento econémico:

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



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

c) fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas.

Um primeiro ponto de conflito entre a norma acima e a Teoria Contabil
estd na propria defini¢ao do conceito de agio. Com efeito, enquanto a
norma acima trata como agio a totalidade da diferenga entre o custo de
aquisicao e o valor do patriménio liquido adquirido, para a contabilidade,
conforme foi visto acima, o agio genuino seria tdo-somente a diferenga
entre o custo de aquisi¢ao e o valor de mercado do patriménio liquido
adquirido, ou seja, seria exclusivamente a parcela mencionada na alinea
b do dispositivo legal. Com isso, ndo seria tecnicamente correto, sob o
ponto de vista contabil, denominar, por exemplo, o valor de mercado
dos ativos como agio, tal como faz a norma legal acima (alinea a do
dispositivo).

Indo adiante, além de denominar essa totalidade como “4gio’, o
Decreto-Lei possibilitou também que este “dgio” fosse classificado em
trés possiveis categorias (e ndo duas, como faz a contabilidade), a saber:
1. valor de mercado dos ativos; 2. rentabilidade futura; 3. fundo de
comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas.

No que diz respeito a estas possibilidades de fundamentagdo do agio,
um ponto extremamente criticado pelos contabilistas é a inclusdo da
alinea ¢ no dispositivo, a qual indica que o fundo de comércio, os ativos
intangiveis e “outras razdes econdémicas” consistem em fundamentos do
agio totalmente independentes e sem relagdo com aquelas mencionadas
nas alineas anteriores.

Para a Teoria Contébil, a inclusdo deste dispositivo ndo tem qualquer
sentido logico, consistindo em mera reproducao das possibilidades de
fundamentacéo ja descritas nas alineas a e b.

Com efeito, pelo conceito contabil, o agio (goodwill) corresponde a
diferenca entre o valor de aquisi¢do e o valor de mercado dos ativos e
passivos. Ora, o conceito de ativos, seja ele juridico ou contabil, abarca
tanto os ativos tangiveis quanto os intangiveis. Desta forma, nao faz
sentido, para a contabilidade, segregar a fundamentagao do 4gio, como
faz a Lei, entre valor de mercado dos ativos (alinea a) e ativos intangiveis
(alinea c¢). Nesta linha, os ativos intangiveis, sendo ativos, ja deveriam
estar incluidos na alinea a do dispositivo. Consequentemente, para os
contabilistas, o Decreto-Lei se torna redundante ao mencionar uma
possiblidade de fundamentagdo do agio (os “intangiveis”, mencionados
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na alinea c) que jd esta incluida em outra (o “valor de mercado de bens
do ativo” presente na alinea a).

Prosseguindo na analise da alinea c do dispositivo, a doutrina contabil
conclui existir outra redundancia quando o Decreto-Lei apresenta o
fundo de comércio como nova possibilidade de fundamentagdo do agio.
De fato, para a contabilidade, a expressao fundo de comércio se refere
“ao intangivel ndo identificado especificamente, sem vida propria, sem
chance de negociagao individualizada, normalmente fruto da sinergia
entre ativos e outros fatores™ . Ou seja, a expressdao fundo de comércio
¢ sinonima de goodwill.

Por conseguinte, entendem os doutrinadores da ciéncia contabil que
novamente o dispositivo legal nao guarda coeréncia, pois menciona, na
alinea b, a rentabilidade futura como possivel fundamento para o agio e,
na alinea c, traz novamente este fundamento, porém utilizando agora a
sua expressdo sinonima, que ¢ o fundo de comércio.

Vale ressaltar que, para a doutrina contabil, ainda que se adote o
conceito juridico de fundo de comércio, o dispositivo continuaria
a ser redundante. Para chegar esta conclusao E. MARTINS e S. DE
IUDICIBUS analisam o conceito juridico de fundo de comércio a partir
dos estudos de M. CARVALHOSA DE MENDONCA, que o define como
“o complexo de meios materiais e imateriais, pelos quais o comerciante
explora determinada espécie de comércio™.

Por esta defini¢do, se o fundo de comércio é composto por meios
materiais (ou seja, caixa, estoques, imobilizado, etc) e imateriais (marcas,
patentes e outros intangiveis), ele se refere a ativos. Por conseguinte, ha
redundéncia no dispositivo, pois o valor de mercado dos ativos ja foi
mencionado em sua alinea a. Da mesma forma, se o fundo de comércio
for entendido, a partir desta definigdo, como a sinergia entre esses
elementos materiais e imaterias ou a clientela, a localizagdo, reputagdo
comercial, etc, havera mais uma vez redundéncia, pois, conforme ja
tratado neste trabalho, o goodwill (ou agio rentabilidade futura da alinea
b) corresponde justamente a estes fatores.

Destarte, seja adotando o conceito contabil ou juridico de fundo de
comércio, entendem os contadores que a Lei é redundante e implica
no reconhecimento duplicado dos elementos do patriménio liquido de
uma entidade.

Por dltimo, temos a expressao “outras razdes econdmicas’, que, de
tdo absurda para a Teoria Contabil, jamais foi aceita pela CVM, a qual
sempre exigiu que as entidades justificassem a fundamentagdo do agio,
de tal forma que a discussdo voltava a ser o enquadramento do 4gio
entre o valor de mercado dos ativos (alinea a) ou a rentabilidade futura



(alinea b)°.

Portanto, nota-se que, para a Teoria Contdbil, o conceito de agio e a
sua formatagao tragada pelo Decreto-Lei n°. 1.598/77 ndo servem para
a contabilidade. Por esta razdo que, desde 1996, a CVM, por meio da
Instrugdo Normativa n°. 247/96, ja delimitava, para as companhias
abertas, a possibilidade de fundamentagdo do agio apenas no valor de
mercado dos ativos e na rentabilidade futura, sendo vejamos:

Art. 14.0 4agio ou desagio computado na ocasido da aquisigdo ou
subscri¢ao do investimento deverd ser contabilizado com indicagao
do fundamento econdémico que o determinou.

§ 1° O agio ou desagio decorrente da diferenga entre o valor
de mercado de parte ou de todos os bens do ativo da coligada e
controlada e o respectivo valor contdbil, devera ser amortizado
na propor¢do em que o ativo for sendo realizado na coligada
e controlada, por depreciacdo, amortizagdo, exaustdo ou baixa
em decorréncia de alienagdo ou perecimento desses bens ou do
investimento.

§ 2° O 4gio ou desdgio decorrente de expectativa de
resultado futuro, deverd ser amortizado no prazo e na
extensdo das projecbes que o determinaram ou pela
baixa por alienagdo ou perecimento do investimento.

Esta diretriz foi também seguida nas novas normas de contabilidade
introduzidas no Brasil, quando da adequagdo aos padroes internacionais,
conforme se verd adiante.

ILII - A FORMATACAO DO AGIO PELAS NOVAS REGRAS CON-
TABEIS

Conforme foi mencionado no inicio deste estudo, em 2007, com a
edigao da Lei n°. 11.638/07, iniciou-se o processo de convergéncia das
normas contabeis brasileiras aos padroes internacionais de contabilidade.
Neste contexto, o Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC)
passou a emitir normas com o intuito de levar adiante este processo
de convergéncia. Referidas normas, embora nao tenham conteudo
legal, vem sendo adotadas pelos 6rgaos e agéncias reguladoras (CVM,
BACEN, CEC, etc) que, ao emitirem suas resolugdes e outros diplomas,
reproduzem e aprovam o conteudo das normas do CPC'.

O Pronunciamento Técnico CPC n°. 15 (R1)!" e a Interpretacio
Técnica ICPC 09 (R2)" disciplinam a questdo do goodwill gerado em
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uma combinagdo de negdcios bem como sua mensuragao.

7

Combinagdo de negbcios é uma operagdo por meio da qual um
adquirente obtém o controle de um oumais negécios, independentemente
da forma juridica da operagdo. A obtencdo do controle de um ou mais
negodcios pode se dar, por exemplo, através da aquisicdo de um conjunto
de ativos liquidos de outra empresa, da cisdo para transferéncia de
parte de um patrimdnio para terceiros e, principalmente, por meio da
aquisicdo de agdes/quotas em quantidade suficiente para obtengdo do
controle de outra sociedade'.

Interessante notar que, segundo a norma contabil, a obten¢do do
controle ndo necessariamente envolve um pagamento, podendo sim
se dar através da transferéncia de caixa, mas também por meio da
transferéncia de outros ativos (por exemplo, a¢des), pela assuncdo de
passivos, pela emissdo de instrumentos de participagdo societaria ou até
mesmo sem a transferéncia de nenhuma contraprestagéo, inclusive por
meio de acordo puramente contratuais'*.

Em uma combinagdo de negdcios, tal como em uma aquisi¢ao de uma
participagdo societdria, as normas contabeis exigem que o adquirente
realize a contabilizacdo da operacgdo através do chamado método de
aquisicao. A aplicagdo do método de aquisigdo exige: (a) identificagdo do
adquirente; (b) adeterminacao da data de aquisicéo; (c) reconhecimento e
mensura¢ao dos ativos identificaveis adquiridos, dos passivos assumidos
e das participagdes societarias de ndo controladores na adquirida; e (d)
reconhecimento e mensuragao do agio por expectativa de rentabilidade
futura (goodwill) ou do ganho proveniente de compra vantajosa.

Diante disso, para elaborar as suas demonstragdes financeiras
individuais e registrar a aquisi¢do da participagdo societdria, o adquirente
devera elaborar demonstrativo extracontabil de forma a reconhecer os
ativos identificdveis da empresa adquirida e seus passivos assumidos, em
linha com as diretrizes do referido método de aquisi¢ao.

Este procedimento pode fazer com que sejam reconhecidos, neste
demonstrativo extracontabil, ativos e passivos que ndo estavam presentes
nas demonstragdes financeiras da empresa adquirida.

E o caso, por exemplo, de determinados ativos intangiveis,
como uma marca, que, por terem sido gerados internamente pela
empresa adquirida, nao se encontram reconhecidos como ativos nas
demonstracdes financeiras desta entidade, tendo os custos necessarios
para seu desenvolvimento sido por ela registrados como despesa.

Da mesma forma, temos o caso dos passivos contingentes (como
contingéncias fiscais, civeis, etc). O Pronunciamento Técnico CPC ne.
25 define “passivo contingente” como: (a) uma possivel obrigacdo que



resulta de eventos passados e cuja existéncia sera confirmada apenas
pela ocorréncia ou nao de um ou mais eventos futuros incertos; ou (b)
uma obrigagdo presente que resulta de eventos passados, mas que nao
¢é reconhecida porque: (i) ndo é provavel que uma saida de recursos
que incorporam beneficios econdmicos seja exigida para liquidar a
obrigacdo; ou (ii) o montante da obrigagdo nao pode ser mensurado
com suficiente confiabilidade. Referidos passivos, no curso normal das
atividades, ndo devem ser reconhecidos nas demonstragdes financeiras,
porém, no caso, de uma combina¢ao de negocios, o CPC determina que
tais passivos sejam computados no referido demonstrativo, caso eles
tenham influenciado o valor pago na aquisi¢do da empresa investida.

Neste demonstrativo extracontabil, os ativos identificaveis e passivos
assumidos da empresa adquirida deverdo entdo ser mensurados, como
regra, ao valor justo'. Apds, o adquirente devera reconhecer os ativos
e passivos fiscais diferidos (IR e CS diferidos), advindos dos ativos
adquiridos e dos passivos assumidos na combinac¢iao de negdcios. Feito
isso, o adquirente devera reconhecer, ainda, em suas demonstragdes
individuais, o investimento adquirido, segregando e evidenciando:

(i) a parcela relativa a equivaléncia patrimonial sobre o patrimonio
liquido contabil da adquirida;

(ii) a parcela relativa a diferenca entre o valor obtido no item “i”
acima e a parte do adquirente no valor justo dos ativos liquidos
da adquirida, valor justo este apurado conforme demonstrativo
extracontabil mencionado anteriormente'é;

(iii) o 4gio pago por expectativa de rentabilidade futura (goodwill)
do investimento, representado pela diferenga positiva entre (1) a
soma do montante dado em troca do controle (valor pago ou a pagar
relativo a compra de participagdo societaria); e (2) o somatorio dos
itens “i” e “ii” mencionados acima. Ou, se o valor justo dos ativos
liquidos superar o montante das contraprestagdes transferidas, o
adquirente devera reconhecer o ganho por compra vantajosa no
resultado do periodo (desagio).

Interessante notar que, pela norma contabil, na determina¢do dos
valores pagos ou a pagar relativo a compra da participa¢ao societdria
(ou seja, na determinagdo da contraprestagdo transferida), devem ser
considerados tanto os ativos cuja transferéncia pelo adquirente seja certa
e ndo dependa de nenhuma condigéo futura e incerta, como também as
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chamadas contraprestagdes contingentes.

Conforme define o Apéndice A do CPC 15 (R1), as contraprestagdes
contingentes sao obriga¢des contratuais, assumidas pelo adquirente na
operagao de combina¢ao de negdcios, de transferir ativos adicionais ou
participagdes societarias adicionais aos ex-proprietarios da adquirida,
caso certos eventos futuros ocorram ou determinadas condi¢des sejam
satisfeitas. Seria, por exemplo, o caso de uma operagao de aquisicdo de
uma participagdo societaria em que o adquirente se compromete a pagar
um valor adicional aos ex-proprietarios da empresa adquirida, caso o
preco da agdo atinja um determinado patamar, ou se, por exemplo, a
empresa adquirida cumprir com uma determinada meta de lucros
estabelecidas ou, ainda, se determinadas férmulas médicas desenvolvidas
pela adquirida vierem a obter o seu registro nos 6rgaos reguladores.

Estas contraprestagbes contingentes sao reconhecidas, pelo
adquirente, como parte da contraprestagao transferida para a obtenc¢ao
do controle. Por conseguinte, quando do reconhecimento da aquisi¢cao
da participagdo societdria, estas contraprestagdes contingentes serao
registradas acrescendo o valor do agio, sendo que a obrigacao de
pagar tais contraprestagdes sera reconhecida, conforme o caso, como
componente do passivo ou do patrimdnio liquido da adquirente.

Com o intuito de ilustrar, a metodologia utilizada pela contabilidade
parase determinar o goodwill, é interessante trazer um exemplo numérico
para facilitar a compreensibilidade dos conceitos. Para isso, imaginemos
uma situa¢do em que uma empresa “A” ird comprar 100% das a¢des de
uma empresa “B”, adquirindo, por conseguinte, o seu controle. O valor
do patrimonio liquido contabil da empresa “B” é de R$ 1.000,00. Para
realizar a aquisicao, a empresa “A” ira pagar, em dinheiro, R$ 10.000,00
aos ex-proprietarios de “B”.

Diante disso, pelo método de aquisi¢ao, na data da obtencdo do
controle, a empresa “A” devera reconhecer, extracontabilmente, os
ativos identificaveis e os passivos assumidos na aquisi¢io. Com isso,
imaginemos que, neste momento, seja identificado que a empresa “B”
detém um determinado ativo intangivel (por exemplo, uma marca)
que nao esta registrado em suas demonstragdes financeiras, pois nao
preencheram os requisitos para contabilizacdo previstos pelo CPC. Da
mesma forma, vamos supor que, na empresa “B”, existam determinados
passivos contingentes que também ndo estavam registrados em sua
contabilidade. Conforme, foi dito acima, pela aplicagdo do método de
aquisi¢do, tanto este ativo intangivel como este passivo contingente
deverio ser reconhecidos, pela empresa “A”, extracontabilmente.

Além disso, de acordo com o CPC 15 (R1), estes ativos identificiveis e



passivos assumidos deverdo ser mensurados a valor justo. Assim, vamos
imaginar que a empresa “B” possua determinadas mdquinas e imdveis
cujo valor contabil (R$ 5.000,00) seja inferior ao seu valor justo (R$
10.000,00). Posto isso, o demonstrativo extracontabil elaborado pela
empresa “A” poderia ser configurado da seguinte forma:

VALOR JUSTO VALOR CONTABIL DIFERENCA
ATIVOS:
Disponiveis 2.000,00 2.000,00 -
Imobilizado 10.000,00 5.000,00 5.000,00
Intangivel 3.000,00 - 3.000,00
Total dos Ativos 15.000,00 7.000,00 8.000,00
PASSIVOS:
Contas a pagar 6.000,00 6.000,00 -
Passivo Contingente 1.000,00 - 1.000,00
Total dos Passivos 7.000,00 6.000,00 1.000,00
TOTAL LIQUIDO 8.000,00 1.000,00 7.000,00

Considerando que o valor dos ativos liquidos (R$ 8.000,00) supera o
valor contabil (R$ 1.000,00), a empresa “A” devera reconhecer o passivo
fiscal diferido sobre esta diferenca de R$ 7.000,00:

VALOR DOS ATIVOS LIQUIDOS 8.000,00
VALOR CONTABIL 1.000,00
DIFERENCA 7.000,00
IR DEFERIDO (25%) 1.750,00
CS DEFERIDA (9%) 630,00
TOTAL PASSIVO FISCAL DIF. 2.380,00
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Por conseguinte, refazendo o demonstrativo extracontdbil acima, para
incluir o passivo fiscal diferido, teremos os seguintes valores:

VALOR JUSTO VALOR CONTABIL DIFERENCA
ATIVOS:
Disponiveis 2.000,00 2.000,00 -
Imobilizado 10.000,00 5.000,00 5.000,00
Intangivel 3.000,00 - 3.000,00
Total dos Ativos 15.000,00 7.000,00 8.000,00
PASSIVOS:
Contas a pagar 6.000,00 6.000,00 -
Passivo Contingente 1.000,00 - 1.000,00
Passivo Fiscal Deferido 2.380,00
Total dos Passivos 9.380,00 6.000,00 3.380,00
TOTAL LIQUIDO 5.620,00 1.000,00 4.620,00

Feito isso, a adquirente, empresa “A’, verificara que o valor justo total
dos ativos liquidos adquiridos sera de R$ 5.620,00 e a diferenca entre este
valor e o valor contabil serd de R$ 4.620,00. Desta feita, considerando
que a aquisicdo se deu por R$ 10.000,00, o goodwill apurado sera de
R$ 4.380,00 (R$ 10.000,00 — R$ 4.620,00 - R$ 1.000,00). Portanto, ao
registrar a aquisi¢ao desta participacao societdria, a empresa adquirente
“A” desdobrara o custo de aquisi¢do nas seguintes parcelas:

INVESTIMENTO EM “B”

VALOR DO PL 1.000,00
MAIS VALLIA DE ATIVOS 4.620,00
Goodwill 4.380,00
TOTAL 10.000,00

Com este exemplo, fica evidente que, para a contabilidade, o goodwill
tem carater residual, ja que, conforme visto, é apurado pela diferenga



entre o custo de aquisi¢do e o valor do justo dos ativos liquidos.

II1 - TRATAMENTO FISCAL DO AGIO DO DL Ne. 1.598/77

Conforme foi visto acima, a Teoria Contabil sempre realizou severas
criticas ao agio previsto no Decreto-Lei n°. 1.598/77, o que culminou,
mais recentemente, na edi¢ao de normas contabeis (os pronunciamentos
e interpretagdes do CPC) apresentando um regramento especifico para
o0 agio.

O discurso utilizado pela Teoria Contabil para desqualificar a
formatagdo do agio prevista no Decreto-Lei de fato ¢ coerente, se
levarmos em conta os preceitos da ciéncia contabil. Com efeito,
conforme foi visto acima, se fizermos a andlise do referido dispositivo
a luz dos preceitos e das defini¢des contabeis de goodwill, dificilmente
chegaremos a uma conclusao distinta e que torne coerente o regramento
contido no dispositivo.

Acontece que um determinado dado fatico pode receber interpretagdes
diversas a depender da ciéncia que o interpreta e dos preceitos e
fundamentos que as oriente. Com isso, é possivel que um determinado
fato, tal como o agio, seja captado pela ciéncia contdbil de um
determinado modo e, pelo Direito Tributario, de forma diversa, sem
que isso implique em considerar uma das visdes como absolutamente
verdadeira e a outra falsa.

Se as ciéncias contabeis interpretam este dado fatico de uma certa
forma, isto ndo exclui a possibilidade de o Direito vir a conhece-lo de
forma distinta. Nesta linha, vale trazer a tona o entendimento de K.
JUREIDINI DIAS":

Todo o processo de conhecimento é influenciado pela carga
axiolégica inerente ao sujeito cognoscente. A carca axiologica
pode ser determinante no corte epistemoldgico que é feito sobre
um dado féatico, objeto de conhecimento, pelo que ndo ha que se
falar em verdade absoluta, mas em verdade enunciada eficazmente,
respaldada em discurso coerente e segundo os padrdes e signos
exigidos pelo sistema que rege determinado conhecimento.

Nesse momento ja chegamos a uma primeira conclusio, no sentido
de que o dado féatico conhecido sob o manto das Ciéncias Contabeis
pode ser diversamente, com outras texturas e cores, conhecido pelo
Direito, ja que o préprio processo de conhecimento implica em se
pautar em signos diversos.
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Assim, o fato de a Lei tributdria parecer ser incompativel com a
Teoria Contdbil ndo nos habilita concluir que o legislador tenha errado,
levando-nos a ignorar a norma juridica e substitui-la pelas diretrizes
contabeis.

O Direito Positivo elege determinados fatos da realidade social para
consistirem em suporte fatico de suas regras juridicas. Na medida em que
o legislador realiza esta tarefa e escolhe determinados fatos para compor
o conteudo da norma juridicas, estes fatos extraidos da realidade social
deixam de se meros fatos para se tornarem fatos juridicos. Uma vez que
os fatos sdo juridicizados, a sua interpretacdo deve necessariamente ser
realizada de acordo com o Direito Positivo, considerando especialmente
os seus pressupostos de hermenéutica, seus principios e regras. Isto,
no entanto, ndo significa dizer que o conhecimento extraido de outras
areas (por exemplo, a economia e a contabilidade) ndo possam auxiliar
ou influenciar o intérprete no processo de conhecimento ou elaboracgéo
da norma juridica. Estas ciéncias fazem parte carga axioldgica que o
intérprete carrega.

O legislador tributario, ao editar o Decreto-Lei n° 1.598/77, disciplinou
exaustivamente a figura do agio. Sendo assim, o agio, assim como outros
fatos da realidade sociais, foi juridicizado, tornando-se verdadeiro
instituto juridico, o que gera a necessidade de que, para fins tributarios,
este instituto seja interpretado de acordo com os preceitos do Direito.

Com isso, ao lado da figura contabil do 4gio, ou da nogdo comum do
agio, surge o agio de indole legal, sendo tao-somente este capaz de gerar
efeitos tributdrios. E sob esta perspectiva que deve ser encarada a figura
do agio presente no Decreto-Lei n°. 1.598/77 e aquele concebido pela
Teoria Contabil, isto é, assumindo a possiblidade de este instituto ser
conhecido pelo Direito Tributdrio e pela contabilidade de forma diversa.

IV - OS FUNDAMENTOS DO AGIO PELO DL Ne. 1.598/77

Conforme foi visto acima, o DL n°. 1.598/77 elenca trés possiblidades de
fundamentacdo do agio. Para que o Direito afastasse uma possibilidade,
como faz a contabilidade, ou preferisse um dos fundamentos em
detrimento do outro deveria existir mandamento de hierarquia superior
que o fizesse ou, ainda, se por acaso um destes fundamentos ferisse
alguns dos principios constitucionais ou as competéncias tributarias
fixadas pela Constituigdo Federal (se, por exemplo, possibilitasse a
tributagdo de algo que ndo é renda). Entretanto, isso nao ocorre.

Analisando o referido dispositivo a luz do ordenamento juridico,
identificamos que ndo existe nenhuma norma de hierarquia superior que
exija o afastamento de um dos possiveis fundamentos do agio previstos



no Decreto-Lei n°. 1.598/77. Pelo contrario, o que se constata é que o
legislador optou por produzir a norma, elencando os trés fundamentos,
de forma que todos tém igual base legal. Diante disso, a tinica alternativa
que resta ao intérprete é realizar uma interpretagdo sistematica do
dispositivo, considerando que todos os fundamentos ali presente tém
igual validade e possibilidade de coexistir.

Deve ser observado que o dispositivo nao apresenta uma ordem
entre os trés fundamentos. Ao contrario, as hipdteses ali presentes sao
alternativas. Tanto é assim que, se voltarmos nossas atengdes para o texto
da Lei, veremos que a norma utiliza a seguinte expressiao “o langamento
do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes, seu fundamento
econdmico”. Conforme pontuado por R. MARIZ DE OLIVEIRA',
“dentre os seguintes” significa haver multiplas possiblidades, variaveis
de caso concreto para caso concreto, sem precedéncia de qualquer das
hipéteses.

Indo adiante, o referido autor afirma que os trés fundamentos de agios
e desagios sdo elencados no paragrafo 2° do artigo 20 do Decreto-Lei n°.
1.598/77 como hipoteses alternativas, nem sucessivas nem excludentes
uma das outras, assim como nao exclusivas ou sujeitas a alguma ordem
de preferéncia.

Com isso, para efeitos tributarios, ndo cabe ao intérprete excluir um
dos fundamentos ou privilegiar um deles, pois tal orientagdo nao se
encontra na norma.

Outro ponto que merece ser destacado é que, para fins tributdrios,
a determinagdo do fundamento do 4gio deve ser realizada sob a
perspectiva do comprador, pois sera ele quem efetuara o seu registro
e reconhecerd os seus efeitos na apuragdo do IRPJ e da CSLL. Com
isso, para o enquadramento do agio pago em um dos trés fundamentos
previstos no dispositivo, torna-se irrelevante saber as razdes que levaram
o vendedor a alienar a participa¢io societaria.

Desta feita, quando da aquisi¢ao da participagdo societdria, a pergunta
que deve ser feita para se determinar o fundamento do agio ¢ justamente
o motivo que levou o comprador a adquirir a referida participacdo
societaria. Determinando-se o motivo da aquisi¢do, sera realizado o
enquadramento do agio nos fundamentos previstos no dispositivo legal.

Convém notar que a aquisi¢do, pode ter sido motivada por mais de
uma razdo, como no caso, por exemplo, em que o adquirente tenha
efetuado a compra da participagdo societaria, pois pretende continuar a
exploracdo de uma determinada linha de negocios da empresa adquirida
e também porque esta empresa investida detém determinados ativos
que estao subavaliados em sua contabilidade, o que pode gerar um bom
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retorno financeiro a este adquirente caso ele efetue a venda destes bens
no mercado. Nesta hipétese, o valor do 4gio deverd ser enquadrado em
mais de um dos fundamentos previstos na Lei.

Sendo assim, passaremos a analisar agora, sob a perspectiva juridica,
a trés possiveis fundamentagdes previstas no Decreto-Lei n°. 1.598/77.

V - VALOR DE MERCADO DOS ATIVOS

Se o comprador adquiriu a participagdo societdria, pagando um
sobrepreco em virtude de a empresa investida possuir determinados
ativos que, em sua contabilidade, estdo subavaliados, este agio devera
ser fundamentado na alinea a do dispositivo, ou seja, serd um agio
fundamentado no valor de mercado dos ativos. Neste caso, o que a
adquirente mira ao efetuar a aquisicdo é auferir um potencial lucro
através da futura realizagdo deste ativo.

Deve ser ressaltado que, segundo o nosso entendimento, os ativos de
que trata a Lei podem ser ativos tangiveis, assim como intangiveis, ja
que a Lei ndo efetuou qualquer distingdo, mencionando tdo-somente
“ativos”. O que, a nosso ver, diferencia este fundamento do previsto na
alinea ¢ (fundo de comércio, intangiveis, outras razdes econdmicas)
é que, no caso da alinea a, o comprador estd interessado no valor de
mercado destes ativos e tem a intengdo de obter o retorno do agio que
por ele foi pago através da realizagdo (alienagao) destes ativos. Além
disso, no caso da alinea a, estes ativos necessariamente devem estar
registrados na contabilidade da empresa, uma vez que o dispositivo
menciona “valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada
superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade”, o que
pode néo acontecer no caso da alinea c.

Conforme determina o artigo 7° da Lei n°. 9.532/97, apds a
aquisi¢do, caso a empresa investidora venha a absorver o patriménio
liquido da investida em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, o
agio fundamentado no valor de mercado deverd ser registrado em
contrapartida a conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa.
Com isso, o valor deste 4gio integrara o custo do referido bem ou direito
e passard a ser depreciado/amortizado considerando a vida util deste
ativo. Deste modo, na medida em ocorra a depreciagdo/amortizacdo
deste bem ou direito, o 4gio fundamentado no valor de mercado passara
a ser dedutivel das bases de cdlculo do IRPJ e da CSLLY. Da mesma
forma, caso a adquirente venha a alienar o referido bem ou direto, o
valor deste agio integrara o custo dedutivel para efeitos de apuragao do
ganho ou perda de capital.



VI - RENTABILIDADE FUTURA

No caso da alinea b, o que o adquirente visa ao realizar a compra da
participagdo societaria é a rentabilidade futura da empresa adquirida.
Neste caso, o adquirente ndo pretende realizar/alienar os ativos da
empresa objeto de aquisicdo, mas sim dar continuidade no negdcio
desenvolvido pela adquirida, mirando os possiveis resultados positivos
que potencialmente serdo gerados com a sua exploragao.

Com isso, o adquirente faz proje¢des das receitas, custos e despesas
que serdo gerados em um determinado prazo no futuro pela empresa
adquirida e traz os referidos montantes a valor presente, considerando
uma taxa de desconto. O agio, neste caso, corresponde a um pagamento
antecipado por um lucro que se espera ser gerado no futuro.

Portanto, aqui, a investidora visa principalmente os potenciais
resultados que serdo gerados pela empresa adquirida, ndo se interessando
no valor de mercado que os ativos desta empresa possam ter, conforme
visto no tdpico anterior.

Conforme determina o artigo 7° da Lei n°. 9.532/97, apds a aquisigdo,
caso a empresa investidora venha a absorver o patrimonio liquido
da investida em virtude de incorporagao, fusio ou cisdo, o agio
fundamentado na expectativa de rentabilidade futura poderda ser
amortizado e deduzido das bases de calculo do IRPJ e da CSLL* a razdo
de 1/60, no méaximo, para cada més do periodo de apuracio.

A pratica corporativa tem demonstrado que, na maioria dos
casos, as empresas buscam fundamentar o seu 4gio na expectativa
de rentabilidade futura, especialmente em func¢do deste beneficio
concedido pela legislagdo de se aproveitar a dedutibilidade deste valor,
apos a incorporagao, no prazo minimo de cinco anos.

A nosso ver, desde que o contribuinte consiga demonstrar, por meio
habeis, que, no momento da aquisi¢do, a decisao de se adquirir a
participagdo societaria foi tomada em fungdo da rentabilidade futura,
nao haveria motivos para se desqualificar o agio da operagao e, por
conseguinte, seria infundado glosar a dedugdo da amortizagao realizada
nas bases de calculo do IRP] e da CSLL. A esse respeito, a despeito
de existirem autuagdes da Receita Federal questionando a alocagdo
integral do 4gio como rentabilidade futura, devemos ressaltar que
o CARF tem afastado esta pretensao do fisco, entendendo que, sob o
regime do Decreto-Lei n°. 1.598/77, o goodwill nao é residual*, sendo
possivel classificar a integralidade do 4gio como rentabilidade futura
caso o contribuinte comprove que a aquisicdo se deu em funcgdo da
rentabilidade futura da investida®.
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VII - FUNDO DE COMERCIO, INTANGIVEIS E OUTRAS
RAZOES ECONOMICAS

Se, no entanto, o adquirente realizar a aquisi¢ao da participagao
societaria em funcdo de a empresa investida possuir determinados
ativo intangiveis (por exemplo, marcas, know-how, férmulas, etc.),
estando eles contabilizados ou ndo nas demonstracdes financeiras da
empresa adquirida, o agio sera fundamentado entdo na alinea ¢, ou seja,
nos “intangiveis”. Conforme mencionado anteriormente, neste caso, o
adquirente nao estd interessado em obter resultados com a realizacdo
destes intangiveis, mas sim de explora-los. Alias, esta é, a nosso ver,
a pedra de toque que diferencia este fundamento daquele previsto na
alinea a.

No que diz respeito ao fundo de comércio, ndo encontramos um
consenso na doutrina tributaria. R. M. DE OLIVEIRA, por exemplo,
entende que a defini¢io de fundo de comercio deve contemplar tao-
somente os bens imateriais, excluindo, por conseguinte, os materiais®.

Por outro lado, R. QUIROGA MOSQUERA e R. DE FREITAS adotam
o entendimento de que o fundo de comércio contempla a totalidade dos
ativos da empresa, sejam tangiveis ou intangiveis*.

A nosso ver, o fundo de comércio aqui tratado ndo corresponde aos
ativos tangiveis e intangiveis considerados individualmente, pois estes
elementos ja se encontram previstos na aliena a (valor de mercado dos
ativos) ou mesmo na alinea c (intangiveis). Para nds, o fundo de comércio
deve ser considerado como o conjunto de direitos e bens, sejam eles
corpodreos ou incorpdreos, e especialmente a forma como empresario
organiza esta universalidade para executar a sua atividade empresarial.

Diante disso, neste caso, ao realizar a aquisicdo da participagdo
societaria o adquirente ndo mira um ou outro ativo considerado em sua
individualidade. Ao contrario, na hipdtese em comento, o que norteia a
aquisi¢do ¢é o conjunto e, principalmente, a forma como o empresario o
organizou, ou seja, a sinergia entre os elementos que o compdem.

No diz respeito a ultima expressdo (“outras razdes econdémicas”), esta
sim ¢ residual. Com isso, qualquer outro motivo que tenha levado ao
adquirente a tomar a decisao da compra, que ndo aqueles ja retratados
acima, devera ser enquadrado neste caso. Seria, por exemplo, o caso de
o adquirente realizar a operacao objetivando bloquear a entrada de um
novo concorrente em seu mercado.

Conforme determina o artigo 7° da Lei n°. 9.532/97, apds a aquisicao,
caso a empresa investidora venha a absorver o patrimonio liquido
da investida em virtude de incorporagio, fusio ou cisdo, o dagio
fundamentado na alinea c sera registrado no ativo permanente® e nao



podera ser amortizado. O valor entdo registrado (i) sera considerado
custo de aquisi¢ao para efeito de apuragio de ganho ou perda de capital
na alienagao do direito que lhe deu causa ou na sua transferéncia para
socio ou acionista, na hipotese de devolugdo de capital; ou (ii) podera
ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa,
se comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundo de comércio ou do
intangivel que lhe deu causa.

Posto isso, se o legislador positivou trés possiveis fundamentos para
o0 agio, o intérprete da norma deve se esforcar para realizar uma leitura
do dispositivo de forma a extrair uma regra juridica que permita a
convivéncia entre todas as hipoteses previstas pelo legislador, de forma
a tornar a norma juridica coerente e plenamente aplicavel. Diante disso,
realizando uma leitura sistematica do artigo 20 do Decreto-Lei ne.
1.598/77, conseguimos chegar a uma interpretagdo que torna possivel,
para fins tributdrios, a convivéncia entre os trés fundamentos do agio
previstos no dispositivo.

Portanto, ainda que, para a Teoria Contabil, este dispositivo possa ser
redundante e incoerente, fica demonstrado que, para fins do Direito, é
possivel chegar a conclusao oposta.

VIII - LAUDO

Um ponto que vem sendo discutido com frequéncia no d4mbito dos
tribunais administrativos diz respeito a necessidade de elabora¢io
de laudo, confeccionado por perito independente, para sustentar a
fundamentacdo do 4gio da operagdo.

Segundo a redagdo original do Decreto-Lein°. 1.598/77, “o langamento
com os fundamentos de que tratam as letras a e b do §2° devera ser
baseado em demonstra¢io que o contribuinte arquivara como
comprovante da escrituragio”.

Conforme se pode notar, em nenhum momento, o dispositivo
mencionou a necessidade de elabora¢do de laudo para comprovar
o fundamento do agio e tampouco exigiu que este documento fosse
elaborado por perito independente. Diante disso, nao obstante seja
comum na pratica empresarial suportar o agio em laudo, deve ser
ressaltado que esta exigéncia nao tem qualquer base legal, razao pela
qual o CARF vem afastando as autuagdes do fisco em que se exige este
documento como forma de comprovagdo do agio*.

Por conseguinte, como a Lei ndo exigiu o laudo como forma de
comprovagdo do agio, o contribuinte pode se valer de quaisquer
documentos que foram utilizados quando da tomada de decisao para
comprovar a fundamentagdo do seu agio (como, por exemplo, atas de
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reunido, power points produzidos para avaliagao do negocio adquirido,
estudos de viabilidade da empresa adquirida, etc.).

No entanto, é importante que estes documentos evidenciem quais
foram os motivos que levaram o contribuinte a pagar o sobrepreco, de
tal forma que seja facilitado o enquadramento do agio nas hipdteses
previstas nas alineas do paragrafo 2° do artigo 20 do Decreto-Lei n°.
1.598/77. Neste sentido, se a razdo de o contribuinte ter pago o agio
se deu em virtude da expectativa dos resultados que serdo gerados no
futuro pela investida, é necessario que estes documentos evidenciem
esta motivagdo, caso contrario a dedutibilidade deste agio, apods a
incorporacao, sera prejudicada.

IX - TRATAMENTO FISCAL DO AGIO PELA LEI N°. 12.973/14

A Lei n°. 12.973/14 foi editada com o intuito de extinguir o Regime
Tributario de Transi¢ao — RTT. Ao contrario da sistematica existente
no RTT, em que havia uma regra genérica de neutralidade, a Lei n°.
12.973/14 seguiu solugdo distinta para disciplinar os efeitos fiscais das
novas regras contabeis, optando por disciplinar individualmente a
maioria dos registros contdbeis efetuados em linha com o IFRS. Neste
sentido, se analisarmos o seu texto, poderemos notar que existem
dispositivos especificos tratando sobre os efeitos do leasing, do ajuste a
valor presente, do ajuste a valor justo, etc?’.

No caso da maioria dos ajustes de IFRS disciplinados pela Lei ne.
12.973/14, o que se nota é que o legislador trouxe um regramento que
busca neutralizar os efeitos destes ajustes nas bases de calculo do IRP]
e da CSLL de tal forma a se alcangar os mesmos efeitos tributarios que
se tinha antes da adogio do IFRS. E o caso, por exemplo, do leasing, em
que, embora pelo IFRS as contraprestagoes de arrendamento mercantil
ndo transitem mais pelo resultado da empresa, o legislador manteve,
para efeitos de apura¢ao do IRPJ e CSLL, a possibilidade de se aproveitar
estes dispéndios no calculo destes tributos, permitindo o contribuinte
realizar a exclusao destes valores no LALUR.

No que diz respeito ao dgio, no entanto, ocorreu situagao diversa. Isso
porque, com relagdo a este instituto, o legislador buscou aproximar a
disciplina do agio fiscal aos regramentos contidos na contabilidade,
sendo vejamos:

Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de
patrimonio liquido devera, por ocasido da aquisi¢do da participacao,
desdobrar o custo de aquisi¢do em: (Redagdo dada pela Lei n°
12.973, de 2014)



I - valor de patrimdnio liquido na época da aquisicao, determinado
de acordo com o disposto no artigo 21; e

IT - mais ou menos-valia, que corresponde a diferenca entre o valor
justo dos ativos liquidos da investida, na proporgao da porcentagem
da participacdo adquirida, e o valor de que trata o inciso I do caput;
e (Redacio dada pela Lei n° 12.973, de 2014).

IIT - 4gio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde a
diferenca entre o custo de aquisi¢do do investimento e o somatorio
dos valores de que tratam os incisos I e II do caput. (Incluido pela
Lein° 12.973, de 2014) .

Conforme se pode notar, sob o regime da Lei n°. 12.973/14, a formagéo
do agio utilizado para fins fiscais tornou-se muito semelhante a formagao
do 4gio existente na nova contabilidade. Neste sentido, analisando
o dispositivo acima, o legislador determinou, tomando por base as
diretrizes contabeis, que o contribuinte, ao adquirir uma participa¢do
societaria, realize um desdobramento do seu custo de aquisi¢ao entre
(1) o valor do patriménio liquido; (2) a mais ou menos-valia, que
corresponde a diferenca do valor justo dos ativos liquidos em relagao
ao valor do patrimonio liquido; (3) o goodwill, calculado pela diferenga
ente o custo de aquisi¢do e o somatorio dos itens (“1” e “2”) precedentes.

Por conseguinte, neste novo regramento contabil, tal como na
contabilidade, o goodwill passa a ser apurado de forma residual.
Com isso, a motiva¢do que levou o comprador a realizar a aquisi¢cdo
do investimento que, a nosso ver, era o elemento balizador para se
determinar a fundamentagdo do agio na legislagdo anterior, passou a ser
aspecto irrelevante no regime da Lei n°. 12.973/14.

Outro ponto de alteragdo promovida pelo legislador diz respeito a
obrigatoriedade de elaboragao do laudo de avalia¢ao. De acordo com a
Lei n°. 12.973/14%, o contribuinte deve necessariamente elaborar laudo
de avaliagdo para mensurar o valor justo dos ativos liquidos da investida,
sendo que o referido laudo deve ser protocolado na Receita Federal ou
seu sumario devera ser registrado em cartdrio de titulo e documentos.
Segundo a Receita Federal, em sua Instru¢do Normativa n°. 1.515/14, o
laudo de avaliagdo do valor justo dos ativos liquidos deve ser elaborado
ainda que este valor seja zero.

Com isso, ao contrario do antigo agio, em que a legislagdo fiscal nao

determinava a espécie de documentacio necessaria para suporta-lo, no
novo regime temos uma mudanga de procedimento. Ademais, nesta
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nova sistematica, o proprio laudo devera ser elaborado valendo-se de
premissas distintas, uma vez que ele ndo ira procurar, por exemplo,
avalizar a rentabilidade futura da investida, mas sim mensurar o valor
justo dos ativos liquidos.

De acordo com os artigos 20 a 23 da Lei n°. 12.973/14, caso o
contribuinte venha a absorver o patriménio liquido da investida através
de incorporagao, fusao ou cisao:

(i) Poderd, no que diz respeito a mais-valia, integrar o saldo
presente na sua contabilidade como custo do bem ou direito que
lhe deu causa e tomar a dedutibilidade deste valor na medida da
realizagdo deste bem (depreciac¢do, amortizagdo ou baixa). Se antes
da incorporagdo, fusdo ou cisao, a mais-valia tiver sido baixada,
esta parcela que ndo consta mais na contabilidade no momento da
incorporagao poderad ser aproveitada nas bases de calculo do IRP] e
da CSLL via exclusao;

(ii) No que diz respeito a menos-valia, devera integrar o saldo
presente na contabilidade como custo do bem ou direito que lhe
deu causa, o que reduzira o valor de sua despesa com amortizacao,
deprecia¢do ou baixa deste bem ou direito. Se antes da incorporacio,
fusao ou cisdo, a menos-valia tiver sido baixada, esta parcela que
nao consta mais na contabilidade no momento da incorpora¢ido
devera ser adicionada nas bases de calculo do IRPJ e da CSLL;

(iii) Podera excluir, para fins de apuragdo do lucro real e da CSLL,
o0 goodwill a razao de 1/60, no maximo, para cada més do periodo de
apuracao. Caso este dgio tenha sido baixado antes da incorporagao,
ainda assim, o contribuinte tem o direito de realizar esta exclusdo?®;

Como se pode notar, a nova disciplina fiscal do agio guarda muitas
semelhangas com as diretrizes contabeis. No entanto, a pergunta que
deve ser feita agora é: o fato de o legislador fiscal ter inegavelmente se
inspirado nas diretrizes contabeis para tracar o regramento fiscal do
agio implica dizer que o agio fiscal se tornou idéntico aquele apurado
na contabilidade? Ou seja, o agio calculado pela contabilidade é agora
idéntico ao dgio apurado para fins fiscais? Nesta linha, algumas perguntas
que deverao surgir serdo:

1. No caso das contraprestagdes contingentes, vimos que as
novas regras contdbeis determinam que os valores destas
contraprestagdes serdo computadas como parte do custo
de aquisi¢ao para formagdo do agio. Com isso, para fins



contabeis, o goodwill sera acrescido pelos valores destas
contraprestagdes contingentes, as quais, conforme falamos
anteriormente, correspondem a valores que o adquirente
se compromete a pagar ao alienante da participagdo
societdria caso algum evento futuro e incerto se concretize.

A duavida que se coloca agora ¢ se, para efeitos fiscais, estas
contraprestacoes deverdo também entrar na composi¢ao do
agio, o que permitiria, por exemplo, o contribuinte a efetuar
a exclusdo destes valores apds incorporar o seu investimento,
ainda que o referido evento futuro e incerto ndo tenha se
concretizado até o momento da incorporagio.

2. Uma discussao que ja se fazia durante o regime fiscal anterior
do agio, mas que devera ser reforcada sob a vigéncia da Lei n°.
12.973/14 diz respeito a formagdo do agio quando da aquisi¢ao
de participa¢ao societaria com patrimdnio liquido negativo.

Embora exista posicionamento do CARF* que conclui que o agio
dedutivel gerado na aquisicao de investimento em empresa com
passivo a descoberto limita-se ao valor efetivamente pago, deve ser
destacado que estas decisdes foram proferidas sob a égide do regime
fiscaldoagiopresentenoDecreto-Lein®.1.598/77enaLein®.9.532/97.

Assim, se for entendido que, mais que semelhante, o 4gio
determinado pela Lei n° 12.973/14 ¢é idéntico aquele apurado pela
contabilidade, sera forcoso reconhecer agora a possibilidade de se
aproveitar, na apuragdo do IRP] e da CSLL, da parcela do goodwill
gerado na aquisi¢do de participagdo societdria com patrimoénio
liquido negativo.

Estas questdes sdo alguns exemplos dos pontos que deverdo ser
debatidos no regime da Lei n° 12.973/14, em que vird a tona a pergunta
se o agio fiscal deve ser calculado de modo idéntico a contabilidade.

A despeito de a conclusdo pela identicidade do instituto juridico ao
contabil ser atrativa, entendemos novamente que a interpreta¢ao do
instituto juridico do dgio novamente deve ser feita com base no Direito
Positivo e considerando os principios que norteiam a tributa¢do sobre
a renda.

Nesta linha, sem ter o intuito de entrar afundo neste ponto, no que
tange as contraprestagdes contingentes, a Receita Federal, no artigo
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110 da Instru¢do Normativa n°. 1.515/14, ja adotou o posicionamento,
com o qual concordamos, de que estes valores, estando subordinados
a eventos futuros e incertos, somente terdo efeitos fiscais (i) sendo
suspensiva a condigdo, a partir do seu implemento; (ii) sendo resolutéria,
desde o momento da pratica do ato ou da celebra¢ao do negécio.
Portanto, seguindo este entendimento da Receita Federal, nao ha plena
identidade entre o agio apurado pela contabilidade e o agio dedutivel
para efeitos fiscais, uma vez que, para a apuracio do IRPJ e da CSLL, a
dedutibilidade do agio esta condicionada ao implemento da condigao
que permeia a contraprestagdo contingente.

X - CONCLUSAO

A Teoria Contabil sempre teceu duras criticas a disciplina do agio
contida na redagdo original do Decreto-Lei n°. 1.598/77. Neste sentido,
para a contabilidade, o agio genuino seria tdo-somente o goodwill (agio
rentabilidade futura), o qual seria calculado de forma residual, através
da diferenca entre o custo de aquisi¢do e valor de mercado dos ativos
liquidos.

Em que pesem tais criticas, demonstrou-se neste estudo que um mesmo
fato social pode ser conhecido pela contabilidade de uma determinada
forma e, pelo Direito, de modo distinto, sem que isso implique em
considerar uma das visdes absolutamente verdadeira e a outra falsa.

Diante disso, considerando que o legislador tributario decidiu por
disciplinar de forma exaustiva o 4gio, esta figura se tornou um verdadeiro
instituto juridico, de forma que os dispositivos que os disciplina devem
ser interpretados em conformidade com o Direito Positivo.

Nesta linha, considerando que, sob o regime da redagdo original
do Decreto-Lei n°. 1.598/77, o legislador trouxe trés possibilidades
de fundamenta¢ido do agio, ndo cabe, para fins tributdrios, ignorar a
existéncia de qualquer um deles ou privilegiar um em detrimento do
outro. Ao contrdrio, ao intérprete da norma juridica, cabe realizar
interpreta¢do que conclua pela possibilidade de convivéncia entre os trés
fundamentos. Assim, a Unica interpretacao que nos parece atingir esta
finalidade ¢ aquela que conclui que, pela reda¢ao original do Decreto-
Lei n°. 1.598/77, o que determina a fundamenta¢ao do 4gio é o motivo
que levou o adquirente a efetuar o pagamento do sobreprego.

Nota-se, com isso, que, neste regime fiscal do dgio, ha um grande
distanciamento entre os conceitos contabeis e o regramento fiscal do agio.
Com o advento da Lei n°. 12.973/14, no entanto, este enorme
distanciamento foi eliminado e o que se nota hoje ¢ que a disciplina
do agio trazida por esta nova legislacao fiscal é muito semelhante aos



conceitos contdbeis, sendo inclusive impossivel negar que o legislador
tributario tenha se inspirado nas diretrizes contabeis para apresentar o
instituto fiscal.

Contudo, a questdo que agora se coloca é se esta enorme semelhanca
significa uma identidade absoluta entre o agio fiscal e o agio contabil.
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Notas

L. Dado extraido do: http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/resultados/
fiscalizacao.

2. Cf.E.MARTINSeS.DEIUDICIBUS, “Intangivel - Suarelagdo Contabilidade/
Direito - Teoria, estruturas conceituais e normas — Problemas fiscais de
hoje” In: R. QUIROGA MOSQUERA e A. BROEDEL LOPES (coords.),
Controvérsias juridico-contabeis (aproximacdes e distanciamentos), 2° Vol.,
Sao Paulo, Dialética, 2011, p. 75.

3. Op.cit. (nota 2 supra), p. 75.

4. Cf. E. MARTINS e S. DE IUDICIBUS, “Agio Interno - E um mito?” In: R.
QUIROGA MOSQUERA e A. BROEDEL LOPES (coords.), Controvérsias
juridico-contabeis (aproximagdes e distanciamentos), 4° Vol., Sdo Paulo,
Dialética, 2013, p. 87.

5. Conforme mencionam E. MARTINS e SERGIO de TUDICIBUS, durante
muito tempo o Reino Unido e a Holanda ndo permitiam que o goodwill
adquirido fosse reconhecido como ativo pela adquirente, determinando que
fosse registrado contra o patriménio liquido da empresa adquirente. (Op. cit.
(nota 4 supra), p. 88.).

6.  Conforme dispoe a Interpretagio Técnica ICPC 09 (R2), no balango
consolidado, o agio (goodwill) deve ficar registrado no subgrupo do ativo
intangivel, por se referir a expectativa de rentabilidade futura da controlada
adquirida, cujos ativos e passivos estdo consolidados nos da controladora.
Ja no balango individual da controladora, a parte desse dgio atribuivel a
controladora deve integrar o saldo contabil do investimento e, portanto,
ficar no subgrupo de investimentos do grupo de ativos ndo circulantes, ja
que, para a investidora, este agio faz parte do seu investimento na aquisi¢do
da controlada, e ndo constitui parte de seu ativo intangivel (de fato, esta
rentabilidade futura, pertence a controlada).

7. Cf. A. BROEDEL LOPES e E. MARTINS, “Do Agio Baseado em Expectativa
de Rentabilidade Futura - Algumas Consideragdes Contdbeis” In: R.
QUIROGA MOSQUERA e A. BROEDEL LOPES (coords.), Controvérsias
juridico-contabeis (aproximagdes e distanciamentos), 4° Vol., Sdo Paulo,
Dialética, 2013, p. 55.

8. Op. cit. (nota 2 supra), p. 77.



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Op. cit. (nota 6 supra), p. 52.

Vale ressaltar que, de acordo com o com a redagio dada pela Lei ne.
11.638/07 ao artigo 177 da Lei n°. 6.404/76, as demonstragdes financeiras das
companhias abertas devem observar as normas da CVM, as quais devem ser
elaboradas em consonéncias com os padroes internacionais de contabilidade.

Referida norma contabil foi aprovada pela CVM, através da Resolugido ne.
665/11, bem como pelo CFC, através da NBC TG 15 (R3).

Esta interpretacdo foi aprovada pela CVM, através da Deliberacdo ne.
729/14, bem como pelo CFC, através da I'TG 09.

Cfe. S. DE IUDICIBUS, E. MARTINS e E. R. GELBCKE, “Manual de
contabilidade societéria (FIPECAFI)”. Sdo Paulo, ALTAS, 2010, p. 403.

Conforme dispde o ICPC 09 (R2), “existem situagdes em que o controle
pode ndo ser obtido por pagamento ou compromisso de futuro pagamento
e, sim, por outros meios sem que ocorra uma ‘compra’ de a¢des (e nada terad
sido efetivamente “pago”) como por meio de acordo de votos, por exemplo.
Mesmo nesse caso, havera goodwill se o valor justo da participagdo pré-
existente mais o valor justo da participacdo dos nao controladores superar o
valor justo dos ativos liquidos da adquirida na data da combinagéo”

Cfe. S. DE IUDICIBUS, E. MARTINS e E. R. GELBCKE FIPECAFI, “quando
ha mudanca de controle, tecnicamente, e em linha com as melhores praticas
internacionais, os ativos e passivos devem apresentar uma nova base de
avaliagdo, de tal modo a refletirem a nova realidade econdmica consumada,
incluindo-se o reconhecimento contabil do goodwill. Afinal, quem compra o
controle de uma empresa esta comprando seus ativos e passivos aos valores
dessa nova negocia¢do.” (“Manual de contabilidade societaria (FIPECAFI)”.
Sao Paulo, ALTAS, 2010, p. 415.).

Na realidade, o CPC ndo exige que, nas demonstragdes financeiras
individuais, haja a abertura da diferenca entre o valor do patrimoénio e o
valor justo dos ativos liquidos, sendo necessario tdo-somente controlar esta
diferenca em demonstrativos extracontabeis. Com isso, para o CPC, apenas
a parcela do goodwill em relagdo ao valor justo dos ativos liquidos adquiridos
precisa ser evidenciada. Vale, no entanto, mencionar que, embora o CPC
ndo exija tal abertura, a Lei n. 12.974/14 assim o faz, por meio de subcontas.

“O Agio e a intertextualidade normativa”. In: R. QUIROGA MOSQUERA
e A. BROEDEL LOPES (coords.), Controvérsias juridico-contabeis



18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

(aproximagdes e distanciamentos), 2° Vol., Sio Paulo, Dialética, 2011, p. 86.

R. MARIZ DE OLIVEIRA, “Questdes Atuais sobre o Agio - Agio Interno
- Rentabilidade Futura e Intangivel - Dedutibilidade das Amortizagdes
- As inter-relagdes entre a Contabilidade e o Direito”. In: R. QUIROGA
MOSQUERA e A. BROEDEL LOPES (coords.),, Controvérsias juridico-
contdbeis (aproximagdes e distanciamentos), 2° Vol., Sdo Paulo, Dialética,
2011, p. 219.

Com relagao a CSLL, vale mencionar que nio existe norma juridica que
determine que o valor do 4gio somente serd dedutivel ap6s a incorporagéo.
Diante disso, é possivel sustentar que, na medida em que o referido 4gio seja
amortizado na contabilidade, o contribuinte tem o permissivo de aproveitar
a dedutibilidade destes valores, mesmo antes da incorporagdo. E valido
ressaltar que este entendimento ja foi acolhido pelo CARF no Acérddo ne.
1301-001394 da 12. Segdo, 3*. Camara, 1*. Turma Ordinaria de 22.10.2014.

Vide nota 22 acima.

Neste sentido, vide Acérddo n°. 1302-001.465 do CARF da 12 Secdo, 32.
Camara, 2¢. Turma Ordindria de 29.10.2014.

Neste sentido, vide Acérddo do CARF n°. 1201-00.548 da 12 Secdo, 12
Turma da 2°. Camara de 03.08.2011

Op. cit. (nota 20 supra), p. 223.

“Aspectos Polémicos do Agio na Aquisi¢do de Investimento: (i) Rentabilidade
Futura e (ii) Agio Interno”. In: R. QUIROGA MOSQUERA e A. BROEDEL
LOPES (coords.), Controvérsias juridico-contabeis (aproximagdes e
distanciamentos), 2° Vol., Sao Paulo, Dialética, 2011, p. 226.

Convém mencionar que, com a edigdo da Lei n°. 11.638/07, o grupo ativo
permanente foi extinto, ndo sendo mais representado nas demonstragdes
financeiras. Atualmente, com a ado¢do da referida Lei, os ativos passaram
a ser divididos em Ativo Circulante e Nao-Circulante, sendo que, neste
ultimo grupo, se encontram ativo realizavel a longo prazo, os investimentos,
imobilizado e intangivel.

Nesta linha, temos as decisdes do CARE, tal como o Acérddo n°. 1102-
001.182 da 12 Secdo, 1°. Camara, 2% Turma de 12.02.2015 e o Acdrdao
n°. 1102-001018 da 12. Camara 22.Turma Ordinaria de13.03.2014.



27.

28.

29.

30.

Além disso, enquanto no regime do RTT os ajustes da neutralidade
eram feitos via FCONT, os ajustes da Lei n°. 12.973/14 deverdo ser feitos
diretamente no lucro real, através de adigoes e exclusoes.

Nova redagdo dada pela Lei n°. 12.973/14 ao artigo 20, paragrafo 3° do
Decreto-Lei n°. 1.598/77.

Importante mencionar que, segundo o artigo 25 da Lei °. 12.973/14, o
aproveitamento da mais-valia e do goodwill nas bases de calculo do IRP] e da
CSLL estdo vedadas caso a aquisi¢do tenha se dado entre partes dependentes,
sendo assim consideradas quando (1) o adquirente e o alienante sdo
controlados, direta ou indiretamente, pela mesma parte ou partes; (2) existir
relacdo de controle entre o adquirente e o alienante; (3) o alienante for socio,
titular, conselheiro ou administrador da pessoa juridica adquirente; (4) o
alienante for parente ou afim até o terceiro grau, conjuge ou companheiro
das pessoas relacionadas no item 3; (5) em decorréncia de outras relagoes
ndo descritas anteriormente, fique comprovada a dependéncia societdria.
Esta nova regra tem por intuito impedir o aproveitamento fiscal do agio
gerado no mesmo grupo societdrio, agio este comumente chamado de “dgio
interno’”.

Acordao ne. 1101-00.766 da 12. Camara, 1 Turma Ordinaria de 05.07.2012.
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I - CONCEITO DE SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO E POS-
SIBILIDADE DE DEDUCAO DO LUCRO REAL

Na definicdo de DE PLACIDO E SILVA', subvencio ¢ um ‘auxilio ou
ajuda pecunidria que se dd a alguém ou a alguma instituigdo, no sentido
de os proteger, ou para que se realizem ou cumpram os seus objetivos”.

Sendo assim, as subvengdes, quando destinadas pelo setor publico
a iniciativa privada, objetivam auxiliar, viabilizar ou fomentar o
desenvolvimento de determinados setores econdmicos e/ou regides
considerados prioritarios, ou de interesse publico, pelos drgaos estatais.

A esse respeito, esclarece REINALDO PIZOLIO*

“Dessa forma, a subvengdo, na qualidade de instrumento viabilizador
de interesses publicos, submete-se a regime juridico préprio e pode
comportar variados critérios de elei¢cdo para sua efetivagdo, sem que
isto implique o desvirtuamento do instituto juridico. Com efeito, a
subvengdo, que pode ser concedida pela Unido, pelos Estados e pelos
Municipios, atende a necessidade de se fomentar o desenvolvimento de
determinados setores econdmicos ou regides, nos quais haja interesse
publico especial.”

Assubvengdes podem ser classificadas em (i) subveng¢des correntes, para
custeio ou operagao, destinadas a compensar as despesas operacionais
e de manuten¢ao ou (ii) subven¢des para investimento, conceituadas
como transferéncias realizadas pelo Poder Publico a particulares como
estimulo a implantagdo ou expansao de empreendimentos econémicos,
inclusive mediante isen¢do ou redu¢ao de impostos.

Em decorréncia de expressa disposi¢do legal (art. 44, IV da Lei n°
4.506/64%), as subvenc¢oes para custeio sdo tributadas pelo IRPJ e pela
CSLL. Por outro lado, as ditas subvengdes para investimento nao devem
sofrer a incidéncia do IRP]J e da CSLL, em razdo do disposto no art. 38,
§2° do Decreto-Lei n° 1.598/77, desde que observados alguns requisitos:

“Art 38 - Ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real as
importdncias, creditadas a reservas de capital, que o contribuinte com
a forma de companhia receber dos subscritores de valores mobilidrios
de sua emissdo a titulo de:(...)

§ 2° - As subvengoes para investimento, inclusive mediante isengio



ou redugdo de impostos concedidas como estimulo a implantagdo ou
expansdo de empreendimentos econdmicos, e as doagoes, feitas pelo
Poder Publico, ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real,
desde que:

registradas como reserva de capital, que somente poderd ser
utilizada para absorver prejuizos ou ser incorporada ao capital social,
observado o disposto nos §$S 3° e 4° do artigo 19; ou

feitas em cumprimento de obrigagdo de garantir a exatiddo do
balango do contribuinte e utilizadas para absorver superveniéncias
passivas ou insuficiéncias ativas.”

As subvengdes para investimento constituem transferéncia de capital
do Poder Publico para o particular com finalidades especificas (uso
para implanta¢do ou expansao de empreendimento econdmico), o
que significa, em principio, que ndo constituem lucro, nem estardo
disponiveis para distribui¢ao como dividendo, eis que historicamente
foi determinada a contabilizacio de tais recursos em conta de reserva de
capital (art. 182, §1°, alinea “d” da Lei n° 6.404/76%).

Nao obstante a reserva de capital corresponder a um efetivo ingresso
de recursos na empresa, a legislacdo societaria distinguiu claramente as
reservas de capital das reservas de lucros, quer quanto a sua constituicao,
quer quanto ao seu destino.

De acordo com o art. 38, §2° do Decreto-Lei n° 1.598/77, para efeitos
fiscais, a ndo tributagao das subvengoes para investimentos pelo IRP] e
pela CSLL fica condicionada:

ao registro em conta de reserva de capital (a forma de contabiliza¢ao
foi alterada a partir da promulgacao da Lei n.° 11.638/07, que extinguiu
as contas de reserva de capital e determinou que as subvengdes para
investimento transitem em conta do resultado,devendo ser destinadas
para a reserva de incentivos fiscais apds o encerramento do resultado,
continuando, neste caso, a serem excluidas do lucro real);

a ndo distribui¢do aos socios; e
a utilizagdo da reserva para absor¢do de prejuizos ou incorporagao

ao capital, sendo vedada a restituicdo aos socios da parcela do capital
eventualmente aumentada pela incorporagdo da subvencao.
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O objetivo da legislagdo, ao determinar a tributagao pelo IRPJ e pela
CSLL sobre as subvencdes para custeio, e desonerar desta incidéncia
as subveng¢des para investimento, reside no fato de que o montante
recebido deve permanecer na pessoa juridica subvencionada, em vez de
servir para mero incremento do patriménio de seus sdcios.

Assim, uma vez auferida a subvencdo, deverdo ser obedecidas as
condicionantes acima, sob pena de os valores auferidos se submeterem
a tributacao pelo IRPJ e pela CSLL.

Com base nos requisitos constantes no art. 38, §2° do Decreto-Lei n°
1.598/77, pode-se concluir que a natureza da subvencao é dada pela
lei que a institui, pois somente o Poder Concedente pode definir qual
a espécie da subvencgdo que esta sendo transferida ao patrimonio de
terceiros’.

Consequentemente, sera a partir dessa definicao que se sabera também
quais os tratamentos fiscais e contabeis aplicaveis, razdo pela qual é
fundamental bem diferenciar uma espécie da outra.

I1 - CONTROVERSIAS QUANTO A CARACTERIZACAO DO BEN-
EFICIO RECEBIDO COMO SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO

Como visto, sob o ponto de vista da conceituagdo geral, a natureza
da subvengdo concedida (investimento ou custeio) é determinada pela
norma legal que a concedeu, uma vez que, de regra, é por meio da norma
concedente que o legislador vincula, ou nao, o beneficio concedido a
determinado investimento.

Como exposto acima, no ano de 1977, o Decreto-Lei n° 1.598/77
expressamente determinou que as subven¢des para investimento,
inclusive mediante isen¢do ou redugido de impostos concedidas como
estimulo a implantagdo ou expansao de empreendimentos econémicos,
e as doagoes, feitas pelo Poder Publico, ndo seriam computadas na
determinacido do lucro real, caso fossem (i) corretamente escrituradas
(como reserva de capital) e (ii) feitas em cumprimento de obrigagdo de
garantir a exatiddo do balan¢o do contribuinte e utilizadas para absorver
superveniéncias passivas ou insuficiéncias ativas.



Assim, os requisitos para o enquadramento dos beneficios (incentivos)
fiscais estavam claros e delimitados na referida legislagao.

Ocorre que, no ano de 1978, foi editado o Parecer Normativo do
Coordenador do Sistema de Tributagdo (CST) n° 112/78, com o suposto
intuito de interpretar o tratamento fiscal para as Subvencdes e servir de
orientagao para a Receita Federal.

Diversamente do exposto anteriormente, o referido Parecer concluiu
que o conceito de subvencao para investimento dado pela Administragido
Tributaria corresponderia a uma transferéncia de recursos do Poder
Publico para o particular com a finalidade especifica de aplicagdo do
montante subvencionado em bens e direitos ligados & implementagdo ou
a expansdo de empreendimentos econémicos, trazendo novas exigéncias
nao previstas no Decreto-Lei n° 1.598/77 para fins de caracterizagao da
subvengido como de investimento. E o que se extrai do Parecer Normativo
CST n° 112/78:

“2.9 - A primeira consequéncia que se extrai do citado artigo 38 é que
as SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO também sdo tributdveis,
na qualidade de integrantes dos ‘Resultados Ndo-Operacionais’.
Para ndo serem tributdveis, devem ser submetidas a um tratamento
especial, consistente no registro como reserva de capital, a qual ndo
poderd ser distribuida.

2.10 - A segunda consequéncia ¢ que SUBVENCOES, neste caso, jd
mado estd sendo empregada de maneira ampla e genérica, tal como
foi o art. 44 da Lei n° 4.506/64. Ao se incluir a iseng¢do ou redugdo
de impostos como subvengdo, fica patente a intengdo de identificar as
SUBVENGOES PARA INVESTIMENTO com recursos oriundos de
pessoas juridicas de direito publico.

2.11 - Uma das fontes para se pesquisar o adequado conceito de
SUBVENGCOES PARA INVESTIMENTO ¢ o Parecer Normativo CST
n° 2/78 (DOU de 16.01.78). No item 5.1, do Parecer, encontramos,
por exemplo, mengdo de que a SUBVENCAO para INVESTIMENTO
seria destinada a aplicagdo em bens ou direitos. Jd no item 7,
subentende-se um confronto entre as SUBVENCOES PARA CUSTEIO
ou OPERACAO e as SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO,
tendo sido caracterizadas as primeiras pela ndo vinculagio a
aplicagoes especificas. Ja o Parecer Normativo CST n° 143/73 (DOU
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de 16.10.73), sempre que se refere a investimento complementa-o
com a expressdo em ativo fixo. Desses subsidios podemos inferir que
SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO ¢ a transferéncia de recursos
para uma pessoa juridica com a finalidade de auxilid-la, ndo nas suas
despesas, mas sim, na aplicagdo especifica em bens ou direitos para
implantar ou expandir empreendimentos econdomicos. Essa concepgdo
estd inteiramente de acordo com o préprio §2° do art. 38 do DL
1.598/77.

2.12 - Observa-se que a SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO
apresenta caracteristicas bem marcantes, exigindo até mesmo
perfeita sincronia de intengdo do subvencionador com a agdo do
subvencionado. Ndo basta apenas o animus’ de subvencionar para
investimento. Impoe-se, também, a efetiva e especifica aplicagio da
subvengdo, por parte do beneficidrio, nos investimentos previstos na
implantagao ou expansdo do empreendimento econdmico projetado.
Por outro lado, a simples aplicagio dos recursos decorrentes de
subvengdo em investimentos ndo autoriza a sua classificagdo como
SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO. (...)” (destacamos)

Por sua vez, o Parecer Normativo CST n° 2/78 assim disp0s:

“5. Relativamente aos recursos recebidos a titulo de subvengdo para
investimento, poderdo deixar de integrar a receita operacional da
empresa beneficidria, uma vez que o artigo 44, inciso 1V, da Lei n°
4.506/64 somente se refere das subvengdes correntes para custeio ou
operagdo como destinadas a compor a receita bruta operacional das
pessoas juridicas.

Hd que se destacar, porém, algumas condigoes a serem observadas
pelas empresas beneficidrias de subvengdes para investimentos:

5.1. Subvengdes para investimentos que devam permanecer no
ativo da empresa — Nos casos em que a subvengdo recebida seja
destinada a aplicagdo em bens ou direitos que devem permanecer
no ativo da empresa, os recursos recebidos ou colocados a sua
disposicdo deverdo ser registrados como reserva de capital, que
somente poderd ser utilizada para absorver prejuizos ou aumentar
o capital social, ndo podendo, neste 1iltimo caso, haver restituigdo
de capital aos sécios, sob pena de a pessoa juridica obrigar-se a
recolher o imposto sobre a importincia distribuida. As quotas de
depreciagdo, amortizagdo ou exaustdo, porventura contabilizadas e
referentes aos bens ou direitos adquiridos com as subvengoes, serdo



dedutiveis na apuragdo do lucro real.” (destacamos)

Dos excertos dos Pareceres Normativos citados acima, extrai-se o
seguinte entendimento do Poder Publico acerca da caracterizagdo
da subvencdo como sendo de investimento (e, portanto, desonerada
da incidéncia do IRPJ e da CSLL), além dos requisitos ja previstos na
legislagao:

1. perfeita sincronia da intengdo do subvencionador com os gastos
incorridos no empreendimento a ser implementado/expandido
(acdo do subvencionado);

2. integral, efetiva e especifica vinculagdo e aplicagdo da subvencao
recebida nos investimentos previstos na implantacao ou expansao
do empreendimento econdmico acordado;

3. aplicagdo da subvencdo deve ser realizada em ativo fixo do
beneficiario.

Adotando entendimento semelhante ao expresso no Parecer CST n°
112/78, recentemente foi editada a Instrucao Normativa REBn° 1.515/14,
dispondo, em seu art. 112, §7°, que “ndo poderd ser excluido da apuragio
do lucro real a subvengdo recebida do Poder Puiblico, em fungio de beneficio
fiscal, quando os recursos puderem ser livremente movimentados pelo
beneficidrio, isto é, quando ndo houver obrigatoriedade de aplicagdo da
totalidade dos recursos na aquisi¢cdo de bens ou direitos necessdrios a
implantagdo ou expansio de empreendimento econdmico, inexistindo
sincronia e vinculagdo entre a percep¢do da vantagem e a aplicagdo
dos recursos.”

Todavia, a limitagdo implementada por meio do Parecer Normativo
CST n° 112/78 (e reiterada na IN RFB 1515/14) mostra-se ilegal e
inconstitucional, por afrontar o principio da legalidade, uma vez que
atos infra legais ndo podem restringir, ampliar ou alterar direitos
decorrentes de lei.

Neste sentido, Natanael Martins, tributarista e ex-membro do Conselho
de Contribuintes, citando o ilustre tributarista Bulhoes Pedreira em
artigo publicado na Revista de Direito Tributario (vol. 61, pag. 174-186),
afirma categoricamente que o Parecer Normativo CST n° 112/78, sem
fundamento legal,imp0s requisitos adicionais para a caracterizagao da
subvencéao para “investimento”. Confira-se:
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“(...) Entretanto, a Coordenagido do Sistema de Tributagcio
interpretou incorretamente a legislacdo tributdria, como
magistralmente demonstra Bulhdes Pedreira, dispensando outros
comentdrios:

‘A subvengio para investimento e a doagdo ndo pressupoem,
todavia, aplicagio de recursos no ativo permanente da pessoa
juridica. O capital proprio (assim como o de terceiros) acha-se
aplicado, de modo indiscriminado, em todos os elementos do ativo, e a
pessoa juridica pode receber subvengoes para investimento ou doagoes
para aumentar o capital de giro proprio.

(...)

O PN-CST n. 112/78 interpreta restritivamente a expressdo
subveng¢do para investimento, ao considerar como requisito
essencial que os recursos doados sejam aplicados em bens do ativo
permanente. Essa interpretacdo ndo tem fundamento na lei. A
legislagdo tributdria classifica todas as subvengdes em apenas duas
categorias - correntes e para investimento. A que ndo se classifica em
uma delas pertence, necessariamente, a outra, e toda transferéncia de
capital é subvengdao para investimento. A palavra investimento, no
caso, deve ser entendida nos seus dois sentidos - de criacdo de bens
de producdo e de aplicagio financeira’

E continua o renomado tributarista:

‘Ndo tem procedéncia a afirmagdo do PN-CST n. 112/78 de que
as isengoes, redugoes ou dedugdoes do imposto de renda devido
pelas pessoas juridicas ndo poderdo ser tidas como subvengdo para

b33

investimento”™. (Destacou-se)

Considerando o entendimento restritivo adotado pela Receita Federal
ao interpretar os requisitos para a caracterizagao da subvencdo de
investimento, constatou-se que, apds diversas autuacdes, a referida
matéria passou a ser analisada pelo extinto Conselho de Contribuintes e,
atualmente, pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

Antes de se adentrar na andlise de determinadas controvérsias, deve
ser destacado que ainda ndo ha um entendimento pacifico no CARF



quanto a matéria, havendo alguns pontos em comum nos julgados e
divergéncias quanto a outras questdes, como serd exposto abaixo.

Inicialmente, devem ser destacados alguns pontos em comum na
quase totalidade dos acérdaos do CARF (e de sua Camara Superior
de Recursos Fiscais), que convergem com o disposto no art. 38, §2° do
Decreto-Lei n° 1.598/77 e que podem ser enquadrados como requisitos
indispensaveis para a caracterizacdo do beneficio como subvengédo para
investimento: (i) a existéncia de transferéncia de recursos do Poder
Publico ao particular e (ii) a previsdo expressa quanto a intengdo do
subvencionador em outorgar ao subvencionado um beneficio destinado
a investimentos.

Nesta linha, o CARF vem proferindo julgados entendendo que
‘configuram subvengoes para investimento, notadamente quando presentes:
i) a intengdo do Poder Publico em transferir capital para a iniciativa
privada; ii) a verba oriunda da subvengado foi destinada para investimento
na implantagdo de empreendimentos econdmicos de interesse puiblico (...)”
(CARF -Acé6rdao 1202-000.921 - 22 Camara / 2 Turma Ordinaria -
Sessdao de 5 de dezembro de 2012).

Ultrapassados os referidos pontos comuns nos julgados, ha de se
destacar alguns pontos divergentes que ocasionam as autuagdes pela
Receita Federal e ainda nédo estdo pacificados no ambito administrativo.

Com relagdo a exigéncia do Fisco de perfeita sincronia entre a
inten¢ao do subvencionado com a agao do subvencionador, o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) possui entendimento
no sentido de que ndo desnatura a natureza juridica de subvencao
para investimento o fato de ndo haver contemporaneidade entre
os investimentos realizados pelo beneficiario e o recebimento dos
beneficios fiscais:

“IRP]. SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO. Ndo desnatura
a subvengdo para investimento apenas o fato de ndo haver
contemporaneidade entre os investimentos realizados pelo
beneficidrio segundo projeto técnico aprovado perante o orgdo
estadual e a fruicdo do beneficio fiscal. Se de um lado é razodvel
que se exija certa proporcionalidade entre os investimentos (a serem)
realizados pelas empresas beneficidrias e os valores de subvengdo
recebidos, jd que tais beneficios sugerem certa contrapresta¢do do
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agente privado, ndo é menos razodvel afirmar que ndo é possivel
exigir contemporaneidade entre estes (subvengdo e investimentos).
Tal assertiva é intuitiva em relagdo aos beneficios que envolvem
ICMS, pois estes sdo fruidos em boa parte quando a unidade
industrial estd em pleno funcionamento (mediante a venda dos
produtos industrializados) e, portanto, ja realizou boa parte
(sendo todos) os investimentos prometidos ao ente piiblico.

Ao invés de cotejar dados econdmicos relativos aos anos-calenddrios
autuados que pouco dizem no contexto em que foram concedidos os
beneficios, incumbiria a Fiscalizagdo demonstrar, alternativamente,
(i) que o beneficio fiscal foi utilizado sem a indispensdvel autorizagio
formal do Estado ou (ii) que os investimentos prometidos ao ente
estatal ndo foram realizados pelo contribuinte beneficidrio ou (iii)
que o beneficio fiscal concedido é bastante desproporcional aos
investimentos comprometidos com o Estado, descaracterizando
sua natureza origindria, conforme exame do projeto submetido
a apreciagdo do Poder Publico local” (CARF - Acérdao n° 1102-
000.868 - 2¢ Turma Ordindria - 1* Camara - 1° Segdo - rel. Antonio
Carlos Guidoni Filho - julg. 08/05/2013) (destacou-se)

O que tem sido corretamente ponderado pelo CARF é que em
determinados casos ndo hd como se exigir a perfeita sincronia entre
o valor recebido de subvengdo e o montante gasto para determinado
empreendimento, como sao os casos de empreendimentos que estdo
sendo implementados. Nestes casos, é recorrente a utilizagdo do préprio
caixa da empresa em um primeiro momento (pré-operacional), sendo o
montante recebido como subven¢io para investimento (como créditos
presumidos de ICMS)apenas quando a atividade ja se encontra na fase
operacional, havendo um evidente descasamento entre o0 momento do
recebimento da subvengéo e aquele em que o gasto com a implementacéo
do empreendimento foi incorrido.

Veja-se a ementa do julgado da Camara Superior de Recursos Fiscais
do CARF que néo destoa deste entendimento:

“IRP]. Subvengdo para Investimento. Na hipétese de implantagdo
de empreendimento, hd um descasamento entre o momento da
aplicagdo do recurso e do gozo do beneficio a titulo de subvengdo
para investimento, razdo pela qual, natural que o beneficidrio da
subvengdo para investimento, em um primeiro momento, aplique
recursos proprios na implantagdo do empreendimento, para depois,



quando a empresa iniciar suas operagoes, consequentemente, comegar
a pagar o ICMS, comece também a recompor seu caixa de capital
préprio anteriormente imobilizado em ativo fixo e outros gastos na
implantagdo.” (CSRF - Acdordao 9101-001.094 - 1° Turma - Sessdo
de 29 de junho de 2011) (destacamos)

Assim, apesar de ainda nao haver um entendimento pacifico acerca
da obrigatoriedade de sincronia entre o recebimento e a aplicagdo da
subvencdo por parte do subvencionado, os julgados do CARF e de
sua CSRF permitem constatar que nos casos em que a sincronia entre
o recebimento do beneficio e a realizacdo dos investimentos ndo se
mostrava possivel (como, por exemplo, nos casos de implanta¢do de nova
unidade em que o beneficio passara a ser recebido apenas com o inicio
das atividades), tal situacdo nao desnatura a natureza de subvencio para
investimento do beneficio recebido.

Neste ponto, saliente-se que a legislacdo que regulamenta a matéria
nao estipulou um prazo para utilizacao dos valores recebidos como
subvencio para investimento, devendo tal andlise passar pelo contexto
fatico da celebracao do beneficio e os termos acordados entre o Poder
Publico e o particular.

Além da sincronia, a Receita Federal do Brasil vem se manifestando
expressamente no sentido de exigir também a obrigatoriedade de
vinculagdo da aplicagao da totalidade dos recursos na aquisi¢ao de bens
ou direitos necessarios a implanta¢ao ou expansao de empreendimento
econdmico.

Quanto a esta exigéncia, a jurisprudéncia do CARF diverge, ora
reconhecendo a necessidade de a subvencéo estar efetivamente destinada
e ser integralmente aplicada em projetos de implantagao ou expansao de
empreendimento, ora entendendo que seria desnecessaria a vinculagdo
da aplicagao destes recursos a projetos especificos, nao havendo também
necessidade da comprovagao da aplicagdo integral dos valores recebidos.
Vejam-se os recentes julgados abaixo que demonstram a divergéncia:

“(...) Os incentivos concedidos pelo Governo do Estado do Espirito
Santo com a finalidade de promover investimentos de seu interesse sdo
caracterizados como subvengdo para investimento, ao restar provado
nos autos: (i) a intengdo do subvencionador de direcionar os recursos
para investimento; (ii) a efetiva aplicagdo, pelo beneficidrio, dos

85



86

recursos auferidos nos investimentos previstos contratualmente; e
(iii) que o beneficidrio da subvengdo é o titular do empreendimento
econémico projetado, contudo, estes restam limitados ao quantum
que fora efetivamente aplicado pelo beneficidrio nos investimentos
pactuados” (CARF - Ac. 1302.001.683 - 3* Camara / 2* Turma -
julg. 05/03/2015) (destacamos).

“SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO. CREDITO PRESUMIDO
DE ICMS. NAO VINCULACAO DOS RECURSOS PARA
CARACTERIZACAO.

A vinculagido dos recursos recebidos a empreendimentos ndo
se mostra necessdria para a caracterizagdo dos mesmos como
subvengoes para investimentos. O que se mostra indispensdvel
para tanto é o propdsito da subvengdo, pois, uma vez concebido
pelo subvencionador como estimulo a implantagdo ou expansdo de
um empreendimento econdmico deve ser registrado como reserva de
capital e ndo como receita, nos termos do art. 443 do RIR/99.

Assim, demonstrado o cumprimento dos requisitos do art. 443
do RIR/99 e a intengido do ente publico no estimulo fiscal ao
desenvolvimento empresarial, nos termos da legislacdo estadual
pertinente,correto o enquadramento como subven¢do para
investimentos.” (CARF - Ac. 1202-001.175 - 22 Camara — 22 turma
- julg. em 29/07/2014) (destacamos)

Em nosso entendimento, interpretando-se o art. 38, §2° do Decreto-Lei
n°1.598/77,verifica-se que aaplicagao dos recursos deve necessariamente
estar atrelada a implementacdo ou expansio de empreendimento
econdémico. Contudo, mostra-se ilegal e inconstitucional a exigéncia
da Receita Federal do Brasil de condicionar a aplicagdo dos recursos
a determinados tipos de projetos e em determinado periodo de tempo
(quando ndo ha tais requisitos previstos na legislacdo), uma vez que
extrapola a previsdo legal (Decreto-Lei n° 1.598/77°) e viola o principio
da estrita legalidade em matéria tributdria.

Por fim, deve ser destacada outra controvérsia sobre a matéria, qual seja
o entendimento da Receita Federal do Brasil quanto a obrigatoriedade
da aplicacdo da subvengdo em bens que compdem o ativo fixo para ser
enquadrada como subvengéo para investimento.



Tal entendimento teve por fundamento o item 2.11 do PN CST n°
112/1978, segundo o qual as subveng¢des para investimentos seriam
aquelas destinadas a aplicagdo especifica, vinculada a determinado
projeto oficial de instalacdo ou ampliagdo de empreendimento.

A Camara Superior de Recursos Fiscais do CARF (CSRF)ja proferiu
julgamento entendendo que a subvenc¢do para investimento resta
caracterizada com a intenc¢do da pessoa juridica de Direito Publico, ou
seja, nao ha a necessidade da integral aplicagdo dos recursos em bens do
ativos fixos. Confira-se:

“SUBVENCAO PARA INVESTIMENTO. RESTITUICAO DE ICMS.
BENEFICIO FISCAL. CARACTERIZACAO. CONTRAPARTIDA.
NAO VINCULACAO DA APLICACAO DOS RECURSOS. A
concessdo de incentivos ds empresas consideradas de fundamental
interesse para o desenvolvimento do Estado do Amazonas, dentre
eles a restituicdo total ou parcial do ICMS, notadamente quando
presentes a i) intengdo da pessoa juridica de Direito Piblico em
subvencionar determinado empreendimento e o ii) aumento do
estoque de capital na pessoa juridica subvencionada, mediante
incorporagdo dos recursos no seu patrimonio, configura outorga de
subvengdo para investimentos. O conjunto de obrigagdes assumidas
pela beneficidria, em contrapartida ao favor fiscal, ndo configura
aplicagdo obrigatéria dos recursos transferidos.” (CSRE, Acdorddo n°
9101-00.566, 1¢ Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais.
Sessdo de 17 de maio de 2010) (destacou-se)

Ocorre que ainda ndo ha consenso sobre tal exigéncia, como
se percebe em julgado mais recente do CARF que firmou
entendimento contrario do que foi definido pela CSRFE, no sentido
de que “contabilmente, os recursos decorrentes da subven¢ao para
investimento melhor se amoldam a classificagdo no ativo permanente,
grupo imobilizado, dada a sua caracteristica como tal” (CARF - 1302-
001.683 - 3= C4Amara / 2* Turma Ordinaria —Sessdo: 05/03/2015).

Quanto a este ponto, a conclusdo mais acertada nos parece ser a que
afasta a exigéncia de aplicagdo dos valores subvencionados apenas em
bens do ativo fixo, até porque na legislagdo nao ha tal previsao, sendo
que os valores podem ser investidos em outros tipos de bens ou direitos
ligados ao investimento nas atividades do subvencionado.
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Destaque-se que, desde 2011, a CSRF (6rgao maximo do CARF) nao
julgou a matéria relativa a exclusao da subvengao para investimento da
base de calculo do IRPJ e da CSLL, motivo pelo qual ainda nao existe um
posicionamento consolidado sobre o assunto no referido 6rgao.

Considerando que até o presente momento ainda nao ha consenso
na jurisprudéncia do CARF sobre quais seriam os requisitos para o
enquadramento de beneficios fiscais como subvengédo para investimento,
mostra-se recomendavel verificar a ocorréncia dos requisitos minimos
abaixo elencados, para auxiliar no correto enquadramento do beneficio
como subven¢do para investimento e, por consequéncia, nao ser
computado na apurac¢do do IRP]J e da CSLL:

i. previsiodequeaconcessiaodobeneficio, por parte do Poder Publico,
tem por inten¢do fomentar o investimento e o desenvolvimento de
determinado empreendimento por parte do contribuinte;

ii. certificar que a empresa subvencionada estd promovendo um
aumento do seu estoque de capital,

iii. realizar a correta escrituracdo dos valores recebidos a titulo de
subvencdo para investimento nos termos previstos na legislagao e,
por fim;

iv. garantir o cumprimento dos termos acordados com o Poder
Publico de utilizagao de tais recursos em projetos de implantagao,
modernizagdo, expansdo ou outros tipos de investimento nas
atividades da empresa, respeitando eventuais prazos para
realizagdo dos investimentos previstos no acordo entre as partes
ou na legislacao que tenha instituido o beneficio.

III - CONCLUSAO

Em vista de todo o exposto, verifica-se que a legislacdo estabeleceu
a tributagdo, pelo IRPJ e pela CSLL, sobre as subvengdes para custeio
(art. 44, IV da Lei n° 4.506/64) e desonerou a incidéncia destes tributos
para as subvencoes para investimento (art. 38, §2° do Decreto-Lei n°
1.598/77).

Na sequéncia, foi editado o Parecer Normativo do Coordenador
do Sistema de Tributagdo (CST) n° 112/78, com o suposto intuito de
interpretar o tratamento fiscal para as subvencoes de investimento com
novas exigéncias nao previstas no Decreto-Lei n° 1.598/77, sendo que



atualmente as mesmas exigéncias estdo previstas na IN RFB n° 1.515/14.

Em linhas gerais, atualmente, ndo ha consenso acerca de diversos
requisitos para fins de enquadramento de beneficios fiscais como
subvencao para investimento, destacando-se que a maioria das decisdes
do CARF estabelece alguns pardmetros minimos para o enquadramento
do beneficio fiscal como subvengao para investimento, quais sejam:

i. estar clara a intencio do Estado de subvencionar, direcionar
recursos para determinados investimentos a serem feitos pelo
subvencionado;

ii. previsdo de parametros objetivos na fixacao das contrapartidas a
serem observadas pelo contribuinte, visando dar mais seguranga ao
acordo com o Poder Publico e facilitando a afericdo da vinculacdo
dos beneficios recebidos com as contrapartidas assumidas;

iii. aplicarasubvengdonaimplanta¢aoouexpansaodeempreendimento
econdmico; e

iv. escriturar corretamente os valores recebidos.

Entendemos que estes pardmetros podem minimizar os riscos de
questionamentos por parte da RFB, além de fortalecer os argumentos
juridicos em eventual discussdo administrativa e judicial para fins de
enquadramento do montante recebido do ente publico como subvencio
para investimento, com a consequente exclusao de tais valores da base
de célculo do IRP]J e da CSLL.
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Notas

1.

SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico, 25° edi¢do. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2004. p. 1.338.

PIZOLIO, Reinaldo. Imposto de renda pessoa juridica e subvengdes para
investimento. Revista Dialética de Direito Tributdrio n°. 52, 2000, p. 149.

“Art. 44, Integram a receita bruta operacional: (..)
IV - As subvengbes correntes, para custeio ou operagdo, recebidas de pessoas
juridicas de direito piiblico ou privado, ou de pessoas naturais.”

Art. 182. A conta do capital social discriminard o montante
subscrito e, por dedugdo, a parcela ainda ndo realizada.
§1° Serdo classificadas como reservas de capital as contas que registrarem: (...)
d) as doagdes e as subvengées para investimentos (...)".

Nesse  sentido  manifestam-se as  autoridades — administrativas, a
exemplo dos julgados: Ac. n° 101-77.955 e Ac. n° 101-77.954, 1°
Camara, 1° Conselho de Contribuintes, dentre outras que estabelecem:
“Se 0 auxilio definido pelo Poder Piiblico o for como para “investimento”,
cabe ao beneficidrio assim tratd-lo, de vez que estd ele recebendo parcela
de patriménio piblico que tem a mesma natureza. A forma de manter a
caracterizagdo da parcela recebida como investimento junto ao beneficidrio,
¢ dar-lhe tal caracteristica, obrigando-o a também manter um investimento
que na forma da lei se incorporou ao patriménio da empresa privada, com os
recursos que recebeu.” (destacou-se)

Recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988 como Lei.
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I1- INTRODUCAO

Com o advento da sistematica ndo cumulativa para fins de apuragao
do PIS e da COFINS concretizada pelo método subtrativo indireto,
pelo qual sao deduzidos da base de célculo custos e despesas legalmente
autorizados, diversos questionamentos surgiram no tocante a apuragao
dos créditos, mormente no que toca ao conceito de insumo, porquanto
a legislagao previu expressamente a possibilidade da dedugdo dos
insumos empregados no processo produtivo ou na prestagao de servico,
sem trazer, no entanto, sua defini¢ao.

E do conceito de insumo e das discussdes que se travaram acerca dessa
importante controvérsia que se ocupa o presente trabalho.

I1 - DA INTRODUCAO DA NAO CUMULATIVIDADE DO PIS E
DA COFINS

Com a edi¢io da MP no 66/2002, convertida na Lei no 10.637/2002
e da MP no 135, convertida na Lei no 10.833/2003, restou instituida a
sistematica ndo cumulativa para o PIS e para a COFINS, respectivamente.

A hipétese de incidéncia de ambas as exag¢des consiste no auferimento
de receitas pela pessoa juridica, que, nos moldes das normas de
regéncia, abrange a receita total da empresa, independentemente de sua
denominacéo ou classificacdo contabil.

Ressalte-se que leis que introduziram o regime nao cumulativo
excluiram de sua aplicagio determinadas pessoas juridicas e
certas receitas, segundo dois critérios discriminatorios: subjetivo
(contribuintes) e objetivo (receitas).

Nesse contexto, o art. 8 da Lei n° 10.637/02 e o art. 10 da Lei n°
10.833/03 fixaram quais pessoas juridicas e que receitas nao se submetem
ao regime nao cumulativo.

Segundo o critério subjetivo, estdo sujeitas a nao cumulatividade todas
as pessoas juridicas de direito privado e as que lhe sdo equiparadas pela
legislagdo do imposto de renda, que apuram o IRP] com base no lucro
real, exceto as instituicdes financeiras, as cooperativas de crédito, as
pessoas juridicas que tenham por objeto a securitizacao de créditos
imobiliarios e financeiros, as operadoras de planos de assisténcia a
saude, as empresas particulares que exploram servigos de vigilancia e de
transporte de valores de que trata a Lei n° 7.102, de 1983, as sociedades
cooperativas (salvo as sociedades cooperativas de producao agropecuaria
e as sociedades cooperativas de consumo).

Igualmente ndo se sujeitam ao regime ndo cumulativo as pessoas
juridicas tributadas pelo imposto de renda com base no lucro presumido
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ou arbitrado, as pessoas juridicas optantes pelo SIMPLES, as pessoas
juridicas imunes a impostos e os 6rgaos publicos.

Por sua vez, em observancia ao critério objetivo, as pessoas juridicas,
ainda que sujeitas a incidéncia ndo cumulativa, submetem algumas
receitas que foram expressamente elencadas nas normas ao regime
cumulativo.

A ndo cumulatividade para o PIS e COFINS restou fixada pela
legislagdo que estabeleceu técnica diversa do ICMS e IPI, eis que para
o célculo dessas exacdes, parte-se da adocdo de uma base de calculo
em que se permite a dedu¢ao de algumas despesas, sendo irrelevante o
montante do tributo cobrado na operacéo anterior.

Para Marco Aurélio Greco “a ndo cumulatividade de PIS e COFINS
¢ criagdo puramente legal e possui as caracteristicas que as leis
lhe conferem, nao cabendo um transplante para PIS e COFINS de
caracteristicas e conclusdes extraidas no ambito de IPI e ICMS”.

Nesse contexto, a Exposi¢do de Motivos da MP no 135/03 referiu-
se a0 método subtrativo indireto para a ndo cumulatividade do PIS e
da COFINS, consistente na técnica de base sobre base, porquanto das
saidas abatem-se as entradas de insumos.

Sustenta Ricardo Lodi Ribeiro que os créditos decorrentes da néo
cumulatividade serdo levantados “pela aplicagdo da aliquota sobre
a diferenca entre as receitas auferidas e as receitas necessariamente
consumidas pela fonte produtora”

Nessa técnica de apuragdo ha a deducdo dos gastos incorridos na
producao de riquezas, porquanto o contribuinte pode tomar o crédito
atinente as contribui¢des incidentes sobre determinados custos ou
despesas, para estabelecer o montante do tributo a ser recolhido.

Nessa toada, o contribuinte calcula o valor das contribuicdes e,
posteriormente, aplica as aliquotas de 1,65% e 7,6%, atinentes ao PIS
e a COFINS, respectivamente, sobre o montante de créditos obtidos de
determinados bens, servicos e despesas no més, independentemente do
valor recolhido na etapa anterior.

Somente ndo gera direito ao crédito quando a aquisi¢io de bens e
servicos nao tenha sido onerada pelas exagdes, nos termos dos artigos
3°s, §§2¢s, das Leis de regéncia, ambos com a mesma redagao.

A legislagao aplicavel a espécie permite, pois, o aproveitamento de
crédito sobre as aquisi¢oes de bens de revenda, insumos, energia elétrica,
alugueis, ativo imobilizado, edificagdes e devolugdes, vale-transporte,
vale-refei¢do ou vale-alimentagédo, fardamento ou uniforme fornecidos
aos empregados por empresa que explore atividade de prestacao de



servico de limpeza, conservagdo e manuten¢ao. Especificamente no que
diz respeito a COFINS, assegura, ainda, a tomada de crédito quanto a
despesas com armazenagem e frete de mercadoria na operagdo de venda
dos bens para revenda e insumos, quando o onus for suportado pelo
vendedor.

Note-se que ha itens que sdo onerados pelas contribui¢oes em testilha
e que representam despesas ou custos integrantes da produgdo ou da
prestacao de servigos, mas que nao foram elencados pelo legislador como
passiveis de gerar crédito para serem deduzidos na apuragao do PIS e da
COFINS, o que tem gerado inimeras controvérsias e discussdes entre o
fisco e os contribuintes, mormente no que toca a definigdo de insumo,
isso porque as normas permitem a tomada do crédito em relagdo ao
bem ou servigo empregado como insumo no processo produtivo ou na
prestacdo de servico, mas nao trazem a sua conceituagao.

III - DO CONCEITO DE INSUMO

O art. 3°, II, da Lei n° 10.637/02, bem como o art. 3°, II, da Lei n°
10.833/03 tém idéntico comando e determinam que a pessoa juridica
podera descontar créditos calculados em relacio a “bens e servicos,
utilizados como insumo na prestacdo de servigos e na producio ou
fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda”

Vé-se, pois, que a utilizagdo do bem ou servigo como insumo é o
nucleo central empregado nesses dispositivos pelo legislador para gerar
o direito ao crédito, ou seja, todo bem e servigo, utilizado como insumo,
dara o direito ao crédito, dai a importancia da conceituagdo de insumo.

Todavia, esses diplomas legais nao trouxeram a defini¢ao de insumo.
Por seu turno, a legislagio do IPI trata o insumo como a matéria
prima, o produto intermedidrio e o material de embalagem destinado a
industrializagdo. Ja a legislagdo do IRP]J conceitua insumo como custos e
despesas necessarias para realizacao de atividades operacionais.

E qual seria o conceito de insumo para a legislacao do PIS e da COFINS,
eis que ndo previsto expressamente?

Existem muitas discussdbes em torno da matéria e diversos
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais que gravitam ao lado do
tema.

Segundo Fabiola Cassiano entende que insumo deve ter um conceito
proprio para o sistema da ndo cumulatividade, nesses termos:

“(..0)

Esta conclusao afasta o aproveitamento de conceitos preexistentes e
elege conceito proprio para os insumos aplicaveis na ndo cumulatividade
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do PIS e da COFINS, por entender que a simples inexisténcia de um
conceito nao obriga a aplicagao de um critério conhecido”. (realce nosso).

Para Fabio Rodrigues “é a maneira ou o modo de utilizagcdo do bem ou
do servi¢o que o inclui neste conceito. Assim, estariam abrangidos pelo
conceito todos os bens e servicos que sejam relevantes para o processo
de produgdo, fabricacdo ou prestacao de servigos.”

Muito embora as leis que instituiram a ndo cumulatividade ndo tenham
trazido a conceituac¢do de insumo, a Receita Federal, por meio de normas
infralegais, houve por bem limitar a defini¢do de insumo, restringindo o
seu alcance através das Instru¢oes Normativas SRF n°s 247/02 e 404/04,
ao aproximar o conceito de insumo para fins de ndo cumulatividade
daquele definido pela legislagao do IPI.

Nao obstante o entendimento restritivo adotado pela Receita Federal,
inclusive em solugdes de consulta, o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais tem manifestado posicionamento nas trés vertentes de
conceitua¢ao de insumo para fins de creditamento do PIS e da COFINS
no regime nao cumulativo, i) ora definindo-o conforme a norma
aplicavel ao IPI (corrente restritiva), ii) ora aproximando-o de todo e
qualquer custo ou despesa necessaria a atividade da empresa, nos termos
da legislagao do IRP] (corrente ampliativa) e iii) ora analisando-o em
conformidade com o caso concreto (corrente concretista).

Em julgado de 2007, ao adotar a corrente restritiva, o drgao
administrativo entendeu que ndo podem ser considerados insumos as
despesas com seguros, material de seguranca, materiais de uso geral,
pecas de reposicao de maquinas, amortizagdo de despesas operacionais,
conservacgao e limpeza e manutengao predial.

Noutro diapasdo, um dos julgados mais emblematicos sobre o tema,
em que se amparou o CARF na corrente ampliativa, ocorreu na analise
do caso de uma empresa exportadora de celulose, em que entendeu
o0 6rgao que todo o gasto necessario para produ¢do da madeira, para
posterior extragao da celulose, geraria direito ao creditamento.

Por seu turno, exemplo paradigma de adogdo da teoria concretista,
em que o Conselho analisou detidamente as especificidades concretas
do caso, ocorreu no julgamento de um recurso em que se discutia a
possibilidade do creditamento dos gastos realizados com uniforme na
industria alimenticia, momento em que assentou o 6rgao julgador que,
por ser obrigatéria sua utilizagdo para o processamento na industria
avicola, restaria assegurado ao contribuinte o direito ao crédito para fins
de apuracdo do PIS e da COFINS.

Muito embora depreenda-se pela existéncia das trés correntes no CARF,
predomina hoje o posicionamento do 6rgao julgador muito mais flexivel,



de modo a permitir que o contribuinte possa se valer de créditos para
fins de apuragdo de PIS e COFINS no regime ndo cumulativo sempre
que o bem ou servigo for empregado de modo essencial no processo
produtivo ou mesmo tiver pertinéncia com a geragdo do produto ou
servigo.

Cada vez mais o CARF tem realizado a analise do caso concreto e
conceituado de forma casuistica o termo insumo, isso porque tem
indagado sobre a relevancia e pertinéncia do emprego de determinado
bem no processo produtivo ou na prestagao de servico, para enquadra-
lo ou nao na defini¢do de insumo, ou seja, prende-se o 6rgdo julgador as
peculiaridades de cada hipotese sob analise (teoria concretista).

Percebe-se que o 6érgdo administrativo caminha para um conceito
proprio de insumo inerente a sistematica da ndo cumulatividade do PIS
e da COFINS, a uma defini¢ao que esteja entrelacada a necessidade e a
pertinéncia do emprego de determinado bem no processo produtivo ou
na prestagdo do servico, seja de forma direta ou indireta.

Assim, andou bem o 6rgdo julgador, ao possibilitar dedugdes além das
expressamente previstas em lei, bem como elastecer a defini¢ao de insumo
para abarcar muito além de matérias primas, produtos intermediarios,
materiais de embalagem e outros bens que sofram alteragdes fisicas ou
quimicas, conceito restrito ao IPI, para abranger todos os custos diretos
e indiretos, porém imprescindiveis a produgéo ou prestacdo de servicos,
seja por decorréncia natural e inerente ao proprio processo produtivo
ou por imposi¢ao legal, ainda que nao se enquadrem necessariamente
nos termos da legislacao do IRPJ.

De igual modo, as discussoes acerca da defini¢io de insumo para
fins de creditamento no regime de apura¢ido ndo cumulativo do PIS
e da COFINS fomentam diversas decisdes judiciais sobre a matéria, a
exemplo das proferidas pelo Superior Tribunal de Justiga.

Pontue-se, inclusive, que, recentemente, o Ministro Napoleéo Nunes
apontou como repetitivo o Resp n° 1.221.170, em que se discute o direito
ao creditamento de insumos inseridos nos “custos gerais de fabricagao”
e “despesas gerais comerciais’, no qual pretende o contribuinte apurar
os créditos de PIS e COFINS calculados a partir das despesas com agua,
combustiveis e lubrificantes, veiculos, materiais de prote¢do, materiais e
exames laboratoriais e seguros e despesas de vendas.

A partir da analise de casos julgados pelo STJ, percebe-se que o Tribunal
adota um conceito mais restrito de insumo em compara¢ao ao CARF. Em
alguns momentos, restringe de tal modo o direito ao creditamento, que
praticamente equipara o conceito de insumo para fins de apuragao dos
créditos de PIS e COFINS ao adotado pela legislacao do IPI, ao permitir
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o crédito somente na hipdtese em que os bens e servigos tenham sido
diretamente empregados sobre o produto ou servigo.

Noutro julgado, entenderam os Ministros no sentido de que as
despesas de frete, quando relacionadas ao processo produtivo,
dariam direito ao crédito, desde que ndo se tratasse de deslocamento
entre estabelecimentos da mesma pessoa juridica, atribuindo uma
interpreta¢do mais abrangente ao conceito de insumo.

Entendimento peculiar tem manifestado o Ministro Napoleao Nunes,
voto vencido no Resp n° 1.128.018, segundo o qual o conceito de insumo
¢ amplo e deve abranger tudo que ingressa na produgao.

Em outro caso paradigma, o Ministro Mauro Campbell igualmente
atribuiu defini¢do mais extensiva ao conceito de insumo, para assegurar
o direito de uma empresa do ramo alimenticio aos créditos do PIS e
da COFINS no regime nao cumulativo, decorrentes da aquisi¢ao de
materiais de limpeza e desinfeccdo, bem como servicos de dedetizacao
aplicados no ambiente produtivo, isso porque, se nido atendidas as
exigéncias sanitarias, seria impossivel se realizar a propria produgdo,
pelo que os alimentos se tornariam improprios para o consumo, sem a
necessaria higienizagdo.

Extrai-se do voto do Ministro Campbell que, ao conceito de insumo
para fins de apuragao dos créditos ndo cumulativos do PIS e da COFINS
nao se atribuiu a defini¢ao estampada na legislagdo do IPR] tampouco a
do IPI, porém, concedeu-se um sentido préprio ao termo empregado nas
Leis n°s 10.637/02 e 10.833/03, para abranger todos os bens e servicos
pertinentes, inerentes e indispensaveis ao processo produtivo com vistas
a sua desoneracio.

Em andlise mais recente, a 2* turma do STJ, por maioria de votos,
deu provimento ao recurso de uma empresa do ramo alimenticio para
assegurar o direito ao aproveitamento dos créditos de PIS e de COFINS
nao-cumulativos decorrentes da aquisi¢io de materiais de limpeza e
desinfeccao, bem como servigos de dedetizacao aplicados no ambiente
produtivo, ao argumento de que, no caso concreto, se ndo houver a
desinfeccao dos produtos é paralisada a confec¢do dos biscoitos, o
que evidencia a essencialidade desses produtos e sua consequente
caracterizagdo como seriam insumos, porquanto viabilizam o processo
produtivo e a prestagdo de servico.

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo se pronunciou sobre o tema
em testilha, ndo obstante, o Ministro Luiz Fux reconheceu a repercussao
geral da questdo constitucional que envolve o debate, em que pretende
o contribuinte, no caso concreto, o creditamento de insumos referentes
a todas entradas de bens e servicos ocorridas em seu estabelecimento,



despesas de bens mdveis e imoveis de sua propriedade, aproveitamento
integral no momento do ingresso do bem no ativo, assim como em
relagdo a bens e servicos adquiridos de pessoas fisicas nao sujeitas a
contribuigio.

Em que pese o reconhecimento darepercussao geral da matéria pelo STE,
o que se deu por maioria de votos, inclusive, pelas questdes envolvidas
na analise do tema, que sdo de cunho nitidamente infraconstitucional,
certamente o deslinde da matéria devera ocorrer definitivamente no
seio do STT.

IV - CONCLUSAO

A Lei n° 10.637/02 e a Lei n° 10.833/03 instituiram o regime ndo
cumulativo do PIS e da COFINS, o qual é aplicavel como regra as
pessoas juridicas, salvo as excegdes previstas nas proprias leis, bem como
excetuadas determinadas receitas igualmente elencadas nas normas.

Segundo a legislacio de regéncia, para dar efetividade a ndo
cumulatividade do PIS e da COFINS, do valor apurado das contribui¢des
abatem-se os créditos calculados sobre os bens e servigos adquiridos,
custos e despesas e encargos mencionados pelas normas.

No rol dos itens que garantem o direito do contribuinte ao creditamento,
fizeram as leis constar expressamente que os insumos empregados na
produgao ou fabricagdo dos bens ou produtos destinados a venda ou na
prestacdo de servigos dardo direito ao crédito.

As leis em evidéncia ndo trouxeram, todavia, a definicdo de insumo,
o que tem gerado acirrados entraves entre os contribuintes e a fazenda,
porquanto aqueles pretendem ampliar o conceito de insumo, tal qual
previsto na legislacdo do IRP], enquanto o fisco intenta atribuir a
defini¢do encartada na legislacdo do IPI.

De igual modo, a jurisprudéncia, tanto administrativa quanto judicial,
tem oscilado quanto a abrangéncia do conceito de insumo inserido
nas Leis n°s 10.637/02 e 10.833/03, o que redunda em julgados que ora
permitem a tomada de créditos em relacao a despesas e gastos inerentes
as atividades da pessoa juridica, ora restringem o alcance da defini¢ao
de insumo para possibilitar o creditamento apenas quando os bens e
servicos sejam diretamente empregados no processo produtivo e ora
adotam um conceito proprio de insumo para fins de apuracdo dos
créditos de PIS e COFINS na sistematica ndo cumulativa, segundo o
qual insumo seria tudo aquilo empregado direta ou indiretamente na
prestacdo de servico ou na produ¢ao do bem ou produto, desde que
indispensavel a sua respectiva formacio.

Entretanto, a se considerar a inexisténcia de um conceito pré
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estabelecido de insumo nas normas de regéncia, bem como que o
escopo da ndo cumulatividade é garantir a neutralidade tributaria, mais
precisamente quanto ao PIS e 8 COFINS assegurar a redugdo da carga
tributaria sobre a produ¢ao, a eleicdo de um conceito préprio e unico de
insumo para fins de apuragao dos créditos dessas exagoes é a medida mais
adequada, defini¢do essa sempre ligada a ideia de indispensabilidade,
essencialidade, pertinéncia e necessidade com o processo produtivo ou
a prestagao do servico.
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I- APRESENTACAO DO TEMA

O presente artigo tem como finalidade tratar da ndo incidéncia do
IOF-Crédito nas operagdes de conta-corrente entre empresas do mesmo
grupo economico.

Para tanto, serdo analisadas as hipoteses de incidéncia do IOF-Crédito,
bem como serd pesquisada a natureza juridica das operagdes de conta-
corrente, de forma a demonstrar o ndo preenchimento dos requisitos
necessarios para a incidéncia do imposto nestas operacdes. Além disso,
serdo analisadas as jurisprudéncias administrativa e judicial sobre o
tema a luz dos conceitos discutidos previamente.

II - AS HIPOTESES DE INCIDENCIA DO IOF-CREDITO

Primeiramente, vale observar que o artigo 153, inciso V, da Constituigdo
Federal conferiu a Unido Federal a competéncia para instituir o IOF nas
operagdes de crédito, cambio e seguro ou relativas a titulos e valores
mobilidrios. Tendo em vista que o referido imposto possuiu diversos
fatos geradores, a sua incidéncia sobre as operagdes de crédito é
comumente denominada IOF-Crédito.

Posto isto, originalmente, a Lei n° 5.143/66 previu a incidéncia do IOF-
Crédito somente sobre as operacdes de crédito realizadas por instituigcdes
financeiras, tendo a sua base de calculo apurada sobre o valor global
dos saldos das operacdes de empréstimo e abertura de crédito apurados
mensalmente. Vejamos:

Art 1° O Impodsto sobre Operagoes Financeiras incide nas
operacoes de crédito e seguro, realizadas por instituicoes
financeiras e seguradoras, e tem como fato gerador:
I - no caso de operacoes de crédito, a entrega do respectivo
valor ou sua colocagio a disposicio do interessado;

(...)

Art 20 Constituird a base do imposto:
I - nas operagoes de crédito, o valor global dos saldos
das operacoes de empréstimo, de abertura de crédito,
e de desconto de titulos, apurados mensalmente;
(...)” (Original sem grifos)
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Ocorre que a Lei n° 9.779/99 passou a prever a incidéncia do IOF-
Crédito sobre as operagdes de créditos correspondentes a mutuo de
recursos financeiros entre pessoas juridicas ou entre pessoas juridicas

e fisicas, ou seja, operagdes de mutuo fora do dmbito do Sistema
Financeiro Nacional. Vejamos:

“Art. 13. As operagoes de crédito correspondentes a miituo
de recursos financeiros entre pessoas juridicas ou entre pessoa
juridica e pessoa fisica sujeitam-se a incidéncia do IOF segundo
as mesmas normas aplicdveis ds operagdes de financiamento
e empréstimos praticadas pelas instituicoes financeiras.
(...)”(Original sem grifos)

Vale observar que o Decreto n° 6.306/2007, atual Regulamento do IOF,
ao descrever os fatos geradores do IOF-Crédito, estabeleceu as seguintes
operagoes de crédito como sujeitas ao imposto:

Art. 3° O fato gerador do IOF ¢é a entrega do
montante ou do valor que constitua o objeto da
obrigagdo, ou sua colocagio a disposicio do interessado.

§ 3° A expressdo ‘operagdes de crédito’ compreende as operagées
de:

I - empréstimo sob qualquer modalidade, inclusive abertura de
crédito e desconto de titulos (Decreto-Lei no 1.783, de 18 de abril de
1980, art. 1o, inciso I);

II - alienagdo, a empresa que exercer as atividades de factoring, de
direitos creditérios resultantes de vendas a prazo (Lei no 9.532, de
1997, art. 58);

III - mutuo de recursos financeiros entre pessoas juridicas ou entre
pessoa juridica e pessoa fisica (Lei no 9.779, de 1999, art. 13).”
(Original sem grifos)

Em resumo, o Decreto n° 6.306/07, respeitando os seus limites como
mera norma regulamentadora, listou, como integrantes do conceito
de operacoes de crédito, para fins de incidéncia do IOF-Crédito: (i)
operagoes de empréstimos, abertura de crédito e desconto de titulos —



realizadas por institui¢do financeira; (ii) operagdes de factoring; e (iii)
operacdes de mutuo de recursos financeiros, tal como referidas no artigo
13 da Lei n° 9.779/99.

Desta forma, verifica-se, tanto na Lei n° 9.779/99 quanto no Decreto n°
6.306/07, que, quando se trata de operagdes de crédito fora do Sistema
Financeiro Nacional, o IOF-Crédito incide somente nas operagdes de
mutuo de recursos financeiros e ndo em qualquer operagdo de crédito.

Assim, quando a operagao realizada fora do mercado financeiro nio se
enquadrar no conceito legal de muatuo, nao ha que se falar em incidéncia
do imposto. Por este motivo, importante se faz discorrer sobre o conceito
legal de mutuo e a natureza das operagdes de conta-corrente, de forma
a demonstrar a diferenca entre estes dois institutos, afastando-se a
incidéncia do IOF-Crédito na segunda modalidade de negdcio juridico.

II1 - CONCEITO LEGAL DE MUTUO

O Coddigo Civil Brasileiro define mituo como o empréstimo de coisa
fungivel a determinado mutudrio, que ficara obrigado a restituir ao
mutuante a contraprestacdo em coisa do mesmo género, qualidade e
quantidade. Vejamos:

“Art. 586. O miituo é o empréstimo de coisas fungiveis. O mutudrio
¢ obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do
mesmo género, qualidade e quantidade.”

Verifica-se, destarte, que a causa do negdcio juridico ou fungio tipica
do mutuo consiste em permitir a utilizagdo de coisa fungivel pelo
beneficiario que se obriga a restitui-la. Ademais, no mutuo existe uma
rigorosa predeterminacéo, tanto da identidade do credor e do devedor
quanto do valor a restituir.

Portanto, percebe-se que a ideia de fidiicia é inerente ao contrato
de mutuo, visto que o mutuante realiza uma prestacdo presente ao
mutudrio contra uma promessa de recebimento de uma prestagido futura
(restituicdo da coisa fungivel anteriormente entregue).

Posto isto, vale observar que o mutuo de recursos financeiros é um
exemplo tipico de obrigacao de crédito, no qual o credor empresta
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dinheiro, esperando receber do mutudrio a contrapresta¢iao em dinheiro,
acrescida ou ndo de juros'.

Assim, os mutuos de recursos financeiros sdo operacdes de crédito
e estdo sujeitos a incidéncia do IOF-Crédito, visto que tal operacao
constitui fato gerador do imposto, nos termos do artigo 13 da Lei n°
9.779/99.

IV - DIFERENCA ENTRE “OPERACOES DE CREDITO” E O
CONCEITO DE “MUTUO DE RECURSOS FINANCEIROS”

Segundo a doutrina econdmica, a operagdo de crédito, em sua acepgao
mais ampla, perfaz-se pela troca de um valor presente por um valor
futuro, ou seja, tal operagdo ¢é a permissdo para utilizagdo do capital de
outrem, conforme se nota dos ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho®:

“(...) crédito é a troca no tempo e nio no espago; crédito é a permissio
de usar capital alheio (Stuart Mill); crédito é o saque contra o futuro;
crédito confere poder de compra a quem ndo dispoe de recursos para
realizd-lo (Werner Sombart); crédito é a troca de uma atual para
uma prestagdo futura.”

Neste sentido, a Secretaria do Tesouro Nacional, subordinada ao
Ministério da Fazenda, define operagdes de crédito’, para fins de
aplica¢ao da Lei Complementar n° 101/2000 (“Lei de Responsabilidade
Fiscal”), como a opera¢iao “corresponde ao compromisso financeiro
assumido em razdao de mutuo, abertura de crédito, emissio e aceite de
titulo, aquisi¢ao financiada de bens, recebimento antecipado de valores
provenientes da venda a termo de bens e servicos, arrendamento
mercantil e outras operagdes assemelhadas, inclusive com o uso de
derivativos financeiros”.

Vale observar, diante dos conceitos trazidos a baila, que a operacdo de
crédito pode ocorrer ndo sé no caso do mutuo de recursos financeiros,
mas também em diversas outras operagdes. Verifica-se, assim, que a
operagao de crédito é um género do qual o mutuo de recursos financeiros
¢ uma de suas espécies.



V - NATUREZA DOS CONTRATOS DE CONTA-CORRENTE
(ADMINISTRACAO DE CAIXA UNICO) ENTRE EMPRESAS DO
MESMO GRUPO

Primeiramente, ha que se esclarecer que as operagdées em que uma
das partes coloca recursos a disposi¢cdo de outra, para serem utilizados
dentro de um limite de valor, de acordo com as necessidades da parte
tomadora dos recursos, sendo certo desde o inicio qual parte é a credora
e qual é a devedora, ndo sdo contratos de conta-corrente na acep¢ao
tratada no presente artigo, embora assim sejam equivocadamente
denominados em alguns instrumentos contratuais.

Estas operagOes, na verdade, possuem natureza de crédito rotativo
e consubstanciam-se no conceito de mutuo, visto que: (i)trata-se de
permitir a utiliza¢ao de coisa fungivel pelo beneficiario que se obriga
a restitui-la, ou seja, ha uma prestagdo presente ao mutudrio contra
uma promessa de recebimento de uma prestagdo futura; e (ii) existe
predeterminagdo da identidade do credor e do devedor, bem como do
valor a restituir.

Posto isto, o contrato de conta-corrente é o instrumento para a gestdo
consolidada de recursos financeiros, segundo o qual duas ou mais
pessoas convencionam fazer remessas reciprocas de valores, anotando os
haveres reciprocos em langamentos de débitos e créditos, dai resultantes
em uma conta.

Embora seja um contrato atipico, existe na doutrina nacional
aprofundado estudo desta figura juridica por Carvalho Mendonga*, que
elaborou a seguinte defini¢do:

“982. Dd-se o contrato de conta corrente quando duas pessoas
convencionaram reunir em massa homogénea alguns ou todos os seus
negocios, mediante reciprocas remessas que, anotadas na conta, se
tornam partidas ou artigos de crédito e débito, verificando-se, por
ocasido do seu encerramento, o saldo que deve ser pago por aquele
que se mostrar devedor.”

Trata-se, portanto, de um contrato plurilateral, que gera obrigacoes de
todas as partes e que possui caracteristicas bem especificas. Este tipo de
opera¢do também é comumente denominado como “Gestido Unica de
Caixa” ou “Administra¢do de Caixa Unico”
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Com efeito, para que a operagdo de conta-corrente se caracterize
como tal, o administrador deve receber dos demais correntistas nao
somente titulos a pagar, mas também titulos a receber, ou adiantamento
de recursos, formando-se, assim, uma massa homogénea de alguns ou
todos os negdcios das pessoas juridicas participantes. Desta forma, o
valor a pagar ou a receber por cada correntista somente sera conhecido
apos a liquidagdo da conta, ndo havendo que se falar em posigdo credora
ou devedora enquanto nio encerrado o periodo de apuragio.

Diante disso, serdo apresentados a seguir as principais caracteristicas
dos contratos de conta-corrente e os motivos pelos quais tais negdcios
juridicos nao se caracterizam como mutuo.

V.I- NAO CARACTERIZACAO DO CONTA-CORRENTE COMO
MUTUO DE RECURSOS FINANCEIROS

O contrato de conta-corrente constitui-se em uma relag¢ao juridica
continuativa, mediante opera¢does com fluxos financeiros reciprocos,
que serdo objeto de uma liquidagao por diferenga apenas no momento
de seu encerramento.

Assim, durante a vigéncia do contrato de conta-corrente,as partes
apenas escrituram os haveres reciprocos em langamentos que registram
as movimentagdes financeiras, passando-se a integrar uma massa
homogénea de créditos e débitos, de tal maneira que as remessas de cada
correntista perdem a sua individualidade.

Por este motivo, enquanto nao encerrado o contrato, nao se pode julgar
qualquer dos correntistas como credor ou devedor, porque esta posi¢do
somente sera conhecida no momento da liquidacéo da conta.

Desta feita, mesmo que as movimentagdes financeiras realizadas durante
a vigéncia do conta-corrente possam vir a ter natureza de “operagao de
crédito’, a pretensao de se exigir eventual saldo remanescente somente
surge com o término do contrato, quando é apurado o saldo final a ser
pago pelo devedor.

Assim, depois de o contrato ja ter sido encerrado, ndo se pode afirmar
que o fato de uma parte ter feito remessas em valor superior as remessas

das outras configuraria a primeira como credora. Esta é uma mera
situacao de fato, verificada a posteriori, ndo se subsumindo na causa ou



fungdo tipica deste negocio juridico.

Em suma, o contrato de conta-corrente ndo possui natureza de
mutuo, em vista dos seguintes motivos: (i) ndo envolve acordo para
empréstimo de dinheiro, mas apenas promessa dos contratantes de
langarem as movimentagdes financeiras reciprocas como débitos ou
créditos; (ii) ndo apresenta obrigatoriedade de restituicdo de outra coisa
da mesma espécie, qualidade e quantidade durante a sua vigéncia, mas
somente apos a liquidagdo por diferenca; e (iii) nao existe uma rigorosa
predeterminagao, tanto da identidade do credor e do devedor quanto do
valor a restituir.

V.II - NATUREZA DE COOPERACAO ENTRE EMPRESAS DO
MESMO GRUPO EMPRESARIAL

O contrato de conta-corrente tem como esséncia a ideia de coopera¢ao
que existe entre pessoas juridicas do mesmo grupo econdémico, que
justifica a reunido de esforcos e a realizagdo de movimentos financeiros,
objetivando-se uma gestdo de caixa eficiente.

Neste sentido, o artigo 265 da Lei n° 6.404/76° dispde que, sempre que
uma sociedade controladora e suas controladas, mediante convencao,
obrigarem-se a combinar esfor¢os ou recursos para a realizagdo dos
respectivos objetos sociais, haverd a formacdo de um grupo.

Neste contexto, a causa do negocio juridico ou sua fungdo tipica nao é
o crédito entre as empresas, mas a cooperacdo. Por este motivo, ainda
que o grupo de empresas ndo possua convencao, as relagdes de controle
e coligagdo por si s6 justificam a reunido de esforgos e a realizagdo dos
movimentos financeiros.

Situagdo semelhante de cooperagdo entre empresas do mesmo grupo
econdmico é o rateio de despesas, em vista da necessidade de uma gestao
centralizada, pela qual despesas administrativas sdo concentradas em
uma das empresas do grupo e depois reembolsadas pelas demais na
medida do beneficio fruido por cada uma das participantes.

Vale observar que o rateio de despesas pressupde um adiantamento de
recursos pela empresa centralizadora para pagamento de despesas de
terceiros, sendo posteriormente reembolsada. Ou seja, ha também uma
operagao de crédito em sentido amplo que ndo se confunde com mutuo.

111



112

Ocorre que, para este caso, as autoridades fiscais, bem como as
jurisprudéncias administrativa e judicial, corretamente nio atribuem
uma natureza de mutuo a tal operagao, justamente porque a necessidade
de adiantamento de recursos tem como fundamento a cooperagio entre
as empresas do grupo com liquidagao de haveres a posteriori. Vejamos
decisio do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”)
sobre o assunto:

“RATEIO DE CUSTOS - DESPESAS COMUNS A EMPRESAS
DE UM MESMO GRUPO ECONOMICO - As despesas comuns a
diversas empresas de um mesmo grupo econémico, lancadas na
contabilidade da empresa controladora, podem ser rateadas para
efeito de apropriacdo aos resultados de cada uma delas, com
base no ‘Convénio de Rateio de Custos Comuns’, desde que fique
justificado e comprovado o critério de rateio” (Acérdio n° 101-96600;
sessdo em 06/03/2008) (Original sem grifos).

Portanto, tal qual ocorre com o rateio de despesas, como o contrato
de conta-corrente tem como esséncia a ideia de cooperagdo, as
transferéncias de recursos entre as sociedades do mesmo grupo
econdmico se caracterizam como movimentos financeiros puramente
operacionais de gestdo, sem natureza de mutuo.

VI - POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE O
ASSUNTO

VLI - JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

Primeiramente, hd que se destacar que a Receita Federal do Brasil,
na recente Soluciao de Consulta COSIT n° 50/2015, entendeu que os
contratos de conta-corrente entre empresas do mesmo grupo econdmico
possuem natureza de mutuo, portanto, sujeitos ao IOF-Crédito:

“IMPOSTO SOBRE OPERACOES DE CREDITO, CAMBIO
E SEGUROS OU RELATIVAS A TITULOS OU VALORES
MOBILIARIOS - IOE. EMENTA: OPERACAO DE MUTUO DE
RECURSOS FINANCEIROS POR MEIO DE CONTA CORRENTE.
INCIDENCIA. O IOF previsto no art. 13 da Lei n° 9.779, de 1999,
incide sobre as operagdes de crédito correspondentes a mituo de
recursos financeiros, independentemente da forma pela qual os
recursos sejam entregues ou disponibilizados ao mutudrio. Dessa
forma, ocorre o fato gerador do imposto nas operagées de crédito
dessa natureza também quando realizadas por meio de conta



corrente, sendo irrelevante ainda a relagio de controle ou coligagdo
entre as pessoas juridicas envolvidas. DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei
n° 9.779, de 1999, art. 13; Ato Declaratdrio SRF n° 30, de 1999, art.
19 Instrucdo Normativa RFB n° 907, de 2009, art. 7°, caput e §§ 2°
e 3°” (Solugao de Consulta COSIT n° 50/2015 - DOU 18/03/2015)
(original sem grifos)

No inteiro teor da referida consulta, esclarece-se que o objeto analisado
¢ uma opera¢do em que as partes transferem recursos umas para as
outras de acordo com as necessidades momentéaneas de caixa de cada
uma. Veja-se:

“3. A consulente informa que, em decorréncia do exercicio de
suas atividades, existe a necessidade de transferéncia de recursos
para as suas controladas e vice-versa, acrescentando que “tais
operagoes, por ora, vém respeitando as possibilidades de distribuicdo
de dividendos, das controladas para a controladora, e aumentos de
capital, da controladora para as controladas”.

4. Aduz, entretanto, que seria interessante que esse trdnsito
de recursos ocasionalmente fosse feito por intermédio de
“mero contrato bilateral de conta corrente, simplesmente para
suprir necessidades momentineas de caixa, sem que isto se
traduzisse em investimento estratificado, ou que fosse necessdrio
antecipar lucros ainda ndo definitivos”. (original sem grifos)

Diferentemente da operagdo analisada na Solu¢ao de Consulta n°
50/2015, o negdcio juridico tratado aqui é um contrato plurilateral que
gera obrigacdes de todas as partes e que possui caracteristicas especificas
e distintas da descrita na decisao acima. Portanto, ha que se convir que
a decisdo acima ndo se aplica ao contrato de cota-corrente na forma
analisada no presente estudo.

Ademais, dentre as decisdes do CARF que tratam do assunto, encontra-
seoacordaon®3101-001094, nao julgado por unanimidade, que, emlinha
com o entendimento aqui defendido, afastou aincidéncia do IOF-Crédito
nasoperagdesde conta-corrente entreempresas do mesmo grupo. Veja-se:

“IOF. RECURSOS DA CONTROLADA EM CONTA DA
CONTROLADORA. CONTA CORRENTE. RAZAO DE SER DA
HOLDING. Os recursos financeiros das empresas controladas que
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circulam nas contas da controladora ndo constituem de forma
automadtica a caracterizagdo de miituo, pois dentre as atividades
da empresa controladora de grupo econémico estd a gestdo
de recursos, por meio de conta-corrente,ndo podendo o Fisco
constituir uma realidade que a lei expressamente ndo preveja.
Recurso Voluntdrio Provido.” (Acérdio n° 3101-001.094 — 12 Camara
/ 1% Turma Ordindria; sessdo em 25.04.2012) (Original sem grifos)

No inteiro teor do voto vencedor, o conselheiro Luiz Roberto Domingo
distingue o contrato de mutuo do de conta-corrente, afirmando que
no segundo nao ha um empréstimo propriamente dito, nos termos do
Direito Privado, porque ‘cada uma das partes pode estar simultaneamente
na posicdo de credor e devedor, o que lhe dd a caracteristica de contrato
bilateral, com direitos e obrigagoes reciprocas’.

Além desta decisdo, ha o acorddo n° 3402-00.472, que discutiu a
auséncia do fato gerador do IOF-Crédito sobre os valores pagos a titulo
de adiantamento a determinados fornecedores por servigos que seriam
prestados no futuro. Ao analisar o caso, o CARFE por unanimidade,
julgou improcedente a cobranga por entender que, nos termos da
Lei n° 9.779/99, somente as operagdes de crédito que se referirem
exclusivamente ao mutuo de recursos financeiros sao alcangadas pelo
imposto. Veja-se:

“IOF. OPERACAO DE CREDITO REALIZADA ENTRE EMPRESAS
NAO FINANCEIRAS. INCIDENCIA. REQUISITOS. A Lei 9.779, em
seu art. 13, definiu como fato gerador do IOF a operagdo de crédito
em que figure como fornecedora do crédito pessoa juridica ndo
financeira, masdesdequeessaoperacio configure mituo derecursos
financeiros. Ndo o é mero adiantamento de recursos a fornecedor de
servigo regularmente contratado, a ser quitado por meio da execugdo
do servigo. Recurso Provido.” (Acordao n° 3402-00.472— 4* Camara
/ 2 Turma Ordinaria; sessdo em 04.02.2010) (Original sem grifos)

Em que pese o exposto, ha também trés decisdes que, a primeira vista,
poderiam ser consideradas desfavoraveis ao contribuinte, no sentido de
que supostamente haveria a incidéncia do IOF-Crédito nos contratos de
conta-corrente.

A primeira decisdo, formalizada no acérdao n° 3301-002.282, refere-se
a um adiantamento de recursos financeiros por uma empresa a outra



para posterior devolugéo:

“‘IOF. ADIANTAMENTOS EFETUADOS PARA EMPRESAS
LIGADAS COM A FINALIDADE DE PAGAMENTOS DE
DESPESAS. A utilizagdo de uma rubrica contdbil com a finalidade de
pagamento de despesas de empresas ligadas, sem contrato formal de
miituo, caracteriza a existéncia de uma conta-corrente, devendo-
se apurar o IOF devido segundo as regras proprias das operacéoes
de crédito rotativo.” (Ac6érdao n° 3301-002.282 - 32 Camara / 12
Turma Ordindria; sessdo em 27.03.2014) (Original sem grifos)

Vale notar que, em uma analise detida do inteiro teor deste julgado,
depreende-se que a operagao nada tem a ver com o contrato de conta-
corrente na acep¢ao tratada no presente artigo, embora tenha sido dada
esta denominagdo. Na verdade, a operagdo que foi objeto de autuacgéo
¢ um verdadeiro mutuo, conforme se depreende da leitura do inteiro
teor da decisdo, motivo pelo qual o precedente nao se aplica ao caso sob
estudo.

A outra decisao desfavoravel, cuja vitdria ndo se deu por unanimidade,
diz respeito a um verdadeiro contrato de conta-corrente, porém,
no voto vencedor, elaborado pelo conselheiro Robson José Bayerl, a
interpretacdo dada foi a de que qualquer operacdo de crédito fora do
Sistema Financeiro Nacional estaria sujeita a incidéncia do IOF-Crédito.
In verbis:

“‘IOF. CONTA CORRENTE. RECURSOS DE EMPRESAS DO
MESMO GRUPO EMPRESARIAL. UTILIZACAO. INCIDENCIA.
A utilizagdo de recursos financeiros disponibilizados por pessoas
juridicas, pertencentes ou ndo a um mesmo grupo empresarial, em
contas correntes, por um dos correntistas, em montante superior
ao seu valor de ingresso constitui fato gerador do IOF, por for¢ca
de previsdo constante do art. 13 da Lei n° 9.779/99, restando
caracterizada operacio de crédito em sua acep¢do ampla. Recurso
voluntdrio negado.” (Acérdao n° 3401-002.490 - 4* Camara / 1°
Turma Ordindria; sessdo em 29.01.2014) (Original sem grifos)

Em que pese a decisdo ter sido desfavoravel ao contribuinte, o voto
vencedor baseou-se na falsa premissa de que o artigo 13 da Lei n°
9.779/99 prevé como fato gerador do IOF-Crédito qualquer operagao de
crédito e ndo apenas as operagdes de crédito correspondentes a mutuo
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de recursos financeiros.Portanto, remanescem boas chances de reversio
deste julgado na Camara Superior de Recursos Fiscais (“CSRF”).

Por fim, mais recentemente foi disponibilizado o acérddo n° 3102-
002.318, sobre a incidéncia do IOF-Crédito nas operacdes de conta-
corrente, cuja ementa foi formalizada nos seguintes termos:

“OPERACAO DE MUTUO DE RECUROS FINANCEIROS.
EXISTENCIA DE REGISTROS CONTABEIS QUE IMPORTEM
ENTREGA DE RECURSOS A DISPOSICAO DE TERCEIROS.
CONFIGURACAO. Para fim de incidéncia do IOF, caracteriza-se
operagio de mituo de recursos financeiros a operagdo de crédito
representada pelo registro ou lancamento contdbil que, pela sua
natureza, importe colocagdo ou entrega de recursos financeiros a
disposi¢do de terceiros, independentemente de ser pessoa ligada ou
ndo.” (Acordao n° 3102-002.318, da 12 Camara, 2° Turma Ordindria,
32 Sessdo de Julgamento - sessdo em 11.11.2014) (Original sem
grifos)

Vale observar que o acérdao foi desfavoravel ao contribuinte, porque
se decidiu que, factualmente, tratava-se de uma operagdo de mutuo de
recursos financeiros e nio um contrato de conta-corrente.

Analisando-se o inteiro teor da decisdo, verifica-se que o Relator José
Fernandes do Nascimento fez a devida distin¢do entre contrato de conta-
corrente e mutuo de recursos financeiros, afirmando que o IOF-Crédito
incide somente no segundo caso.

Ademais, no caso concreto, o contribuinte possuia um contrato
formalizado de “administracdo de caixa unico’, em que constava
que as partes estabeleceriam entre si dois tipos de contratos, que se
complementariam de maneira a serem cumpridos interligadamente,
sendo um contrato de conta-corrente e outro de manuten¢do e
administragdo de um caixa tnico.

Neste sentido, conforme previsdo contratual, os débitos e créditos
da conta-corrente deveriam se originar exclusivamente das seguintes
situagdes (i) entregas, por qualquer dos correntistas, de duplicatas e
outros instrumentos representativos de créditos ou débitos seus, para
pagamento ou cobranga; (ii) movimentagao financeira por qualquer dos



correntistas, derivada da entrega de recursos financeiros para compor o
caixa tnico; e (iii) qualquer outro tipo de movimentagdo de instrumentos
financeiros que se assemelhassem aos anteriormente descritos.

Em que pese o acima mencionado, no caso concreto, o contribuinte nao
logrou comprovar que a natureza da operagdo era de fato um contrato
de conta-corrente, embora houvesse instrumento contratual dispondo
desta maneira. Isso porque, a fiscalizagdo identificou que toda a
movimentacéo financeira a crédito decorria somente da disponibilizagao
de recursos pela empresa responsavel pela administracao do caixa unico
e ndo das situacdes previstas no contrato. Assim, o CARF afastou a
caracteriza¢do da operacdo como um conta-corrente, atribuindo-lhe a
natureza de mutuo de recursos financeiros. Seguem trechos do voto do
relator que melhor elucidam o acima exposto:

“(...) Portanto, fica evidenciado que a referida atividade
ndo se subsome ao conceito de mutuo de recursos financeiros,
consequentemente, ndo representa fato gerador do IOF, definido
no art. 13 da Lei n° 9.779, de 1999. No entanto, conforme a seguir
demonstrado, ndo foi os recursos financeiros movimentados no dmbito
do referido contrato de administracdo de contas a pagar e a receber,
que foi objeto da presente autuagdo.

()

Dessa forma, fica evidenciado que a simples apresentagdo do citado
instrumento contratual, desacompanhada de prova hdbil e idonea
de que houve as transferéncias e gestdo dos referidos instrumentos
financeiros, ndo é suficiente para comprovar que houve as alegadas
transagoes de conta-corrente e de gestdo de caixa tinico.

Além disso, sem a prova da transferéncia dos referidos recursos
financeiros para o ‘caixa uinico” da recorrente, ndo tem subsisténcia
a alegagdo da recorrente de que ndo financiava as empresas ligadas,
com os recursos financeiros proprios, pois, se ndo hd provas de que tais
recursos foram transferidos para o citado “caixa tinico” pelas empresas
ligadas, certamente, os recursos repassados para as citadas
empresas foram provenientes do caixa da prépria recorrente, o que
ratifica a tese da fiscalizacdo de que tais operacoes representam
miuituo de recursos financeiros.

()
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E pertinente ressaltar que as operacdes de conta-corrente,
mencionadas no referido contrato, se tivessem efetivamente
ocorrido, conforme explicitado no referido instrumento
contratual, obviamente, ndo constituiria hipotese de incidéncia do
IOE por ndo representar mutuo de recursos financeiros, mas mera
administragdo de contas a pagar e a receber.

Porém, nio hd qualquer evidéncia nos autos de que tais operagoes
tenham ocorrido ou que os valores financeiros transferidos para as
demais empresas contratadas tenham origem nas referidas operagoes
de gestdo de créditos.

(...)” (Originais sem grifos)

Desta feita, dentre as decisdes desfavoraveis ao contribuinte analisadas,
verifica-se que a Solu¢ao de Consulta COSIT n° 50/2015 e o Acérdio
n° 3301-002.282, do CARE, nio tratam exatamente de uma operagao
de conta-corrente, ndo havendo repercussio para o presente artigo.
Ademais, o Acordao n° 3401-002.490 decorre de uma interpretagao
inadequada da legislacdo tributdria, em que se partiu da premissa de
que o IOF-Crédito seria devido em qualquer operagao de crédito, e ndo
somente nas operagdes de mutuo de recursos financeiros, havendo boas
chances de reversao na CSRFE. Por fim, o Acordao n° 3102-002.318 foi
desfavoravel por uma questao de prova, visto que o contribuinte nio
logrou comprovar que as operagdes praticadas pela empresa autuada
correspondiam de fato a operagdes de conta-corrente.

Sendo assim, mesmo havendo as decisdes desfavoraveis, da forma
comentada acima, as chances de ganho do contribuinte, no dmbito
administrativo, ainda sdo possiveis, desde que no caso concreto haja
prova documental de que a operacdo praticada de fato é um conta-
corrente, tais como instrumento contratual, lanqamentos contébeis,
apuracdes de haveres reciprocos etc.

VLII - JURISPRUDENCIA JUDICIAL

No 4mbito judicial, ha um acérdéao prolatado pela 22 Turma do Superior
Tribunal de Justica (“STJ”) em 2011, nos autos do REsp n° 1.239.101, no
qual ficou decidido que o contrato de conta-corrente estaria sujeito a
incidéncia do IOF-Crédito. Vejamos:



“TRIBUTARIO. IOE. TRIBUTACAO DAS OPERACOES DE
CREDITO CORRESPONDENTES A MUTUO DE RECURSOS
FINANCEIROS ENTRE PESSOAS JURIDICAS. ART. 13, DA LEI N.
9.779/99.

1. O art. 13, da Lei n. 9.779/99 caracteriza como fato gerador do
IOF a ocorréncia de ‘operagoes de crédito correspondentes a miituo
de recursos financeiros entre pessoas juridicas’ e ndo a especifica
operagdo de miituo. Sendo assim, no contexto do fato gerador do
tributo devem ser compreendidas também as operacdes realizadas
ao abrigo de contrato de conta corrente entre empresas coligadas
com a previsdo de concessdo de crédito.

2. Recurso especial ndo provido” (REsp n° 1.239.101, 2¢ Turma,
Relator Ministro Mauro Campbell Marques, D] de 19/09/2011).

Ocorre que, em uma analise mais detida do acérddo em questao,
verifica-se que o caso pratico em julgamento refere-se a uma operagao
em que somente uma das partes coloca recursos a disposi¢do de outras,
para serem utilizados dentro de um limite de valor, de acordo com as
necessidades da parte tomadora dos recursos, sendo certo desde o inicio
qual parte é a credora e qual é a devedora. Veja-se trecho do voto do
Ministro Mauro Campbell:

“Alegam que sdo empresas do mesmo grupo financeiro e que
celebram diversos contratos de abertura de crédito em conta corrente
interna, onde é disponibilizada uma determinada quantia a
contratante, com a obrigacio de pagamento do valor sacado em
prazo determinado.” (Original sem grifos)

Sendo assim, a operagdo analisada pela 2* Turma do STJ nido é um
conta-corrente na acepg¢do tratada no presente artigo, mas sim um
crédito rotativo que se consubstancia no conceito de mutuo.

Isso porque, neste caso, ndo se trata de haveres reciprocos escriturados
em langcamentos contabeis que registram as movimentagdes financeiras,
passando a integrar uma massa homogénea de créditos e débitos, cujo
saldo devedor somente sera reconhecido na liquidagao do contrato por
diferenca.
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Adicionalmente, a 2* Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido
Fiscal, em acérdao relatado pelo Des. Fed. Leandro Paulsen, que tratou
de um verdadeiro contrato de conta-corrente entre empresas do mesmo
grupo econdmico, afastou a incidéncia do IOF-Crédito sob o argumento
de que se trata de contrato cujo objeto é o gerenciamento de recursos
financeiros sem natureza crediticia. Vejamos:

“TRIBUTARIO. IOF. EXECUCAO DE CONTRATO DE
GERENCIAMENTO DE RECURSOS FINANCEIROS. NAO
INCIDENCIA. Nao incide IOF em relacdo a execugdo de contrato
de gerenciamento de recursos financeiros, em que a contratada tem
como atribuicdo apenas a administragdo dos recursos da contratante,
sem a realizacdo de operagées de crédito. A remuneragdo mensal
pelo gerenciamento é mera contra-prestagdo aos servigos prestados.”
(Apelagao Civel n° 2005.70.00.000732-8/PR; sessdo em 21.11.2006)

Diante disto, a decisdo proferida pela 2¢ Turma do ST] néo se aplica ao
conta-corrente nos termos tratados no presente artigo, bem como existe
decisdo judicial favoravel ao contribuinte (embora seja de 22 Instincia),
de tal maneira que existem boas chances do entendimento exposto no
presente artigo vir a ser acatado pelo STJ futuramente.

VII - CONCLUSAO

Diante do todo exposto, conclui-se que o fato gerador do IOF-Crédito
em operagOes realizadas fora do Sistema Financeiro Nacional ocorre
somente nos contratos de mutuo de recursos financeiros, e nio em
qualquer operagédo de crédito.

Neste sentido, o contrato de conta-corrente nio corresponde a um
contrato de mutuo, na forma prevista no Cédigo Civil Brasileiro, haja
vista que: (i) ndo envolve acordo para empréstimo de dinheiro, mas
apenas promessa dos contratantes de escriturar as movimentagdes
financeiras reciprocas como débitos ou créditos contabeis; (ii) ndo
apresenta obrigatoriedade de restituicdo de outra coisa da mesma
espécie, qualidade e quantidade durante a sua vigéncia; e (iii) ndo existe
uma rigorosa predeterminagao, tanto da identidade do credor e do
devedor quanto do valor a restituir.

Ademais, o contrato de conta-corrente tem como esséncia a ideia
de cooperagao, de tal forma que as transferéncias de recursos entre
as sociedades do mesmo grupo econdomico se caracterizam como



movimentos financeiros puramente operacionais de gestao.

A despeito das decisdes contrarias ao interesse do contribuinte, tanto na
esfera administrativa quanto na esfera judicial, ainda assim vislumbra-
se um bom prognodstico para afastamento da cobranga do IOF-Crédito
sobre as operagdes de conta-corrente, haja vista a existéncia de bons
argumentos em favor do contribuinte.
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Notas

1.

O artigo 591 do Cédigo Civil dispde que no mituo destinado a fins
econdmicos presumem-se devidos juros nos limites legais.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 13* edi¢do. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 57.

http://www3.tesouro.fazenda.gov.br/series_temporais/principal.
aspx¢subtema=12#ancora_consulta

CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de Direito Comercial
brasileiro. Volume VI. 62 ed. 1960, p.p. 352-353.

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos
termos deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante convengao pela qual se
obriguem a combinar recursos ou esfor¢os para a realizagdo dos respectivos
objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns.

§ 1° A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser
brasileira, e exercer, direta ou indiretamente, e de modo permanente,
o controle das sociedades filiadas, como titular de direitos de sbcio
ou acionista, ou mediante acordo com outros socios ou acionistas.

§ 2° A participagao reciproca das sociedades do grupo obedecera ao disposto
no artigo 244.
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I1- INTRODUCAO

Este artigo se propde a analisar os impactos das novas disposi¢oes
trazidas pela Lei n° 12.973/2014 no que se refere a tributagdo, pelo PIS
e pela COFINS, das receitas das instituicdes financeiras e sociedades
seguradoras.

Quanto a estas entidades, que permanecem no regime cumulativo das
aludidas contribui¢des (Lei n° 9.718/98), remanesce a discussao judicial
quanto a tributagdo de algumas de suas receitas tipicas, as quais ndo se
amoldam com facilidade aos arquétipos de venda de mercadorias ou
servicos (v.g., 0 chamado spread bancario, paraas institui¢des financeiras,
e os prémios de seguro e outras receitas habituais das seguradoras, como
as decorrentes das reservas técnicas).

As disposi¢oes da Lei n° 12.973/2014, que tiveram o objetivo principal
de regular os efeitos tributarios resultantes da adogdo dos parametros
internacionais de contabilidade (International Financial Reporting
Standards - IFRS), focaram especificamente tais atividades econémicas
“atipicas’, passando a prever que a receita bruta deve compreender néo
apenas (i) o produto da venda de bens em operagdes de conta propria,
(ii) o prego da prestagao de servigos em geral e (iii) o resultado auferido
nas operagdes de conta alheia, como, também - e aqui tem-se a grande
inovagao - (iv) as receitas da atividade ou objeto principal das pessoas
juridicas, nao classificadas nas categorias de (i) a (iii) acima.

A terminologia utilizada pela legisla¢ao (receitas da atividade ou objeto
principal) foi uma inovagéo adotada pelo legislador da Lei n° 12.973/14,
sem qualquer inspiragdo nos paridmetros contabeis internacionais
(IFRS), deixando clara a existéncia de uma receita bruta tributaria que
possui contornos proprios e que nao necessariamente se confunde com
o conceito contabil.

Diante da inovagédo introduzida pela Lei n° 12.973/14, surge o interesse
na pesquisa dos critérios juridicos para definicdo do que venha a ser
“atividade ou objeto principal’, sobretudo, no que se refere as pessoas
juridicas objeto de nosso estudo (institui¢oes financeiras e seguradoras).

Para desenvolver esse tema, analisaremos uma eventual aproximagao
entre a nogdo de receitas da atividade ou objeto principal (Lei n°
12.973/14) e a distingdo entre receitas operacionais/nao operacionais,
conforme - até entio — vinha defendendo a Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional (vide Parecer PGFN/CAT n° 2.773/2007).

Também se cogitara de possibilidade de aplicagdo de outros textos
normativos em que o Cédigo Tributario Nacional (CTN) ou as préprias
regras expedidas pela RFB procuraram estabelecer critérios para
definicdo da atividade principal dos contribuintes, como, por exemplo,
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fez ao versar sobre a Contribui¢do Previdencidria substitutiva (Instrugao
Normativa IN/RFB n° 1.436/2013).

I - BREVES COMENTARIOS SOBRE METODOLOGIA E HER-
MENEUTICA

E importante esclarecer que a nossa premissa metodolégica é de um
positivismo juridico contemporaneo. No entanto, é necessario esclarecer
que adotamos, como pressuposto, uma hermenéutica atualizada, que,
acompanhando os construtos da filosofia da linguagem, compreende o
ato de interpretar como um ato de constru¢io, e ndo de declaracio de
sentidos pré-concebidos, supostamente presentes em uma concepgao
essencialista/representacionalista dos textos normativos.

Na doutrina brasileira, tradicionalmente, a partir da licdo de autores
como Alberto Xavier, predominou a nogdo de que, por exigéncia do
Principio da Determinagdo, da estrita legalidade e da Seguranca Juridica,
o Direito Tributario trabalharia, necessariamente, com tipos fechados,
ou que a sua propria estrutura normativa ndo seria compativel com
elementos nao fixados em abstrato (Misabel de Abreu Machado Derzi).

Ja Ricardo Lobo Torres, por outro lado, defendeu que a tipicidade nédo
se confunde com o principio de adequagao do fato gerador concreto ao
abstrato, sendo que a subsungdo nao se faria apenas por uma inferéncia
puramente légico-formal, por meio da ldgica aristotélica (binaria). Por
conseguinte, para Torres, a subsun¢do poderia, também, ocorrer pela
discricionariedade, admitida a existéncia de conceitos indeterminados
acoplados as clausulas discricionarias.

Como aprendemos da teoria dos Jogos de Linguagem, de Wittgenstein,
a linguagem ¢ um fendmeno cultural e o sentido das palavras se
extrai a partir de seu uso, na medida em que os individuos de uma
determinada comunidade sdo adestrados a aferir algumas significagdes.
Metaforicamente, a linguagem ¢é um jogo cujas regras se formam
enquanto se joga e sao aprendidas jogando.

Em Direito Tributario, tal constru¢cdo dinidmica da linguagem deve
ser levada em consideragao quando somos colocados diante de signos
utilizados pela Constituicao Federal para delimitagdo de competéncias
tributarias, sobretudo quando em jogo conceitos advindos de outros
ramos juridicos — sobretudo, o Direito Privado (art. 110 do CTN) - ou
pertencentes ao dominio de outras ciéncias.

Nestes casos, a principal questdo que se coloca é possibilidade de
abertura da Constituicdo Federal a atualizacdo de tais conceitos, ou se
ha uma prévia vinculagdo do intérprete ao dado histérico existente no
momento de promulgagdo do texto constitucional.



Voltando a aten¢do para o tema em exame, tome-se o caso do art.
195, I, “b”, da CF/88, que fundamenta a cobranga das contribuicoes
sociais analisadas no presente trabalho (PIS e COFINS). Ao aludir
a “faturamento” como hipotese de incidéncia possivel para tais
contribuigdes sociais, poderia se cogitar de varios sentidos possiveis
do signo “faturamento’, sendo o sentido técnico (contabil) apenas um
dentre estes varios sentidos possiveis.

Dessa forma, estaria a interpretagdo do art. 195, I, “b”, da CF/88
vinculada ao sentido atribuido ao termo “faturamento” pela legislacao
tributdria entao vigente (Decreto-lei 2.397/87), que compreendia apenas
o produto da venda de mercadorias e servigos (e nao o produto de outras
atividades empresariais, como a financeira, portanto)?

No historico julgamento proferido pelo Supremo quanto ao chamado
“alargamento” da base de calculo do PIS e da COFINS (art. 3¢, §1°, da
Lei n° 9.718/98), muito embora tenha prevalecido o entendimento pela
inconstitucionalidade, pode-se identificar — dentre os votos vencedores
— duas abordagens completamente diferentes quanto ao ponto.

A primeira delas, capitaneada pelo Ministro Marco Aurélio, ateve-se ao
sentido tal como atribuido pela legislacao tributdria vigente a época de
promulgacao da CF/88, ao entender que o faturamento compreenderia
a venda de mercadorias e servicos em seus sentidos estritos.

Asegunda, lideradapelo Min. Cezar Peluso, reconheceu, expressamente,
a possibilidade de abertura da Constitui¢do a atualiza¢ao do conceito,
concluindo que o termo empregado pela CF/88 abrangeria a “(...) soma
das receitas oriundas do exercicio das atividades empresariais” Logo, o
conceito de faturamento alcan¢ado no voto do Min. Peluso é um tanto
mais amplo, alcang¢ando o resultado das atividades empresariais (e nao
apenas a venda de mercadorias e servigos, portanto).

Importante acrescentar que, em sua fundamentagdo, o voto do
Min. Peluso reconheceu, expressamente a abertura permanente da
Constitui¢ao a evolugao social: “(...) a Constituicao Federal nao explicita
o sentido nem o alcance da palavra faturamento, como tampouco o faz
em rela¢do a ‘tributo, ‘propriedade;, ‘familia, ‘liberdade] ‘vida, ‘crime)
‘cidaddo; ‘sufragio; etc. Ou seja, ndo ha, no texto constitucional, pre-
definicio ou conceituagdo formal dos termos ai usados, nem seria
conveniente que o houvesse em todos os casos, pois o texto deve adaptar-
se as necessidades historicas da evolugao socioeconémica, segundo sua
vocagdo de abertura permanente”.

A posi¢ao do Min. Peluso foi melhor explicitada no julgamento do
RE Recurso Extraordindrio n° 400.479-8-R]J, o qual sera analisado no
topico seguinte. No julgamento em questdo, o STF enfrenta a questao
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das receitas das seguradoras e das instituigdes financeiras.

Muito embora adotemos a dindmica da linguagem como uma premissa
hermenéutica, é importante ressaltar que, para bem da Seguranca
Juridica e da continuidade das decisdes judiciais, os sentidos dos signos
adotados pela Constituicdo Federal na defini¢ao de competéncias
devem ser demonstrados, objetivamente, no plano argumentagio e
da fundamenta¢io, como bem adverte Humberto Avila, afastada a
possibilidade de decisdes arbitrarias (ou “contas de chegada”).

No caso especifico do conceito de “faturamento’, objeto de estudo, caso
se admita uma evolucdo dos conceitos de “faturamento” e de “servigos”,
¢ importante que tal mudanga - e o momento a partir da qual ocorreu
- seja demonstrada do ponto de vista da objetivagdo argumentativa,
de modo a permitir acesso as razdes que motivaram a reconstru¢ao
normativa.

Note-se que, apesar da edi¢do da Lei n° 12.973/2014, este tema -
que, como veremos, continua pendente de analise pelo Supremo nos
RE 609.096/RS e 400.479-8/R] - continua a ser relevante pois, uma
vez decidido pelo STF que a CF/88 incorporou uma nogao ontoldgica
de faturamento e que este abrange, apenas e tdo somente, a venda de
mercadorias e servicos — o que é possivel, embora pouco provavel em
nosso entendimento — entao, havera, em teoria, a possibilidade de uma
nova declaragdo de inconstitucionalidade do art. 3° da Lei n° 9.718/98,
com sua redacao conferida pela nova Lei (12.973/2014).

Isso porque, muito embora a Emenda Constitucional n° 20/98 tenha
ampliado a hipétese de incidéncia das contribui¢des sociais, fato é que
o art. 2° da Lei n° 9.718/98 continua a estabelecer tributaciao sobre
“faturamento” — e ndo sobre toda e qualquer receita da pessoa juridica,
sendo possivel a alegacdo de que o conceito de faturamento adotado
pela sobredita Lei deve estar em linha com a interpretacao conferida
pelo STF quanto aos limites semanticos do signo “faturamento”.

ITI - ANTECEDENTES LEGISLATIVOS E JURISPRUDENCIAIS

Pouco depois do historico julgamento quanto ao “alargamento” da
base de cédlculo, o Supremo viria a ser novamente provocado quanto aos
limites de seu pronunciamento, no que se refere as receitas oriundas de
contratos de seguro, denominadas prémios. A questdo submetida ao STF
pelo Contribuinte (AXA SEGUROS BRASIL S/A), nos autos do Agravo
em Recurso Extraordindrio n° 400.479-8-R], implicava definir se os
prémios de seguro estariam excluidos do conceito de faturamento, uma
vez que nao se trata, estritamente, de venda de mercadorias e servigos.

Naquela ocasido, a Segunda Turma do STF, por unanimidade, acolheu



o entendimento de que as receitas de prémios de seguro estariam sujeitas
a incidéncia do PIS e da COFINS, uma vez que, nos termos do voto do
Ministro Relator (Min. Cezar Peluso) “o conceito de receita bruta sujeita
a exagdo tributdria em comento envolve, nao s6 aquela decorrente da
venda de mercadorias e da prestagao de servigos, mas a soma das receitas
oriundas do exercicio das atividades empresariais”

O Contribuinte, entdo, opds Embargos de Declaracido e a Segunda
Turma houve por submeter a questdo a julgamento em Plenario.

Em seu voto no julgamento dos Embargos de Declara¢ao, o Min.
Cezar Peluso acrescentou que o conceito de faturamento utilizado pela
Constituicao Federal deveria acompanhar a moderna teoria da empresa,
que, ha tempos, ndo estaria mais centrada em aspectos subjetivos (Teoria
dos Atos de Comércio), mas sim, em aspectos objetivos, passando a
abarcar o exercicio de atividade organizada para a produgdo de bens e
Servicos.

Partindo de tal premissa, as sociedades seguradoras e institui¢oes
financeiras nao poderiam se valer de um conceito datado de atividade
empresarial como subterfugio para se furtar da tributagao pelo PIS e
pela COFINS, uma vez que o conceito de faturamento, em linha com
a moderna nogdo de atividade empresarial, teria passado a abranger o
produto da atividade organizada com objetivo de obtengdo de lucro, e
ndo mais apenas a venda de bens e servicos.

Embora tenha adotado uma nog¢do mais ampla de faturamento, o
Min. Cezar Peluso ressaltou que seu entendimento ndo importaria em
se retroceder ao “alargamento da base de calculo” pretendido pela Lei
9.718/98, e que havia sido rechacado pelo Supremo Tribunal Federal.
Segundo o Min. Cezar Peluso, nem todas as receitas das sociedades
estariam incluidas no conceito de faturamento defendido em seu voto,
mas sim, tdo somente, aquelas que se afigurassem “tipicas” em rela¢do ao
modelo de negdcios adotado pela sociedade. Para tanto, seria necessario
sempre confrontar a modalidade de receita com o tipo de empresa que
a produz, para fins de determinar se a receita em questao integraria o
faturamento pela sua correlagdo com as atividades sociais.

Além das receitas ndo operacionais em geral, importante ressalva foi
feita pelo Min. Cezar Peluso quanto as receitas financeiras atipicas e
outras do mesmo género, que, por nao constituirem objeto principal
das sociedades, deveriam ficar fora do ambito de incidéncia do PIS e da
COFINS. Apo6s o importante voto do Min. Cezar Peluso, o julgamento
foi interrompido por pedido de vistas do Min. Marco Aurélio, tendo
permanecido suspenso desde agosto de 2009.

Jano RE 609.096/RS, cujo relator é o Min. Ricardo Lewandowski, o STF
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reconheceu, em 11 de fevereiro de 2011, a repercussao geral da matéria
referente a tributacdo, pelo PIS e pela COFINS, das receitas financeiras
das institui¢oes financeiras. O interessado é o Banco Santander Banespa
S/A e foi deferido o pedido de ingresso da Federagao Brasileira dos
Bancos (Febraban) como amicus curiae.

Diante do julgamento entiao proferido no RE 400.479/R] (Min. Cezar
Peluso),aProcuradoria Geral da FazendaNacional ea Coordenacao Geral
de Assuntos Tributdrios emitiram o Parecer PGEN/CAT ne 2.773/2007,
no qual defenderam que o conceito de faturamento recepcionado pela
Constituicio incluiria as receitas advindas de intermediacéo financeira
(spread bancario) bem como as receitas advindas do recebimento de
prémios pelas seguradoras.

Por outro lado, nos termos do aludido parecer, estariam excluidas
apenas as receitas nao-operacionais, por for¢a do julgamento do STF
que considerou inconstitucional o chamado “alargamento” da base de
calculo das aludidas contribui¢des. Algum tempo depois da edigao deste
parecer, o dispositivo que continha o polémico “alargamento” da base de
calculo (art. 3°, §1°, da Lei n° 9.718/98) foi finalmente revogado pela Lei
n° 11.941/2009.

Niao obstante a revogacdo do dispositivo e a posigdo oficial dos
6rgaos da administragdo fazendaria, a questdo atinente a incidéncia
da contribuicédo ao PIS e da COFINS sobre as receitas financeiras das
institui¢des financeiras e seguradoras permaneceu em aberto, uma vez
que o julgamento dos Embargos no Agravo no RE 400.479/R] (Min.
Cezar Peluso) e do RE 609.096/RS (Min. Lewandowski) ndo chegou a
ser concluido pelo Plenério do STE

E nesse contexto que se inserem as novas disposicdes da Lei n°
12.973/14.

IV - INOVACOES QUANTO AO CONCEITO DE RECEITA BRUTA
(FATURAMENTO) TRAZIDAS PELA LEI N° 12.973/14 E POS-
SIVEIS CONTROVERSIAS QUANTO A DEFINICAO DE ATIVI-
DADE OU OBJETO PRINCIPAL

As alteragdes promovidas pela Lei n° 12.973/2014 no conceito de
receita bruta até entao adotado pelo Regulamento do Imposto de Renda
(DI n° 1.598/77) tiveram por efeito unifica-lo no que se refere a todos
os tributos (IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, em todas as suas modalidades).
Logo, a partir da Lei n° 12.973/2014, passa a existir um tnico conceito
tributario de receita bruta para os tributos federais.

Apesar da alegada tentativa de se tornar mais “objetiva” a definigdo de
receita bruta, com a finalidade de alcangar Contribuintes cujas atividades



nao se amoldam aos arquétipos de venda de mercadorias e servicos, ha
algumas dificuldades inerentes a definir em que consiste a atividade ou
objeto principal de uma sociedade - o que, sem sombra de dudvidas,
devera ser extraido a partir de dados da realidade, nao bastando a mera
descricao das atividades nos atos societarios.

A primeira dificuldade com a qual nos deparamos é quanto aos
Contribuintes que exercem mais de uma atividade social, levantando
a duvida sobre qual seria o critério juridico para definicdo de sua
atividade principal. O Cédigo Tributario Nacional (CTN), por exemplo,
trabalha a ideia de atividade preponderante para fins de afastar a regra
de ndo incidéncia do Imposto sobre Transmissao de Bens Imoveis
(ITBI), prevista no art. 36, para as sociedades que exer¢am atividade
preponderante de venda ou locagdo de propriedade imobiliaria ou de
cessao de direitos relativos a sua aquisi¢ao (art. 37, caput).

Para os efeitos desse artigo, considera-se que o adquirente de bens
imoveis possui atividade preponderante de venda ou locacido de
propriedade imobilidria se mais de 50% de suas receitas operacionais
nos dois anos anteriores a aquisi¢cdo e nos dois anos a ela subsequentes
forem advindas de tais transacdes (art. 37, §1°, do CTN). Observe-
se que, para fins do art. 37 do CTN, ha exigéncia de observagdo das
demonstragdes financeiras da sociedade por um periodo maior do que
o de um exercicio.

Por outrolado, o art. 17, §1°, da IN/RFB n° 1.436/2013, que versa sobre a
Contribui¢do Previdenciaria substitutiva, dispde que “o enquadramento
do CNAE principal sera efetuado pela atividade econémica principal
da empresa, assim considerada, dentre as atividades constantes no ato
constitutivo ou alterador, aquela de maior receita auferida ou esperada” .

A regulamenta¢do, ou a posi¢do das autoridades fiscais diante de
davidas objetivamente colocadas pelos Contribuintes, deverao melhor
esclarecer os critérios juridicos para defini¢ao de atividade principal
para fins de tributagdo pelo PIS e pela COFINS.

De partida, no entanto, tem-se que a adogdo do critério atividade
principal, por si, implica que nem todas as receitas auferidas pelas pessoas
juridicas estdo sujeitas ao PIS e a COFINS - mesmo porque, caso fosse
este o caso, seria dificil afastar a alegacao de inconstitucionalidade do
dispositivo, por afronta ao quanto decidido pelo STF em seu precedente
histdérico sobre o chamado “alargamento” da base de calculo (Art. 3¢, §1°,
daLein°®9.718/98). Estdo, portanto, excluidas do &mbito de incidéncia do
PIS e da COFINS as receitas de carater acessdrio ou complementar, que
ndo estejam inseridas no conceito tradicional de venda de mercadorias
e servicos, ainda que denotem capacidade contributiva.
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Também nos parece afastada, a principio, qualquer vincula¢ido do
critério previsto na Lei n° 12.973/2014 a distin¢ao entre receitas
operacionais e receitas ndo operacionais para fins de tributagao pelo
PIS e pela COFINS, ao contrario da ja abordada posigdo expressa no
Parecer PGFN/CAT n° 2.773/2007. Uma determinada receita pode ser
operacional (decorrente das atividades descritas no objeto social), sem

constituir receita principal da pessoa juridica.

« Aplicagiao no que se Refere as Institui¢des Financeiras:

No que se refere mais especificamente ao objeto do presente estudo,
as atividades tipicas das instituicdes financeiras e sociedades a elas
equiparadas estdo previstas no art. 17 da Lei que regulamenta o Sistema
Financeiro Nacional (Lei n° 4.595/64), que as define como “a coleta,
intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros préprios ou de
terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custédia de valor de
propriedade de terceiros”.

Nos termos dareferidalegislacao, a atividade das instituigdes financeiras
pode ser descrita, genericamente, como atividade de intermediagio
financeira, consistente na captacao de recursos de terceiros, por meio de
contratos de deposito a vista e a prazo, ou outras operagdes (repasses de
recursos externos, internos, venda de cotas de fundos de investimento,
aceite e colocagdo de Letras de Cambio, etc.) e seu repasse aos clientes.

As regras que regulamentam o setor bancario, expedidas pelo Conselho
Monetario Nacional (CMN), descrevem as varias modalidades de
institui¢oes financeiras, as suas atividades tipicas e as formas de captacdo
de recursos de que dispdoem, conforme consolidado no “Manual de
Normas e Instrugdes” do Banco Central do Brasil, 6rgao responsavel
pela execucao, fiscalizagdio e cumprimento das regras emitidas pelo
CMN.

As modalidades de instituicoes financeiras ali referidas (bancos
multiplos, bancos de investimento, bancos comerciais e sociedades de
crédito, financiamento e investimento) devem ser consideradas para fins
de defini¢ao das atividades tipicas de cada modalidade, bem como para
defini¢do das receitas da atividade ou objeto principal no sentido da Lei
n° 12.973/2014, inclusive para fins de incidéncia do PIS e da COFINS.

Conforme ja apontava o trabalho de Carlos Peld, de se notar que a
atual regulamentacdo do PIS e da COFINS em seu regime cumulativo
(IN/SRF n° 247/2002) determina a tributagao de receitas que, a despeito
de serem consideradas como operacionais, ndo correspondem as
atividades tipicas das instituicdes financeiras, tal como descritas na
legislacao e regulamento acima referidos (Lei n° 4.595/64 e regras do



CMN consolidadas no “Manual de Normas e Instrucoes” do BACEN)
e que tampouco podem ser consideradas como receitas da atividade ou
objeto principais das pessoas juridicas, no sentido da Lei n° 12.973/2014.

A referida Instru¢ao Normativa (IN/SRF n° 247/2002), diga-se,
incorporou o plano de contas determinado pelas normas contabeis
adotadas pelo CMN e BACEN, denominado “Plano Contabil das
Instituicdes do Sistema Financeiro Nacional” (Cosif), instituido pela
Circular BACEN 1.273/87.

Dentre tais receitas, verifica-se que — a par de receitas nado operacionais
(Grupo Cosit 7.3), que, por certo, fogem a nogao de receitas da atividade
ou objeto principal - a IN/SRF n° 247/2002 determinou a tributagdo,
pelo PIS e pela COFINS de receitas que, embora tratadas sob a rubrica de
receitas operacionais, ndo decorrem das atividades empresariais tipicas
das institui¢des financeiras. Tais receitas, portanto, ndo podem mais ser
tributadas pelo PIS e pela COFINS a luz das novas disposicoes da Lei
n° 12.973/2014, pois dificilmente constituirao receitas da atividade ou
objeto principal das pessoas juridicas.

Outro exemplo, citado por Carlos Peld, sio os rendimentos
decorrentes de depdsitos judiciais efetuados pelas instituigdes bancarias
para defender-se de exigéncias fiscais ou agdes judiciais de qualquer
natureza, sendo que as normas contabeis adotadas pelo BACEN
determinam a escrituracdo dos juros incidentes sobre tais aplicagdes
no grupo Cosif “Outras Receitas Operacionais” (7.1.9.99.00-9). Tais
receitas, no entanto, por ndo se caracterizarem como tipicas a atividade
das institui¢cdes financeiras, dificilmente se amoldariam ao conceito de
receitas decorrentes da atividade ou objeto principal destas institui¢oes
(Lei n° 12.973/2014).

Carlos Peld menciona, ainda, as receitas decorrentes de “Juros sobre
o Capital Préprio (JCP)” recebidos pelos bancos em decorréncia da
participagdo em outras sociedades, a ndo ser que tal participacdo
esteja descrita dentre as atividades sociais desempenhadas (bancos de
investimento e bancos multiplos com carteira de investimentos, por
exemplo, possuem, como atividades tipicas, a participagdo em outras
sociedades em carater temporario).

Porém, fato é que a possibilidade de participagao societaria permanente
de instituicbes financeiras em outras sociedades é bastante restrita,
dependendo de prévia autorizagao do BACEN, nos termos do art. 30 da
Lei 4.595/64, regra que visa afastar a atuacdo das instituicdes financeiras,
por via indireta (i.e., por meio da participacdo em outras sociedades),
em atividades nao permitidas pela regulamentagdo, o que acabaria

133



134

por ocasionar distor¢oes de mercado. A possibilidade de participagao
permanente em outras sociedades, portanto, praticamente se restringe a
formagao de grupo de sociedades bancarias.

Até por seu carater excepcional, portanto, tal atividade nao poderia ser
considerada como tipica das instituicdes financeiras, e nem tampouco
os ganhos auferidos com JCPs decorrentes de tal investimento poderiam
ser classificados como receitas de sua atividade ou objeto principal.

Alias, os JCPs, por defini¢do, sequer podem ser considerados como
uma receita, por nao transitarem em conta de resultados, conforme
determinaram a Deliberagdo n° 207/96 da Comissdo de Valores
Mobilidrios (CVM) e a Circular 2.739/97 do BACEN. Nio obstante,
ainda que assim ndo fosse, a partir da edi¢ao da Lei n° 12.973/2014,
ndo seria possivel a tributacdo, pelo PIS e pela COFINS, dos aludidos
rendimentos, por ndo se caracterizarem como receitas tipicas das
institui¢oes financeiras.

Em resumo, tem-se que, a partir da nova Lei (12.973/2014), os juros
decorrentes das operagoes de intermediacdo financeira devem ser
incluidos nas bases de célculo do PIS e da COFINS e, quanto as demais
receitas, deverdo ser analisadas caso a caso quanto a sua vinculagdo a
atividade principal das institui¢des financeiras.

« Aplicagao no que se Refere as Seguradoras:

Por outro lado, quanto as seguradoras, o objeto tipico de seu modelo
de negdcios ¢ a assun¢do de um dever de garantia de interesse legitimo
do segurado contra riscos predeterminados, mediante pagamento de
remuneragdo (prémio).

A vpartir de tal definicdo, tem-se que os prémios recebidos pelas
seguradoras sdo, indubitavelmente, receitas tipicas de sua atividade, e,
com toda probabilidade, tais acréscimos também se mostrario como
receitas da atividade ou objeto principal destas sociedades, no sentido
da Lei n° 12.973/2014. Logo, quanto aos prémios de seguro, ha pouca
margem de divida quanto a sua tributagao pelo PIS e pela COFINS nos
termos da nova legislagao.

Levando-se em conta o critério definido pela nova Lei n° 12.973/2014,
surgem duvidas quanto as receitas financeiras derivadas das reservas
técnicas das seguradoras — espécie de investimentos “compulsdrios”
destinados a cobertura dos riscos de sua operacéo.

E sabido que as sociedades seguradoras estdo expostas a niveis
inferiores riscos de iliquidez se comparadas as institui¢des financeiras,
em razdo do modelo de negécios por elas adotados. Isso se da porque



as seguradoras normalmente operam com um fluxo de caixa positivo,
pois o volume de pagamentos ¢, invariavelmente, inferior ao valor
dos prémios recebidos. Logo, o risco de uma crise de liquidez ¢,
efetivamente, inferior aquele existente na atividade bancdria, uma vez
que as obriga¢des das seguradoras estdo condicionadas a ocorréncia de
eventos exogenos, sobre os quais os segurados ndo possuem nenhum
controle (i.e, os sinistros), ao passo que, para as institui¢des financeiras,
a retirada dos recursos neles depositados depende quase exclusivamente
da vontade dos clientes. As institui¢oes financeiras ficariam insolventes
caso houvesse uma retirada em massa dos recursos nela depositados, o
que, a rigor, pode acontecer a qualquer momento, acarretando riscos
sisttmicos dramaticos ao mercado.

Niao obstante, as sociedades seguradoras siao, eminentemente,
investidoras, e, portanto, possuem vinculos estreitos com o restante do
mercado financeiro. A crise financeira mundial de 2008, por sinal, expds
a falta de regulamentacdo de tais interconexdes entre as seguradoras e o
mercado financeiro nos Estados Unidos.

O modelo brasileiro, por outro lado, adota uma regulamenta¢ao mais
estreita, que obriga as seguradoras a constituirem reservas técnicas,
fundos especiais e provisdes, nos termos da regulamentacdo editada
pelo Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP). A seu turno, o
regulamento anexo a Resolugdo CMN n° 3.308/2005 estabelece limites
e requisitos de diversificagdo de tais investimentos nos seguimentos
de renda fixa, renda variavel ou imobilidrio, além de restringir o
investimento em renda variavel (acdes) a empresas com determinados
parametros objetivos de governanga corporativa, preservando a liquidez
de suas operagdes e prevenindo os riscos sistémicos anteriormente
referidos.

E evidente que tais investimentos ndo sdo realizados no exercicio da
livre iniciativa dos agentes econdmicos, tratando-se, na verdade, de uma
atividade compulsdria realizada pelas sociedades seguradoras.

Naoobstante,a ReceitaFederal doBrasilvem emitindo pronunciamentos
no sentido de que as receitas decorrentes dos investimentos exigidos
pelas reservas técnicas (investimentos “compulsérios”) devem se sujeitar
ao PIS e a COFINS, uma vez que tais receitas seriam inerentes ao modelo
de negdcios desenvolvido pelas sociedades seguradoras.

E o que se depreende da Solugio de Consulta n° 91, de 2 de abril de
2012, emitida pela Superintendéncia Regional da Receita Federal (SRRF)
da 82 Regido Fiscal:

“A efetivagdo e a administragdo dos referidos investimentos,
para garantia das obriga¢des assumidas, sdo operagdes empresariais
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compulsdrias, integradas ao negocio das sociedades seguradoras,
constituindo, assim, atividade inserida em seu objeto social. Isto é,
tal atividade compoe parcela legalmente tipificada do objeto social
dessas sociedades, tratando-se, assim, de receitas brutas tipicas do
negocio as receitas resultantes de seu exercicio. (...) Portanto, tais
receitas compdem a base de calculo da contribui¢do para o PIS/
Pasep das sociedades seguradoras. Deste modo, receitas decorrentes
de “variagdes cambiais”, quando tocantes a investimentos legalmente
compulsérios, integram a base de céalculo da contribuigdo para o
PIS/Pasep de sociedade seguradora”.

Ao contrario do que firmado pela RFB na Solugdo de Consulta acima,
no entanto, a compulsoriedade de tais investimentos nao nos parece
argumento forte o bastante para caracterizar sequer a sua tipicidade
- e, menos ainda, para caracterizar as receitas deles decorrentes como
receitas da atividade ou objeto principal das seguradoras, no sentido da
Lein°® 12.973/2014.

Tais investimentos ndo constituem sequer parte do objeto social das
sociedades seguradoras - v.g., tais sociedades ndo sdo constituidas
com o propédsito especifico de realizar tais investimentos, mas sim,
com o propdsito de proporcionar a cobertura de riscos aos seus
clientes. A utilidade fornecida ao mercado é a cobertura de riscos
assumida contratualmente, sendo as reservas técnicas mera condigdo
de operabilidade. As reservas técnicas podem, nesse sentido, ser
caracterizadas como uma mera atividade acessoria, intermediaria, para
consecugdo da finalidade do contrato de seguro (cobertura de riscos) e,
logo, nao representam receitas da atividade ou objeto principal de tais
sociedades.

Por outro lado, a IN/RFB n° 1285/2012 autoriza a exclusao de receitas
de prémios destinada a constitui¢ao das provisdes técnicas, o que ja
indica uma inclina¢do das préprias autoridades fiscais de desonerar
tais valores. No periodo anterior a Lei n° 12.973/2014, poderia a RFB
argumentar que tal exclusdo teria por finalidade diferir a tributacao das
reservas técnicas, para efeito de somente alcangar as receitas (juros)
delas decorrentes. Nao ¢ demais rememorar que a interpretacdo da RFB
sobre o conceito de faturamento das seguradoras nos termos da Lei n°
9.718/98 abrangia as receitas operacionais das sociedades.

Este argumento, porém, teria menor forga retdrica sob a vigéncia da Lei
n° 12.973/2014, uma vez que o conceito de receita bruta (faturamento)
adotado na nova legislagdo é mais restrito, como vimos até aqui. Sob
a nova Lei, ndo basta que uma determinada receita seja considerada
operacional, sendo necessario que ela também constitua receita da
atividade ou objeto principal das sociedades, o que ndo nos parece ser



O caso.

Dessa forma, entendemos que o novo conceito de receita bruta
trazido pela Lei n° 12.973/2014 nao contempla os juros decorrentes de
investimentos “compulsorios’, isto é, das reservas técnicas constituidas
pelas seguradoras em atendimento a regulamentagdo do setor securitario.

V - CONCLUSOES

(i)

A Lei n° 12.973/2014 inovou no conceito de receita bruta
(faturamento), o qual passa a compreender, além das receitas da
venda de mercadorias e servi¢os, o produto da atividade ou objeto
principal das sociedades;

(ii) O regulamento ainda ndo tratou de aspectos mais praticos de

defini¢do da atividade ou objeto principal das sociedades, o que
pode suscitar diversas dificuldades, sobretudo, em sociedades que
exercem mais de um objeto social;

(iii) Em uma primeira analise, no entanto, quer nos parecer que o

conceito adotado pela Lei n° 12.973/2014 (atividade ou objeto
principal) é mais restrito do que aquele que vinha sendo defendido
pelas autoridades fiscais (receitas operacionais). No limite, uma
receita pode ser operacional mas, ainda assim, ndo constituir
objeto ou atividade principal da pessoa juridica;

(iv) Ressalvada a possibilidade de o STF se posicionar, ao final, pela

(v)

existéncia de uma nogéo ontoldgica de faturamento recepcionada
pela Constitui¢ao Federal, que deva compreender apenas a venda
de mercadorias e servigos — o que entendemos pouco provavel - a
base de calculo do PIS e da COFINS das institui¢des financeiras
e seguradoras devera passar a incluir as receitas tipicas de tais
sociedades. Logo, devem ser incluidos os valores recebidos em
decorréncia da intermediacdo financeira e os valores referentes aos
prémios de seguro, receitas estas que, com toda a probabilidade, se
caracterizardo como receitas do objeto ou atividade principal das
pessoas juridicas no sentido da Lei n° 12.973/2014;

Por outro lado, algumas receitas dessas sociedades hoje tributadas,
no entendimento da RFB, deverao, em nosso entendimento, estar
fora do campo de incidéncia das contribui¢des. De partida, tem-
se que todas as receitas nao-operacionais atualmente tributadas
(vide, por exemplo, o Grupo Cosif 7.3 das institui¢cdes financeiras)
deverdo ser excluidas, assim como as receitas que, embora
operacionais, ndo constituem receitas tipicas dessas sociedades
(como, por exemplo, as receitas de juros de depdsitos judiciais
realizados para garantia de débitos discutidos em ag¢des judiciais);
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(vi)No que se refere especificamente as seguradoras, entendemos
que os juros decorrentes de reservas técnicas constituidas por
aquelas sociedades devem estar fora do campo de incidéncia do
PIS e da COFINS, uma vez que a realizagdo de tais investimentos
nao constituem o objeto destas sociedades, mas tao somente uma
condi¢do de operabilidade. Sob esta otica, tais receitas possuem
carater acessoOrio em relagdo a atividade principal, que é a assunc¢ao
contratual de riscos predeterminados (utilidade fornecida ao
mercado).
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Revista de Direito Administrativo n° 235, pg. 217, 2004

7. No Brasil, o trabalho de José Maria Arruda de Andrade é pioneiro ao
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I- INTRODUCAO

Ha algum tempo, a economia brasileira vivia seu auge, com excelentes
expectativas de crescimento firmadas pelos maiores institutos
economicos mundiais.

Entretanto, ao contrario do clima de previsdes otimistas, atualmente,
muito se tem noticiado sobre a queda da economia brasileira frente a
crise da economia mundial. Prova disso sdo as noticias veiculadas pela
revista britanica “The Economist”, que em setembro de 2013" e fevereiro
de 2015 demonstrou o crescente clima de inseguranga da economia
brasileira que, segundo a revista, se afunda em um atoleiro de corrupcao,
recessdo prolongada, juros e inflacdo em alta e pesada carga tributaria a
qual as empresas brasileiras estdo sujeitas.

Somada a isso, apresenta-se a dificuldade do empresariado nacional
com a obscura legislagdo tributaria, bem como o clima de incerteza e
inseguranga juridica diante do cancelamento de créditos de ICMS pelo
Supremo Tribunal Federal na chamada “guerra fiscal’, o que acaba por
refletir nos investimentos relizados no pais e no crescimento econdémico
nacional.

Diante disso, na tentativa de alavancar a economia brasileira, o
governo federal vinha adotando uma série de medidas anticiclicas de
promogao de estimulos fiscais e econdmicos com o objetivo de reduzir
os custos de produgdo e comercializagdo, aumentando a produtividade
e competitividade®.

No ambito da tributagdo sobre o consumo, por sua vez, o Ministério da
Fazenda tenta promover uma reforma tributaria que reduza a incerteza
juridica, facilite a circulagdo de mercadorias, acelere o crescimento da
economia nacional e aumente a arrecadagdo global.

Desse modo, o presente artigo surge da necessidade de aferi¢cao dos
limites da Unido na interven¢do de uma reforma tributéria no ambito do
ICMS em face do principio constitucional do federalismo, especialmente
no que tange as alteragdes de competéncia tributdria que, ao inverterem
o sistema de tributagdo e competéncias atribuido pela Constituicdo
Federal, podem ferir o pacto federativo.

Ao final, analisaremos as atuais propostas para alteracdo do sistema
de tributagdo do ICMS, na tentativa de avaliarmos sua viabilidade em
face do sistema de federalismo fiscal implementado pela Constitui¢do
Federal de 1988.
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II - FEDERALISMO FISCAL NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

Com a promulgac¢ao da Constitui¢do Federal de 1988, o Brasil adotou
o sistema federalista de divisdo, de modo que, nos termos estabelecidos
pelo art. 1° da Carta Magna#, a Republica Federativa do Brasil é formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e Distrito Federal,
constituindo, assim, um dos principios mais basilares do Estado
Democratico de Direito.

O Brasil ¢ um Estado em que a Unido e seus Estados membros ocupam
juridicamente um mesmo plano hierarquico, sendo autonomos entre
si, ou seja, possuem autonomia legislativa, administrativa, juridica e
financeira garantidas pelos instrumentos constitucionais que preveem
uma reparticao de competéncias entre eles, sendo necessaria a adogdo de
medidas uniformes e igualitdrias a fim de preservar a propria Republica.

Dentre essas autonomias, Sacha Calmon Navarro Coelho destaca
a financeira como o elo fundamental na existéncia de cada Unidade
Federativa, de modo que ela passa a ser exercida pelas reparticdes
de competéncia tributdria constitucionalmente estabelecidas, sendo
o rateio federativo de receitas conhecido como federalismo fiscal.

A caracteristica fundamental do federalismo é a autonomia do
Estado-Membro, que pode ser mais ou menos ampla, dependendo
do pais de que esteja a cuidar. No ambito tributdrio, a sustentar
a autonomia politica e administrativa do Estado-Membro e do
Municipio - que no Brasil, como vimos, tem dignidade constitucional
- impde-se a preservagdo da autonomia financeira dos entes locais,
sem a qual aqueloutras ndo existirdo. Esta autonomia resguarda-
se mediante a preservagido da competéncia tributdria das pessoas
politicas que convivem na Federacdo e, também, pela equidosa
discriminagdo constitucional das fontes de receita tributdria,
dai advindo a importancia do tema referente a reparticdo
das competéncias do Estado Federal, assunto inexistente, ou
pouco relevante, nos Estados unitdrios (Regides ou Comunas).”®

No Brasil, a reparticio de competéncia tributdria entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios foi exaustivamente prevista
pela Constitui¢ao Federal de 1988, atribuindo a cada um dos entes da
Federagao faixas tributdrias privativas, comuns ou residuais de atuag¢ao.¢

Assim, conforme lecionado por José Mauricio Conti’, a autonomia
financeira dos entes federados pode ser entendida como a reparticido
das receitas tributarias que pode ocorrer de duas maneiras, quais sejam,



pela reparticao das fontes de receita e pela reparticdo do produto de
arrecadacdo.

Pelo mecanismo de reparticdo das fontes de receita, a Constitui¢ao
Federal estabeleceu regras de divisdo das competéncias tributarias,
de modo a repartir as fontes de receitas entre cada um dos entes da
Federagdo.

Desse modo, a Unido restou a competéncia para instituir impostos sobre
importagao de produtos estrangeiros, exportacao de produtos nacionais,
renda e proventos de qualquer natureza, produtos industrializados,
operagdes de crédito, cambio e seguro ou relativas a titulos e valores
mobilidrios, propriedade territorial rural e grandes fortunas®.

Aos Estados e ao Distrito Federal foi atribuida a competéncia para
constituir impostos sobre a transmissao causa mortis e doagdo de bens e
direitos, as operagdes de circula¢do de bens e mercadorias e prestacao de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao
e sobre as propriedades de veiculos automotores®.

Por fim, aos Municipios cabe instituir impostos sobre a propriedade
predial e territorial urbana, a transmissdo inter vivos, a qualquer titulo,
por ato oneroso, de bens iméveis e dos direitos reais sobre eles incidentes
e sobre a prestacdo de servigos de qualquer natureza'®.

Por sua vez, a reparticdo do produto de arrecadagdo garante a
distribui¢do total ou parcial da receita arrecadada por um dos entes
federados para o outro', como ocorre, por exemplo, com o produto
arrecadado pelas Unidades Federativas com o ICMS, sendo necessario
que 25% (vinte e cinco por cento) da arrecadagdo seja repassada aos
Municipios, conforme preceituado pela propria Carta Magna brasileira'2.

Com efeito, a reparticio de receitas tributdrias da Unido com os
Estados, Distrito Federal e Municipios, e reparticio de parte da
receita dos Estados com os Municipios formou aquilo que a doutrina
convencionou em chamar de federalismo cooperativo que promove o
equilibrio socioeconémico entre os entes politicos”. Nesse sistema de
solidariedade, haveria um mecanismo de interpenetragdo e colaboracgao
entre os entes federados que passam a dividir entre si encargos e recursos
a fim de alcangar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil'.

Ademais, essa estrutura tende a promover uma efetiva cooperagdo entre
os entes federativos, de modo que cada um acabaria por contribuir no
desenvolvimento economico e financeiro do outro. Conforme lecionado
por Tércio Sampaio Ferraz Jr.”®, a cooperagao “exige concorréncia como
fator de desenvolvimento. Nao a concorréncia predatdria, que visa a
eliminar o concorrente, mas a concorréncia da independéncia, em que
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aos concorrentes devem ser asseguradas condigdes basicas de competir”

Ocorre que, atualmente, o avango das relagdes comerciais que criam
novos tipos de circulagio de mercadorias a cada dia tem dado uma
guinada nos rumos do pacto federativo brasileiro, de modo que a
partilha de competéncias tributdrias e dos produtos da arrecadagao
entre os entes federados ja nao tém surtido o mesmo efeito como meio
de promogido de um desenvolvimento econdmico igualitario.

Nesse compasso, areparti¢do de receitas tributarias conforme idealizada
pela Constituigdo Federal ndo tem ocasionado efeitos positivos na
promocao do desenvolvimento regional, de modo que a questao deixou
de envolver o plano vertical dos entes federativos (Unido, Estados e
Distrito Federal, e Municipios), passando a abarcar os entes federados
pertencentes a um mesmo nivel de hierarquia horizontal.

Assim, os Estados e o Distrito Federal passaram a vivenciar verdadeira
guerra fiscal, de modo a, sob a justificativa de necessidade de afericao
de receitas para consecucdo de suas fun¢oes institucionais, malferir
a propria Constitui¢do Federal, concedendo beneficios fiscais nao
reconhecidos pelas demais Unidades da Federagédo e, desequilibrando
a sistematica tributaria e financeira prevista constitucionalmente, na
medida em que alteram a prdpria reparticdo de receitas tributarias ao
criar novas hipdteses de incidéncias de tributos.

Diante desse contexto, passamos a analisar a Emenda Constitucional
n° 87/2015, que, na tentativa de acabar com as batalhas da guerra fiscal
firmada entre os Estados, altera regra de competéncia tributaria, para
entdo avaliarmos as propostas de reformas do ICMS atualmente em
vigor.

II1 - DA ALTERACAO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA DE
ICMS PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 87/2015

Conforme defendido por Horacio Guillermo Corti'®, a atividade
financeira e a lei orcamentdria sdo a chave do sistema de direitos
que, por sua vez, visam a efetividade dos direitos humanos. Nesse
sentido, segundo defendido pelo autor, a atividade estatal, legislativa,
administrativa, judicial e financeira deve ser razoavel na medida de
constituir um médio adequado para assegurar o exercicio habitual dos
direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

Nessa linha de raciocinio, muitos sao os entes federativos que, com a
justificativa de necessidadelatente de realizacdo de arrecadagéo tributaria
para fins de efetivagdo dos direitos humanos constitucionalmente
previstos na Carta Magna acabam por ferir o pacto federativo, alterando
as regras constitucionais de reparticio de competéncias e receitas



tributérias.

Exemplo disso é o que ocorreu com o Protocolo ICMS 21/2011"
firmado entre os Estados das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste,
além do Espirito Santo'®, no qual os Estados signatarios alteraram as
regras de reparticdo de receitas tributdrias nas operagdes de vendas
de mercadorias a consumidores finais nao contribuintes do imposto
realizadas de modo “nao presencial’, destinando parte do imposto, qual
seja, o diferencial de aliquotas, ao Estado de destino, nos termos como
atualmente ocorre com as vendas destinadas a consumidores finais
contribuintes do ICMS".

Entretanto, embora o Supremo Tribunal Federal tenha firmado o
entendimento pela inconstitucionalidade do mencionado Protocolo,
nos termos expostos na ADI n° 4628%, que afirmou que a normativa
ofende a Constituicdo Federal e o Pacto Federativo, os Secretarios de
Fazenda dos Estados, inclusive de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, que
constituem os maiores centros comerciais do pais, chegaram a um
acordo sobre a divisdo do ICMS incidente nas operac¢des interestaduais
destinadas a consumidores finais ndo contribuintes do imposto. Assim,
conforme exposto no Convénio ICMS n° 70/2014*, os representantes
dos Estados firmaram acordo no sentido de que o ICMS incidente sobre
as operagOes e prestacdes interestaduais que destinem bens e servigos
a consumidor final ndo contribuinte do imposto deveria ser repartido
entre o estado de origem e de destino, sendo necessaria promulgacao de
emenda constitucional que promova a reparticao dessas receitas.

Impulsionado por esse “acordo” firmado entre os Estados, o Congresso
Nacional promulgou a Emenda Constitucional n° 87/2015, que alterou
a competéncia tributaria do ICMS nas operacdes e prestacdes que
destinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro Estado,
de modo a repartir o imposto entre os Estados de origem e destino das
mercadorias.

Segundo a referida EC, que alterou o art. 155, § 2°, inciso VII e VIII, da
Constitui¢ao Federal??, nas operagdes e prestacdes que destinem bens e
servicos a consumidor final, contribuinte ou ndo do ICMS, localizado
em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado
de localizag¢ao do destinatario o imposto correspondente a diferenga
entre a aliquota interna do Estado destinatdrio e a aliquota interestadual.

Comparativamente ao estabelecido anteriormente pelo Protocolo
ICMS n°21/2011, a nova sistematica de reparticdo de receitas tributarias
federativas vai além das operagoes realizadas de modo nédo presencial
(comércio eletronico, telemarketing, showroom) propriamente dito,
abarcando todo e qualquer comércio com nao-residentes no Estado em
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que o negoécio juridico foi firmado. Nos dizeres de Fernando Facury
Scaft”, o que “vale é a regra do domicilio do consumidor, caso este o
declare diverso daquele em que estd sendo adquirido o bem.”.

Assim, no caso de operagdes interestaduais entre contribuintes do
ICMS, nada de novo, pois o imposto, ja era dividido entre os Estados de
origem e de destino, sendo o diferencial de aliquotas devido ao estado
de origem do bem ou servi¢o. Por outro lado, no caso de operagoes
com ndo contribuintes do imposto houve uma significativa mudanga
na estrutura de recolhimento do ICMS, na medida em que o imposto
nao mais sera direcionado integralmente ao Estado de origem, mas
partilhado entre esse e o Estado de destino.

Além disso, de acordo com o art. 99 do ADCT*, da mesma forma
inserido pela mencionada EC, foi estabelecida uma regra de transicao
com uma reparticdo de receitas progressiva até que a diferenca entre
o imposto incidente na origem (aliquota interestadual) e no destino
(aliquota interna) passe a ser integralmente recolhida ao Estado de
destino. Com isso, a partilha do ICMS nessas operac¢des, considerando
os Estados de origem e de destino, sera feita da seguinte maneira:

a) Aliquota Interestadual: integralmente devida ao Estado de
origem;

b) Diferenga entre aliquota interestadual e aliquota interna do
Estado de destino:

b.1) para o ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de
destino e 80% (oitenta por cento) para o Estado de origem;

b.2) para o ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado
de destino e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem;

b.3) para o ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de
destino e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem;

b.4) para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de
destino e 20% (vinte por cento) para o Estado de origem;

b.5) a partir de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de
destino.

Embora o critério de partilha da diferenca do ICMS entre os Estados



de origem e de destino aponte um escalonamento ja a partir do ano
de 2015, pelas regras de interpretagdo do sistema juridico nacional,
entendemos que se trata de uma inadequagdo de redagao, sendo que a
referida EC somente produzird efeitos a partir de 01° de janeiro de 2016,
atendendo-se, assim, aos principios da anterioridade®”. Além disso,
imprimindo uma interpretacdo conforme a Constitui¢ao, vislumbramos
que, apesar de a vigéncia da legislagao iniciar-se apenas no ano de 2016,
o escalonamento da divisao das receitas tributdrias continua sendo
considerado de modo literal, iniciando-se com os percentuais de 40%
(quarenta por cento) para o Estado de destino e 60% (sessenta por
cento) para a origem, e encerrando-se no ano de 2019 com o percentual
de 100% (cem por cento) do diferencial de aliquotas devido ao Estado
de destino®.

Esse foi, inclusive, o meio pelo qual o Estado de Sdo Paulo regulamentou
a matéria internamente através da Lei n° 15.856/2015%, dispondo que o
recolhimento da diferenca entre a aliquota interna e a interestadual para
a unidade federada de destino inicia-se apenas a partir do ano de 2016,
ocasido na qual o remetente devera recolher o diferencial de aliquotas,
conforme escalonamento determinado na EC acima mencionada, para
os Estados de destino, até que passe a recolhé-lo de modo integral ao
destino no ano de 2019.

Ressalvamos, por fim, que nas operagbes com ndo contribuintes, a
responsabilidade pelo recolhimento do ICMS correspondente a diferenga
entre as aliquotas interna e interestadual sera do remetente, devendo
ele recolher o imposto devido ao Estado de destino por meio de GNRE
em relagdo a cada opera¢do, ou por apuracio, caso possua inscri¢io no
cadastro de contribuintes da unidade federada de destino e a legislacao
estadual assim permitir. Jd no caso de opera¢do com contribuinte, tocara
ao proprio destinatario o recolhimento, assim como ocorre atualmente
(a excecdo das hipoteses de substituicdo tributaria).

IV - DAS PROPOSTAS DE REFORMA TRIBUTARIA DO ICMS

IV.I - DA PROPOSTA DE RESOLUCAO DO SENADO? PARA
UNIFICACAO DAS ALIQUOTAS DE ICMS INCIDENTE NAS OP-
ERACOES INTERESTADUAIS

A guerra fiscal travada entre os Estados tem demandado grande atuagao
do Poder Judicidrio a fim de resolver as disputas entre os contribuintes
e as respectivas Unidades da Federagdo, em relagdo as glosas de créditos
de ICMS quando a operagdo anterior é desonerada por algum tipo de
beneficios fiscal concedido a revelia do CONFAZ, e entre os proprios
Estados, que questionam qual o ente competente para arrecadar os
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impostos.

Nesse compasso, ndo é de hoje que o Ministério da Fazenda tem
manifestado preocupacio pela realizagdo de uma reforma tributaria do
ICMS que minimize ou, qui¢d, acabe com as disputas firmadas entre os
sujeitos das relagdes tributdrias.

Assim, segue na Casa Superior do Poder Legislativo o Projeto de
Resolugdo do Senado Federal n° 01/2013, de autoria do Senador
Lindbergh Farias e relatoria do Senador Delcidio do Amaral, ja
aprovado pela Comissdo de Assuntos Econdmicos, mas ainda pendente
de votagdo, que pretende alterar as aliquotas interestaduais de ICMS, na
linha das reivindicacdes expressamente formalizadas pelos Estados no
Convénio ICMS n° 70/2014%.

Pelo projeto, as aliquotas de ICMS incidentes nas operagdes
interestaduais de mercadorias seriam linear e gradualmente reduzidas a
fim de que alcangar as seguintes aliquotas:

a) Nas operagdes e prestagdes interestaduais em geral:
- redugdo gradual das aliquotas interestaduais de ICMS, de
modo que a cada ano seja reduzido 1% da aliquota, até atingir
a aliquota interestadual de 4%;

b) Nas operagdes e  prestacbes interestaduais  dos
Estados do Sul e Sudeste destinados aos Estados
do Norte, Nordeste, Centro Oeste e Espirito Santo:
- redugdo gradual das aliquotas interestaduais de ICMS, de
modo que a cada ano seja reduzido 1% da aliquota, até atingir
a aliquota interestadual de 4%;

c) Nas operagbes e  prestacbes interestaduais dos
Estados do Norte, Nordeste, Centro Oeste e Espirito
Santo com destino aos Estados do Sul e Sudeste:
- redugdo gradual das aliquotas interestaduais de ICMS, de
modo que a cada ano seja reduzido 1% da aliquota, até atingir
a aliquota interestadual de 7%;

d) Nas operagdes e prestagdes interestaduais originadas da
Zona Franca de Manaus, com os Produtos industrializados
conforme o Processo Produtivo Basico disciplinado pelo
Decreto-Lei n° 288/1967, e das Areas de Livre Comércio:
- aliquota de 12%.

Pretende, desse modo, inibir a guerra fiscal pela redugdo gradual das
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aliquotas de ICMS incidentes nas operagdes interestaduais.

Entretanto, ao analisar esse tipo de atividade legislativa, José Eduardo
Soares de Melo™, ao ponderar a Resolugdo do Senado Federal n®13/2012,
que instituiu a aliquota interestadual de ICMS de 4% (quatro por
cento) para as operagdes com produtos importados ou com conteudo
de importagdo superior a 40% (quarenta por cento), manifestou o
entendimento de que nido poderia o Senado Federal instituir aliquotas
de ICMS com a finalidade de alcancgar objetivos extrafiscais, quais sejam,
inibir a guerra fiscal, mas tdo somente determinar a forma de reparticao
da receita tributaria, tendo em vista que a “competéncia da Camara Alta
¢ para estabelecer aliquotas interestaduais do ICMS, com a finalidade
fiscal de repartir o imposto entre as unidades interessadas, mas ndo para
alcancar objetivos extrafiscais nao previstos na CE”

Por outrolado, parte da doutrina aponta que a Constitui¢cdo Federal nao
vedou que o Senado busque um efeito indutor ao diferenciar as aliquotas
incidentes nas operacdes interestaduais com mercadorias importadas.

“Alega-se que a finalidade dessa faculdade do Senado seria
unicamente a de repartir o imposto entre as unidades interessadas,
sendo-lhes vedado buscar efeitos indutores.

Contudo, admitir esse entendimento implica restringir a
competéncia do Senado Federal para estabelecer aliquotas
interestaduais, retirando, a mingua de qualquer restricao legal,
o direito de o Senado buscar um efeito indutor ao exercer sua
faculdade constitucionalmente assegurada. Fosse o efeito indutor
vedado pelo texto constitucional, a diferenciacdo de aliquotas
interestaduais com base origem introduzida a partir da Resolugao
n°22/1989 seria manifestamente inconstitucional, pois foi instituida
exatamente com vistas na eliminagdo das desigualdades sociais.”*!

Nesse compasso, parece-nos que a inten¢ao do Projeto de Resolu¢ao
do Senado Federal n° 01/2013 tem o mesmo propdsito da Resolugao
do Senado Federal n° 13/2012, que estabeleceu aliquotas interestaduais
diferenciadas de 4% (quatro por cento), com as mercadorias importadas
do exterior ou com Conteudo de Importagdo superior a 40% (quarenta
por cento). Assim, no mesmo sentido, entendemos ser plenamente
plausivel a possibilidade de o Senado Federal, no uso das suas
atribui¢des estabelecidas pelo artigo 155, § 2°, inciso IV, da Constitui¢ao
Federal/1988, alterar as aliquotas interestaduais linear e gradualmente
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até que ela seja reduzida ao percentual de 4%/7%, sem riscos de afetar o
pacto federativo firmado entre os Estados e o Distrito Federal.

IV.II - DOS PROJETOS DE EMENDA A CONSTITUCIONAL PARA
UNIFICACAO DO ICMS - CRIACAO DO IVA FEDERAL

Diante de um quadro de complexidade da legislagao do ICMS, formada
por um complexo de 27 (vinte e sete) diferentes legislagdes estaduais,
as Propostas de Emenda Constitucional n°® 233/2008% e 31/2007* -
aprovadas pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania mas
pendente de votacdo -, procuram promover uma reforma do Sistema
Tributario Nacional, buscando, dentre outras medidas, por fim a guerra
fiscal, simplificar o sistema tributario nacional, promover um equilibrio
fiscal e solidez macroeconémica, bem como estabelecer incentivos
saudaveis para reduzir as desigualdades regionais e promover o
crescimento econdmico.

Dentre seus principais objetivos encontra-se a proposta de
uniformiza¢ido do ICMS com a cria¢ao de uma espécie de “IVA Federal’,
que incidira sobre as mercadorias, bens e servicos de maneira uniforme
em todo o territdrio nacional. De modo geral, pelo projeto o IVA sera
regulado por uma lei complementar, nica e nacional, de competéncia
da Unido Federal, e regulamentado por normativa de drgao colegiado
presidido por um representante da Unido e por representantes do
Estados (CONFAZ).

Em relagdo as aliquotas, por sua vez, no geral elas serdo limitadas
aquelas definidas pelo Senado Federal, que devera estabelecer as
aliquotas incidentes sobre cada bem e servigo, definindo, dentre elas,
aquela que serd a aliquota padrdo do imposto, aplicavel a todas as
hipoteses ndo sujeitas a outra aliquota especial. Caberd, ademais, ao
novo Confaz, propor ao Senado Federal o enquadramento de alguns
bens e servigos em aliquotas diferentes do padrao, tal como ocorre em
relacao aos combustiveis e energia elétrica.

A proposta prevé, ainda, que a lei complementar devera definir quais
mercadorias e servicos que poderdo ter sua aliquota aumentada ou
reduzida por lei estadual, bem como os limites e condi¢des para essas
alteragoes, resguardando aos Estados certo espago de autonomia para
que possam exercer geréncia sobre o tamanho de suas receitas.

Ao assim proceder, o Sistema Tributario Nacional se comportaria de
modo analogo a outros paises federativos que atribuem a competéncia
para legislar sobre o IVA a Unido. Nesse sentido, ao realizar um paralelo
com o sistema federativo da Alemanha, Misabel Abreu Machado
Derzi e Igor Mauler Santiago expdem que nas hipdteses em que o



IVA ¢ integralmente disciplinado pela Unido, os Conselhos Estaduais
bem como os Poderes Legislativo e Executivo Estaduais passam a ter
uma participagdo ativa na funcéo legiferante da Unido, de modo que a
autonomia financeira dos Estados Federados passa a ser resguardado
por um sistema rigido de repasses de recursos financeiros e tributarios.

“A transposi¢do para o Brasil do modelo aleméo, em que o IVA
¢ integralmente disciplinado por normas federais uniformes, teria
de ser acompanhada da importacdo de outros institutos peculiares
aquele pais, como o Conselho Federal, que dd aos Estados a faculdade
de exercer uma forte interferéncia no processo de elaboragdo das
leis da Uniao, que podem afetar as suas finangas. (...).

Interessante observar que no federalismo alemio o Legislativo
estadual perde competéncia, mas os Executivos estaduais participam
ativamente da funcao legiferante da Unido (federalismo de “politica
conjunta’, mais do que federalismo cooperativo).

Esta, de resto, a dire¢ao em que apontam os projetos de reforma
tributdria ultimamente apresentados no Congresso Nacional:
unificagdo legislativa do ICMS e ampliagdo do papel do Confaz, que
- embora perca competéncia para autorizar incentivos tributarios,
que ficam inteiramente vedados — passa a elaborar o regulamento
do imposto e a propor no Senado o enquadramento de produtos em
cada uma das aliquotas previstas na lei complementar instituidora,
entre outras fungdes. (...)

Voltando a Alemanha, tem-se ainda que a massa dos tributos
existentes naquele pais, ndo apenas o IVA, apesar de em grande
parte instituida pela Unido, é administrada e arrecadada pelos
Estados, inclusive o imposto sobre a renda. Finalmente, o seu
sistema de partilha de recursos, talvez o mais complexo de todo
o planeta, funciona efetivamente e é apto a equilibrar o padrao
de qualidade dos servicos oferecidos ao povo de cada Estado. Ele
nao se baseia apenas em transferéncias verticais (Unido, Estados),
mas ainda em distribui¢des horizontais, feitas entre os proprios

Estados, com vistas a equalizagdo e a reducao das desigualdades.*

Na mesma toada, Ricardo Lobo Torres* também menciona que a
unificacao do IVA deveria passar necessariamente por uma redistribuicio
de competéncias no plano do federalismo, de modo que caberia a Uniao
legislar e aos Estados administrar e participar do produto da arrecadagao.
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Fernando Facury Scaff, por sua vez, tem manifestado o entendimento de
que a reforma tributdria ideal para o ICMS seria que ele se transformasse
em um imposto de esfera federal, tornando-se, assim, um sistema mais
simplificado e de melhor fiscalizagao.

“O ideal seria que o ICMS se tornasse um imposto da esfera
federal de governo, com base de calculo alargada com outros
tributos que ja existentes, como IPI, PIS e Cofins, e com rateio
dos valores arrecadados entre as unidades federadas. Todas as
maquinas estaduais de fiscalizagao trabalhariam para o sistema
federal de arrecadagdo e ficariam voltadas a fiscalizagdo em
seus territorios e a verificacio da corre¢ao das transferéncias
intergovernamentais que fossem realizadas. Seria o inicio da
implanta¢ao do Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) no Brasil,
com aliquotas calibradas, exigéncias burocraticas e procedimentos
fiscalizatorios mais simplificados. Penso ser este o caminho a
ser trilhado, a despeito de parecer ser um sonho encantado crer
no desprendimento politico dos Estados para renunciarem a
seu direito de dispor sobre a arrecada¢do em seus territdrios.”*

Desse modo, parece-nos que, desde que estruturado de maneira
adequada e desenvolvido integralmente, exercendo seus participes as
atividades para as quais foram designados, a unificagdo do ICMS em
um imposto unico, federal, pode vir a simplificar o sistema tributario
brasileiro, proporcionando um real desenvolvimento econdémico
nacional.

Entretanto, diante das alteragbes de competéncias tributdrias,
arrecadacdo e distribuicdo de receitas, cabe-nos analisar as possiveis
ofensas das reformas tributarias acima mencionadas ao pacto federativo.

V - DA OFENSA DOS PROJETOS DE REFORMA AO PACTO FED-
ERATIVO

Embora o art. 60, § 4°, da Constituicdo Federal®” estabeleca que cabe ao
legislador derivado propor emenda a constituicdo desde que nao viole
o federalismo, muito tem sido questionado se a alteragdo da sistematica
de reparti¢do de receitas tributarias ndo ofende ao pacto federativo, haja
vista que podera ocorrer redugdo de receita de algum ente federativo.

Ao analisar as Propostas de emenda a Constitui¢ao que previa a

reparti¢ao de receitas entre Estado de origem e destino®, a Comissao
de Constitui¢ao, Justica e Cidadania do Senado Federal manifestou o



entendimento de que as PEC’s respeitam o disposto no mencionado
artigo da Constituigdo Federal na medida em que ndo pretendiam, em
nenhum momento, abolir a forma federativa de Estado, mas apenas
ajustar um principio constitucional que por sua esséncia ja prevé a
partilha do ICMS entre os Estados de origem e destino da mercadoria.

“As PEC’s respeitam o disposto no § 4° do art. 60 supracitado, na
medida em que nao tende a abolir a forma federativa de Estado, o
voto direto, secreto, universal e periddico, a separacao dos Poderes
e os direitos e garantias individuais. Também estd em conformidade
com o § 5° do mesmo art. 60, ao ndo versar sobre tema constante de
proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada na mesma
sessdo legislativa.

(...)

De fato, essas propostas ddo as operagdes e prestacdes interestaduais
realizadas por meio eletronico em que o consumidor final é ndo
contribuinte o0 mesmo tratamento dado as operacgdes e prestacoes
interestaduais (realizadas ou ndo por meio eletrdnico) em que o
consumidor final é contribuinte.

Lembremo-nos de que, no modelo da Constitui¢cao Federal, nas
operagdes interestaduais, a regra é a partilha de receita do ICMS
entre o Estado de origem e o de destino. Levando-se em conta que
a aliquota interna modal é de 17% e que a aliquota interestadual
modal é de 12%, pode-se afirmar que, como regra, o Estado de
origem se apropria de uma parcela maior (12%) e o de destino, de
uma parcela menor (5%) do ICMS.

Entretanto, a regra se inverte nas operagdes interestaduais em que
o Estado de origem ¢ mais desenvolvido e o Estado de destino ¢
menos desenvolvido. Nesse caso, os Estados mais desenvolvidos,
que sdo os Estados das Regides Sul e Sudeste, com excecao do
Espirito Santo, ficam com 7%, e os Estados menos desenvolvidos,
que sdo todos os Estados das Regides Norte, Nordeste e Centro-
Oeste e o Espirito Santo, ficam com 10%.

Assim, a partilha entre os Estados do ICMS interestadual
determinada pelo constituinte e calibrada pelo Senado Federal
objetiva, claramente, promover uma redistribuicdo de receita
publica em favor dos Estados menos desenvolvidos, coerente
com o objetivo da Republica Federativa do Brasil de reduzir as
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desigualdades sociais e regionais, insculpido no art. 3°, III, da Carta
Magna”

Entretanto, embora as propostas de emendas a Constituicdo nao
pretendam abolir stricto sensu a forma federativa de Estado, elas acabam
por alterar o meio de reparticdo de receitas tributarias originalmente
estabelecidas pela Constituicdo Federal, provocando aumentos e/ou
redugoes na arrecadagao de tributos que, via de consequéncia, violam o
proprio pacto federativo.

Com efeito, ao tratar do pacto federativo, Roque Antonio Carrazza
menciona que, além do fato de ser cldusula pétrea, ndo podendo ser
alterado por emenda constitucional, sua indisponibilidade impde uma
limitagao legislativa que abrange aspectos formais e materiais, expressas
e implicitas a autonomia dos entes federados.

“Ora, esta proclamado no art. 60, § 4°, I, da prdpria Carta
Fundamental que “ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda (constitucional) tendente a abolir: I — a forma federativa
de Estado.”

Portanto, a forma federativa de Estado ¢ clausula pétrea.

Teorizando um pouco, o Congresso nacional, enquanto elabora
emendas constitucionais, encontra limites na propria Carta Magna.
Vai dai que seu poder constituinte é subordinado a Constitui¢do
(por isso mesmo, poder constituinte derivado).

Ha4, pois, limitagdes — formais e materiais, expressas e implicitas
- a competéncia que o Congresso Nacional possui para emendar
a Constitui¢do. Tais limitacdes sdo entre nds conhecida como
clausulas pétreas.

Dentre as clausulas pétreas figura, sem duvida, o principio
federativo.

(...)

Enfim, o Estado no Brasil é entidade auténoma. Pessoa politica,
legisla para si, de acordo com as competéncias que a Carta Magna
lhe outorgou. (...)

Instituindo e arrecadando livremente os tributos de sua
competéncia e concedendo, a seu talante, isengdes, beneficios e
incentivos fiscais, o Estado reafirma sua ampla autonomia. Bastard,



para tanto, que observe as diretrizes e restri¢oes contidas na Carta
Magna.

Em face do exposto, temos que a Unido ndo pode estipular - nem
mesmo por lei complementar - como os Estados exercitardo suas
competéncias tributarias (...), que este é o assunto sobre o qual eles
proprios, dentro da autonomia que a Constitui¢do lhes deu, devem
livremente deliberar.”*

Assim, muito além do que simplesmente vedar a aboli¢ao da forma
federativa de Estado, parece-nos que a mencionada clausula pétrea
pretende ainda evitar altera¢des do principio do federalismo em todas
as suas faces, esse tido como autonomia fiscal lato sensu dos entes
federativos.

Nesse compasso, considerando-se que essencial a estrutura federativa
¢ a autonomia financeira dos entes federados, e ndo a reparticiao de
competéncias propriamente dita, entendemos que é possivel a instituicdo
de uma reforma tributdria que altere as competéncias tributarias,
assim como ocorreu com a EC n° 87/2015 e conforme pretende a PEC
233/2007 ao unificar o ICMS nacional, desde que, todavia, seja garantida
a autonomia financeira de todos os entes da Federacio.

Nos termos defendidos por José Mauricio Conti*, o pacto federativo
preleciona a autonomia financeira dos entes federados, essa, por sua vez,
entendida como reparticdo das receitas tributarias que ocorrem pela
defini¢do da reparticdo das fontes de receita e divisao do produto de
arrecadacdo.

Apesar de as relagdes contemporaneas de comércio possam justificar
a alteragdo da sistematica de reparticio das receitas tributarias
entre estados de origem e destino da mercadoria, ou mesmo possam
justificar a unificagdo do ICMS em um “IVA Federal”, entendemos que
a indissociabilidade do pacto federativo vai além da mera questao fatica
de divisdo dos entes em Unidades Federativas autonomas, passando por
verdadeira rigidez na impossibilidade de diminui¢do da arrecadagao
tributaria previamente estabelecidas pelo legislador constituinte.

Desse modo, conforme condi¢do posta no Convénio ICMS n°® 70/2014
pelos proprios representantes dos Estados ao concordarem com a
reparticdo de receitas tributarias nas operagdes interestaduais, para
que as alteragdes da competéncia tributaria sejam legitimas, torna-se
necessario que sejam criados fundos federativos, com recursos da Uniao,
sujeitos a transferéncias obrigatorias, nao sujeitas a contingenciamento,
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que compensem as perdas de arrecadagdo que os entes federados
eventualmente sofrerao.

Nesse compasso, na tentativa de viabilizar a reforma do ICMS,
superando as dificuldades de perdas de arrecadagdo por parte de
algumas unidades federadas e possibilitando um desenvolvimento
socioecondmico regional mais uniforme, o governo federal editou a
Medida Proviséria n® 683*, de 13 de julho de 2015, que institui o Fundo
de Desenvolvimento Regional e Infraestrutura (FDRI) e o Fundo de
Auxilio a Convergéncia das Aliquotas de ICMS (FAC-ICMS), ambos
vinculados ao Ministério da Fazenda. Tais fundos pretendem custear
a execuc¢ao de projetos de investimento em infraestrutura e integracdo
das regides do Pais, bem como auxiliar os Estados e o Distrito Federal
durante o periodo de convergéncia das aliquotas interestaduais do ICMS
na propor¢ao das perdas de arrecadagido efetivamente apuradas em cada
unidade federada®.

Assim, embora a mencionada Medida Proviséria tenha encerrado
seu prazo de vigéncia no dia 10 de novembro de 2015, sem conversao
em Lei e regulamentagdo, pelo Ministério da Fazenda, dos meios pelos
quais a Secretaria da Receita Federal do Brasil, em conjunto com os
Estados e o Distrito Federal, iria apurar a proporc¢io das perdas efetivas
de arrecadagdo de cada ente federado, fato é que o governo federal tem
sinalizado pretensao na efetivagdo da reforma tributaria do ICMS.

Em assim procedendo, vislumbramos que nao havera ofensa ao pacto
federativo constitucional, tendo em vista que, ainda que ocorra uma
supressdo de competéncia tributdria, o ente federativo mantera sua
autonomia ao ser proporcionalmente ressarcido de suas perdas na
arrecadagdo pela reparticdo de receitas e criacdo de fundos tributérios.

Além disso, proporcionalmente havera manuten¢do do padrao
econdmico equivalente ao anteriormente verificado na federagao,
sendo, inclusive, facilitada a promogao de um desenvolvimento regional
mais efetivo e uniforme. Assim, nao havendo essa ofensa a Constitui¢éo,
parece-nos que nao haverda nenhum impedimento para que uma
emenda constitucional introduza reformas tributdrias nos termos acima
expostos.

VI- CONCLUSAO

A reparticio de receitas tributarias conforme idealizada pela
Constitui¢ao Federal ja nao tem surtido efeitos positivos na promocao
do desenvolvimento regional, ja que, em alguns casos, ha desvirtuamento
na arrecadacio de receitas tributdrias decorrente de ICMS.

Assim, embora a Constituicdo Federal estabeleca um pacto federativo



no qual as Unidades Federativas estdo unidas nas suas arrecadagdes para
promover um desenvolvimento econdmico nacional pleno e uniforme,
na pratica o que observamos é uma verdadeira guerra fiscal na qual
cada ente federativo busca, a qualquer custo, atrair para si mais receitas
tributarias.

Nesse compasso, a guerra fiscal fez com que as discussdes envolvendo
a arrecadagdo tributdria e divisdo de receitas entre os entes federativos
deixasse de envolver o plano vertical dos entes federados (Unido,
Estados e Distrito Federal, e Municipios), passando a abarcar os entes
pertencentes a um mesmo nivel de hierarquia horizontal.

Isso fez com que surgissem alteragdes aleatorias da legislacao
tributaria promovida pelos proprios entes tributantes Estaduais que,
sob a justificativa de necessidade de angariar receita para consecugdo
dos fins sociais constitucionalmente estabelecidos, passaram a alterar a
sistematica de partilha da receita tributaria prevista pela Constituigdo
federal.

Assim, namedida em os proprios representantes dos Estados acordaram
que as receitas tributdrias geradas nas operagdes interestaduais com
destino a consumidores finais deveriam ser divididas entre o Estado
de origem e destino das mercadorias, a EC n® 87/2015 formalizou a
institui¢ao de uma nova divisdo de competéncia tributaria, estabelecendo
que nas opera¢Oes destinadas a consumidores finais estabelecidos em
outros Estados, sejam eles contribuintes ou ndo do ICMS, o imposto
passa a ser repartido entre origem e destino, de modo que cabera a
Unidade Federada de destino do bem ou do servigo a diferenga entre a
aliquota interna e interestadual incidente na operacao.

Além disso, cumpre-nos observar que na linha do exposto pelo
Convénio ICMS n° 70/2014, a fim de legitimar as alteragdes da
competéncia tributdria e viabilizar a reforma do ICMS, o governo
federal editou a Medida Provisdria n® 683/2015, instituindo o Fundo de
Desenvolvimento Regional e Infraestrutura (FDRI) e o Fundo de Auxilio
a Convergéncia das Aliquotas de ICMS (FAC-ICMS), ambos vinculados
ao Ministério da Fazenda, que, apesar de ndo mais vigentes, pretendem
custear a execu¢do de projetos de investimento em infraestrutura e
integragdo das regides do Pais, bem como auxiliar os Estados e o Distrito
Federal durante o periodo de convergéncia das aliquotas interestaduais
do ICMS na propor¢ao das perdas de arrecadagao efetivamente apuradas
em cada unidade federada.

Desse modo, parece-nos que, seja em relagdo a EC n° 87/2015 ou a
PEC n° 233/2008, nio havera ofensa ao pacto federativo constitucional,
tendo em vista que, ainda que ocorra uma alteragdo da distribui¢do das
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receitas tributdrias, o ente federativo manterd sua autonomia ao ser
proporcionalmente ressarcido de suas perdas na arrecadagdo através
da reparti¢ao gradual de receitas e criagdo dos fundos de compensagao
financeira/tributarios, desde que esses fundos sejam efetivamente
reincorporados pelo sistema legislativo nacional.

Assim, nao havendo essa ofensa a Constituigdo, parece-nos que nao
havera nenhum impedimento para que uma emenda constitucional
que introduza reformas tributdrias nos termos acima expostos seja
considerada constitucional, havendo manutencao do padrdo econdmico
equivalente ao anteriormente verificado na federagao, sendo, inclusive,
facilitada a promog¢ao de um desenvolvimento regional mais efetivo e
uniforme.

Por fim, em relagdo ao Projeto de Resolu¢ao do Senado Federal n°
01/2013, parece-nos plenamente plausivel a possibilidade de o Senado
Federal, no uso das suas atribui¢des estabelecidas pelo art. 155, § 2°,
inciso IV, da Constituicao Federal, alterar as aliquotas interestaduais
linear e gradualmente até que ela seja reduzida ao percentual de 4%, sem
riscos de afetar o pacto federativo firmado entre os Estados e o Distrito
Federal, ja que, conforme apontado pela doutrina, a Constituigao
Federal nao vedou que o Senado busque um efeito indutor que vede a
concessdo de beneficios fiscais pelos Estados.
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Como exemplo podemos citar a redugdo dos juros e spreads, estimulos aos
investimentos publicos e privados, e redugdo da carga tributdria nacional
observada pela (i) desoneragdo da Folha de Pagamentos promovida pela
substitui¢do da contribuiciao sobre a folha pela contribui¢do previdenciaria
sobre a receita bruta (CPRB), pela (ii) redu¢io do IPI nos setores de
producao de linha branca e automdveis nacionais e pela (iii) possibilidade de
deprecia¢do acelerada de bens de capital. Entretanto, ao invés de estimular
a economia com incentivos fiscais reais, o Plano Brasil Maior do Governo
Federal acabou por proteger e estimular alguns setores da economia em
detrimento de outros, acabando por diminuir a arrecadagdo tributaria
global. Prova disso sdo as recentes alteragdes na legislagdo tributaria
nacional que aumentam, por exemplo, as aliquotas de PIS/Cofins incidentes
na importagio, aumentam as aliquotas da CPRB, reduzem o beneficio do
Reintegra, dentre outros.

Cf. BRASIL, Constitui¢do Federal. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

I - a soberania;

I - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico”

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro.
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Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 35.
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II - transmissdo “inter vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imdveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicao;

III - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar;

IV - (Revogado pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)”

CONTI, José Mauricio. Federalismo Fiscal e Fundos de Participa¢ao. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 35-37.

Cf. BRASIL, Constituigdo Federal. “Art. 158. Pertencem aos Municipios:

I - o produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre renda e proventos
de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a
qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas funda¢des que instituirem e
mantiverem;

II - cinqiienta por cento do produto da arrecadagdo do imposto da Unido



13.

14.

15.

16.

17.

18.

sobre a propriedade territorial rural, relativamente aos iméveis neles
situados, cabendo a totalidade na hipétese da op¢ao a que se refere o art.
153, § 4°, III;

III - cingiienta por cento do produto da arrecadagdo do imposto do
Estado sobre a propriedade de veiculos automotores licenciados em seus
territorios;

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadagao do imposto do
Estado sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo.”

SCAFE, Fernando Facury. Aspectos financeiros do sistema de organizagao
territorial do Brasil. IN Revista Dialética de Direito Tributario, n 112, p. 21,
jan. 2005.

CONTTL, José Mauricio. Federalismo fiscal e reparticdo das receitas
tributarias. IN MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Tratado de Direito
Tributario. V.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, PP. 193-194.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Guerra Fiscal, fomento e incentivo na
Constitui¢do Federal. IN SCHOUERI, Luis Eduardo; e ZILVETI, Fernando
Aurélio (coords.). Direito Tributario: estudos em homenagem a Brandao
Machado. Séo Paulo: Dialética, 1998, p. 278.

CORT]I, Horacio Guilllermo. Derecho Constitucional Presupuestario. 22 ed.
Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2011, p. 738-749.

Sob a justificativa de que o progressivo deslocamento das operagoes
comerciais com consumidores finais, ndo contribuintes do imposto, para a
modalidade de comércio “ndo presencial” ndo se coaduna com a vertente
existente a época da promulgacdo da Constituicdo Federal e, considerando
que o objetivo do ICMS ¢é ser destinado a Unidade da Federagdo em que
ocorrer o efetivo consumo do bem e da mercadoria, os Estados das regides
acima elencadas, além do Espirito Santo, inconformados com essa situagéo,
assinaram o mencionado Protocolo que prevé a divisdo da receita do

ICMS entre o Estado de origem e o Estado de destino das mercadorias, em
operagdes interestaduais destinadas a consumidores finais.

Foram signatdrios do Protocolo ICMS n°® 21/2011 os Estados de Acre,
Alagoas, Amapa, Bahia, Ceard, Espirito Santo, Goids, Maranhao, Mato
Grosso, Mato Grosso do Sul, Pard, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande
do Norte, Roraima, Ronddnia, Sergipe, Tocantins e o Distrito Federal.



19.

20.

O Protocolo determina que o ICMS devido nas operagdes com
consumidores finais situados em outras unidades da federacéo, antes
devidos integralmente ao Estado de origem das mercadorias, sera dividido
entre esses e os Estados de destino. A exigéncia do imposto pela unidade
federada destinataria da mercadoria se aplica, inclusive, nas operagdes
procedentes de unidades ndo signatarias do Protocolo (Sdo Paulo, por
exemplo). Assim, segundo o Protocolo, a parcela do ICMS devida ao
Estado destinatario era obtida pela aplicagdo da sua aliquota interna

sobre o valor da operagio, deduzindo-se o ICMS considerado “devido”

aos Estados de origem nessas operagdes, quais sejam, 7% (sete por cento)
para as mercadorias oriundas das Regides Sul e Sudeste, exceto Espirito
Santo, e 12% (doze por cento) para as mercadorias ou bens procedentes das
Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e do Espirito Santo. Os Estados de
origem, por sua vez, teriam “direito” aos valores correspondentes as citadas
aliquotas de 7% e 12%, dependendo de sua localizagdo geografica, o que, na
pratica, corresponde a aplicagao das aliquotas interestaduais nas operagdes
com consumidores finais das mercadorias.

“Ementa: CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
OPERACOES DE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E DE
PRESTACAO DE SERVICOS DE COMUNICACAO E DE TRANSPORTE
INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL (ICMS). PRELIMINAR.
PERTINENCIA TEMATICA. PRESENCA DE RELAGCAO LOGICA
ENTRE OS FINS INSTITUCIONAIS DAS REQUERENTES E A
QUESTAO DE FUNDO VERSADA NOS AUTOS. PROTOCOLO ICMS
Ne21/2011. ATO NORMATIVO DOTADO DE GENERALIDADE,
ABSTRACAO E AUTONOMIA. MERITO. COBRANCA NAS
OPERACOES INTERESTADUAIS PELO ESTADO DE DESTINO NAS
HIPOTESES EM QUE OS CONSUMIDORES FINAIS NAO SE
AFIGUREM COMO CONTRIBUINTES DO TRIBUTO.
INCONSTITUCIONALIDADE. HIPOTESE DE BITRIBUTACAO
(CRFB/88, ART. 155, § 2°, VII, B). OFENSA AO PRINCIPIO DO NAO
CONFISCO (CRFB/88, ART. 150, IV). ULTRAJE A LIBERDADE DE
TRAFEGO DE BENS E PESSOAS (CRFB/88, ART. 150, V). VEDACAO A
COGNOMINADA GUERRA FISCAL (CRFB/88, ART. 155, § 2°, VI).
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA
PROCEDENTE. MODULACAO DOS EFEITOS A PARTIR DO
DEFERIMENTO DA CONCESSAO DA MEDIDA LIMINAR,
RESSALVADAS AS ACOES JA AJUIZADAS. 1. A Confederagio Nacional
do Comércio - CNC e a Confedera¢do Nacional da Industria - CNI, a luz
dos seus fins institucionais, sdo partes legitimas para a propositura da a¢do
direta de inconstitucionalidade que impugna o Protocolo ICMS n° 21, ex vi
do art. 103, IX, da Lei Fundamental de 1988, posto representarem, em



ambito nacional, os direitos e interesses de seus associados. 2. A
modificagdo da sistematica juridico-constitucional relativa ao ICMS,
inaugurando novo regime incidente sobre a esfera juridica dos integrantes
das classes representadas nacionalmente pelas entidades arguentes, faz
exsurgir a relacio logica entre os fins institucionais a que se destinam a
CNC/CNI e a questdo de fundo versada no Protocolo adversado e a fortiori
a denominada pertinéncia temdtica (Precedentes: ADI 4.364/SC, Plenario,
Rel. Min. Dias Toffoli, DJ.: 16.05.2011; ADI 4.033/DF, Plenério, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJ.: 07.02.2011; ADI 1.918/ES-MC, Plenario, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ.: 19.02.1999; ADI 1.003-DF, Plenario, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ.: 10.09.1999; ADI-MC 1.332/R], Plendrio, Rel. Min. Sydney
Sanches, DJ.: 06.12.1995). 3. O Protocolo ICMS n° 21/2011 revela-se apto
para figurar como objeto do controle concentrado de constitucionalidade,
porquanto dotado de generalidade, abstra¢io e autonomia (Precedentes da
Corte: ADI 3.691, Plendrio, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ.: 09.05.2008; ADI
2.321, Plendrio, Rel. Min. Celso de Mello, DJ.: 10.06.2005; ADI 1.372,
Plendrio, Rel. Min. Celso de Mello, DJ.: 03.04.2009). 4. Os Protocolos sdo
adotados para regulamentar a prestagdo de assisténcia mutua no campo da
fiscalizagdo de tributos e permuta de informagdes, na forma do artigo 199
do Cédigo Tributario Nacional, e explicitado pelo artigo 38 do Regimento
Interno do CONFAZ (Convénio n° 138/1997). Aos Convénios atribuiu-se
competéncia para delimitar hipdteses de concessoes de isengdes, beneficios
e incentivos fiscais, nos moldes do artigo 155, § 2°, XII, g, da CRFB/1988 e
da Lei Complementar n° 21/1975, hipéteses inaplicaveis in casu. 5. O ICMS
incidente na aquisi¢do decorrente de operagio interestadual e por meio ndo
presencial (internet, telemarketing, showroom) por consumidor final ndo
contribuinte do tributo nao pode ter regime juridico fixado por Estados-
membros ndo favorecidos, sob pena de contrariar o arquétipo
constitucional delineado pelos arts. 155, § 29, inciso VIL, b, e 150, IV e V, da
CRFB/88. 6. A aliquota interna, quando o destinatario nao for contribuinte
do ICMS, é devida a unidade federada de origem, e nio a destinataria,
maxime porque regime tributario diverso enseja odiosa hipdtese de
bitributagéo, em que os signatarios do protocolo invadem competéncia
propria daquelas unidades federadas (de origem da mercadoria ou bem)
que constitucionalmente tém o direito de constar como sujeitos ativos da
relagdo tributdria quando da venda de bens ou servigos a consumidor final
nao contribuinte localizado em outra unidade da Federagao. 7. O principio
do néo confisco, que encerra direito fundamental do contribuinte, resta
violado em seu nucleo essencial em face da sistematica adotada no
cognominado Protocolo ICMS n° 21/2011, que legitima a aplicagdo da
aliquota interna do ICMS na unidade federada de origem da mercadoria ou
bem, procedimento correto e apropriado, bem como a exigéncia de novo
percentual, a diferenca entre a aliquota interestadual e a aliquota interna, a



titulo também de ICMS, na unidade destinatdria, quando o destinatario
final ndo for contribuinte do respectivo tributo. 8. O trafego de pessoas e
bens, consagrado como principio constitucional tributdrio (CRFB/88, art.
150, V), subjaz infringido pelo 6nus tributario inaugurado pelo Protocolo
ICMS n° 21/2011 nas denominadas operagdes ndo presenciais e
interestaduais. 9. A substituicdo tributdria, em geral, e, especificamente para
frente, somente pode ser veiculada por meio de Lei Complementar, a teor
do art. 155, § 2°, XII, alinea b, da CRFB/88. In casu, o protocolo hostilizado,
ao determinar que o estabelecimento remetente é o responsavel pela
retengdo e recolhimento do ICMS em favor da unidade federada
destinataria vulnera a exigéncia de lei em sentido formal (CRFB/88, art.
150, § 7°) para instituir uma nova modalidade de substituicdo. 10. Os
Estados membros, diante de um cenario que lhes seja desfavoravel, ndo
detém competéncia constitucional para instituir novas regras de cobranca
de ICMS, em confronto com a reparti¢do constitucional estabelecida. 11. A
engenharia tributaria do ICMS foi chancelada por esta Suprema Corte na
ADI 4565/PI-MC, da qual foi relator o Ministro Joaquim Barbosa, assim
sintetizada: a) Operagdes interestaduais cuja mercadoria é destinada a
consumidor final contribuinte do imposto: o estado de origem aplica a
aliquota interestadual, e o estado de destino aplica a diferenca entre a
aliquota interna e a aliquota interestadual, propiciando, portanto, tributacao
concomitante, ou partilha simultanea do tributo; Vale dizer: ambos os
Estados cobram o tributo, nas propor¢des ja indicadas; b) Operagdes
interestaduais cuja mercadoria é destinada a consumidor final nao-
contribuinte: apenas o estado de origem cobra o tributo, com a aplicacdo da
aliquota interna; c) Operag¢des interestaduais cuja mercadoria é destinada a
quem ndo é consumidor final: apenas o estado de origem cobra o tributo,
com a aplicacao da aliquota interestadual; d) Operagdo envolvendo
combustiveis e lubrificantes, hd inversio: a competéncia para cobranga é do
estado de destino da mercadoria, e ndo do estado de origem. 12. A
Constituigdo, diversamente do que fora estabelecido no Protocolo ICMS n°
21/2011, dispoe categoricamente que a aplicagdo da aliquota interestadual
s6 tem lugar quando o consumidor final localizado em outro Estado for
contribuinte do imposto, a teor do art. 155, § 2°, inciso VII, alinea g, da
CRFB/88. E dizer: outorga-se ao Estado de origem, via de regra, a cobranga
da exagdo nas operagoes interestaduais, excetuando os casos em que as
operagdes envolverem combustiveis e lubrificantes que ficardo a cargo do
Estado de destino. 13. Os imperativos constitucionais relativos ao ICMS se
impdem como instrumentos de preservagao da higidez do pacto federativo,
et pour cause, o fato de tratar-se de imposto estadual ndo confere aos
Estados membros a prerrogativa de instituir, sponte sua, novas regras para a
cobranga do imposto, desconsiderando o altiplano constitucional. 14. O
Pacto Federativo e a Separa¢ao de Poderes, erigidos como limites materiais
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pelo constituinte originario, restam ultrajados pelo Protocolo n° 21/2011,
tanto sob o 4ngulo formal quanto material, ao criar um cendrio de guerra
fiscal dificil de ser equacionado, impondo ao Plendario desta Suprema Corte
o dever de expungi-lo do ordenamento juridico patrio. 15. A¢ao direta de
inconstitucionalidade julgada PROCEDENTE. Modulagio dos efeitos a
partir do deferimento da concessao da medida liminar, ressalvadas as a¢des
ja ajuizadas”

(ADI 4628, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
17/09/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-230 DIVULG 21-11-2014
PUBLIC 24-11-2014) “Art. 155 .cciierieereieeeeneeeeeineienesneeeeseiseeessessesessessesessessesees

Embora o mencionado Convénio trate da concessdo de remissio e

anistia de créditos tributarios relativos a incentivos e beneficios, fiscais

e financeiros, concedidos a revelia do CONFAZ, para que essa remissao
seja efetivada, os Estados discriminaram uma série de medidas e
reivindica¢des que condicionam a sua produgio de efeitos, o que acabou
por impulsionar, ainda que indiretamente, a atividade legislativa. Dentre as
medidas, podemos citar: (i) edi¢do pelo Senado Federal, com fundamento
no inciso IV do § 2° do art. 155 da Constitui¢ao Federal, de resolu¢do

que estabeleca a redugdo gradual da aliquota do ICMS, nas operagdes e
prestagoes interestaduais, de conformidade com o disposto no Anexo
Unico deste convénio; (ii) promulgacio de emenda constitucional que
promova a reparti¢do, entre o estado de origem e o estado de destino,

do ICMS incidente sobre as operagdes e prestagdes interestaduais que
destinem bens e servigos a consumidor final ndo contribuinte do imposto,
aplicando-se nessa hip6tese a aliquota interestadual, cabendo ao estado de
localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre as
aliquotas interna do estado destinatdrio e interestadual; (iii) aprovagao de
lei complementar que disponha sobre a institui¢do dos seguintes fundos
federativos, com recursos da Unido, considerados como transferéncias
obrigatdrias, ndo sujeitas a contingenciamento; (iv) prestagdo, pelos Estados
e pelo Distrito Federal, das informacdes solicitadas pelo Ministério da
Fazenda, necessérias a apurag¢do do valor do auxilio financeiro de que trata
a lei complementar a que se refere a alinea “a” do inciso III do caput desta
clausula; (v) aprovacio de lei complementar que afaste possiveis restri¢des
decorrentes da aplicagao do art. 14 da Lei Complementar n° 101, de 4 de
maio de 2000, que possam comprometer a implementacao deste convénio.

VII - nas operagdes e prestacdes que destinem bens e servigos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
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Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e caberd ao Estado de
localiza¢ao do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interestadual;

a) (revogada);

b) (revogada);

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII
serd atribuida:

a) ao destinatdrio, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatério nio for contribuinte do imposto.”

Segundo exemplo mencionado pelo autor, ainda que um casal faga compras
em Sao Paulo, mas mande entregar em Belém, no Estado do Para, valerd a
regra disciplinada pela mencionada EC, de modo que cabera ao Estado de
localizagdo do destinatario o chamado diferencial de aliquotas. IN SCAFE,
Fernando Facury. Novas batalhas da guerra fiscal e a emenda constitucional
87. Revista Consultor Juridico. Disponivel em < http://www.conjur.
com.br/2015-abr-21/contas-vista-novas-batalhas-guerra-fiscal-emenda-
constitucional-87>. Acesso em 02/05/2015.

“Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do § 2° do art. 155, no caso
de operagoes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final
ndo contribuinte localizado em outro Estado, o imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual serd partilhado entre os
Estados de origem e de destino, na seguinte proporgéo:

I - para o ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino e
80% (oitenta por cento) para o Estado de origem;

II - para o ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de destino
e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem;

IIT - para o ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de destino
e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem;

IV - para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de destino e
20% (vinte por cento) para o Estado de origem;

V - a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de
destino”

Conforme estabelecido pelo principio da anterioridade insculpido no art.
150, inc. ITI, alinea “b”, da CF, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em
que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

III - cobrar tributos:



26.

27.

28.

29.

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei
que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

§ 1° A vedagdo do inciso III, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts.
148,11, 153, I, IV e V; e 154 I; e a vedagao do inciso III, ¢, ndo se aplica
aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, [, I, [Il e V e 154, II, nem

a fixagdo da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, II1, e 156,
I

Ressalvamos, entretanto, que nos termos do entendimento manifestado
por Betina Grupenmacher, o escalonamento disposto pela Emenda
Constitucional n® 87/2015 deve se projetar para o inicio do ano de 2016,
de modo que se ultime em 2020 e ndo em 2019. IN GRUPENMACHER,
Betina. Emenda que disciplina a incidéncia do ICMS sobre operagdes
interestaduais. Revista Consultor Juridico. Disponivel em < http://www.
conjur.com.br/2015-abr-23/betina-grupenmacher-emendaque-disciplina-
incidencia-icms-operacoes-interestaduais>. Acesso em 02/05/2015.

Segundo estabelecido pela Lei n°® 15.856/2015, que alterou a Lei n°
6.374/1989 (Lei Organica do ICMS de Sao Paulo), o recolhimento do
diferencial de aliquotas ao Estado de destino deve ser realizado na
proporgao de 40% (quarenta por cento) no ano de 2016, 60% (sessenta
por cento) no ano de 2017, 80% (oitenta por cento) no ano de 2018,

e 100% (cem por cento) no ano de 2019. Além disso, determinou que
caberd ao Estado de Sdo Paulo, até o ano de 2018, além do imposto
calculado mediante a utiliza¢ao da aliquota interestadual, parte do valor
correspondente ao mencionado diferencial de aliquotas na propor¢io de
60% (sessenta por cento) no ano de 2016, 40% (quarenta por cento) no ano
de 2017 e 20% (vinte por cento) no ano de 2018.

Embora ndo trate especificamente de um Projeto de Emenda
Constitucional, o Projeto de Resolugao do Senado em questdo é de grande
valia para andlise das propostas de reforma do ICMS que visam encerrar a
guerra fiscal firmada entre os Estados.

“Clausula décima A produgio de efeitos deste convénio condiciona-se,
cumulativamente, a: (i) edi¢do pelo Senado Federal, com fundamento
no inciso IV do § 2° do art. 155 da Constitui¢ao Federal, de resolugdo
que estabeleca a redugdo gradual da aliquota do ICMS, nas operagdes e
prestacdes interestaduais, de conformidade com o disposto no Anexo
Unico deste convénio.”
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Segundo estabelecido pela MP n°® 683/2015, constituem recursos dos
fundos (i) o produto da arrecadagdo de multa de regularizagdo cambial
relativa a ativos mantidos no exterior ou internalizados que venha a ser
instituida, e (ii) eventuais resultados de aplicagdes financeiras a sua conta.

Cf. Artigo 12, da MP n° 683/2015, o auxilio financeiro do FAC-ICMS tera
prazo de oito anos, a contar do efetivo inicio da convergéncia das aliquotas
interestaduais de ICMS.

Embora o artigo 16, da MP n° 683/2015 sinalize a necessidade de
regulamentagdo do calculo das perdas efetivas dos Estados pelo Ministério
da Fazenda, o mencionado dispositivo legal menciona que serdo
considerados os resultados apurados na balanca interestadual de operagdes
e prestagdes sujeitas ao ICMS promovidas no segundo exercicio anterior
ao da distribui¢do dos recursos financeiros, sendo os valores apurados com
base nas notas fiscais emitidas pelos contribuintes e na variagdo média do
PIB estadual.
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