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presente artigo se refere a andlise da possibilidade juridica de que néo seja

tributado, pelo Imposto de Renda - Pessoa Juridica e Contribuicdo Social

sobre o Lucro, os denominados saldos credores cronicamente acumulados
referente ao Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicacdes - ICMS. Entenda-se por cronicamente acumulados, aqueles
pertencentes a empresas que, seja por restricio legal, seja por impossibilidade
operacional, ndo podem realizar efetivamente seus créditos contra o Estado.

Os comentarios apresentados abaixo sdo objetivos tanto quanto o necessario a
abordagem de qualquer matéria tributaria. Isso porque, apesar de fundamentadas em
argumentos reputados como solidos sob a otica juridica, as conclusdes alcangadas
requerem uma avaliacdo também pratica e, por isso mesmo, simplificada, do tema,
de modo a se tornarem uteis a realidade de quem se destinam.

Nesse sentido, os comentarios e conclusdes do presente estudo ndo pretendem
colocar fim a discussdo dos temas, sendo expoO-los para debate. Como a maioria
dos temas juridico-tributarios, também a definicio do momento de tributacio pelo
IRPJ e pela CSL de créditos fiscais cronicamente acumulados, ¢ bom que seja dito,
deve admitir interpretagcdes e analises sob outras perspectivas que nio aquela aqui
exposta.

Tomemos por exemplo um interessante incentivo concedido ao Estado do
Parand. Pois bem, naquela unidade da federagdo, e a partir das aquisicdes de
matérias-primas diretamente das usinas, produtoras de determinados tipos de
aco, sediadas fora do estado do Parand, hd, para muitas empresas, a figura do
acumulo cronico de créditos de ICMS, tendo em vista as disposicdes da legislacio
paranaense quanto as aquisicdes desta natureza.

A duvida decorre do fato de que, a exemplo dos adquirentes de aco paranaenses,
diversas empresas nio conseguem aproveitar a integralidade dos saldos credores
acumulados que tem direito de apropriar mensalmente, o que gera tributacdo sobre
uma expectativa de ganho apenas. Em outras palavras, o custo dos estoques esta
sendo reduzido - e o lucro da empresa indevidamente acrescido - por um crédito
que nio vem tendo serventia financeira, ou seja, ndo é realizavel.

Nesse sentido, e considerando que essa situacdo - nio aproveitamento de
saldos credores acumulados de ICMS de maneira efetiva pelos contribuintes - ¢
mais comum do que se imagina, abordaremos o tema com vistas a verificar a
viabilidade juridica de ndo se oferecer & tributacdo, para fins de IRPJ e CSL, os
saldos credores acumulados de ICMS que nio estejam se revertendo em direito
efetivo e disponivel.

Passemos a analisar o tratamento tributario a ser dado ao eventual ganho
havido, qual seja, o saldo credor acumulado de ICMS.
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Pergunta-se, preliminarmente: A existéncia de saldos credores acumulados de
ICMS representa um ganho obtido pelo contribuinte?

Sem duvida que sim. O fato de que o custo da matéria-prima adquirida néo
contempla os valores pagos a titulo de ICMS revela que a empresa, pelo direito que
tem de compensar essa parcela, “ganha” o valor do imposto estadual. Esse ganho
¢é representado pela ndo-cumulatividade do ICMS. Para José Luiz Bulhées Pedreira,
“0 sentido vulgar de renda ¢ o produto do capital ou trabalho, e o termo ¢ usado
como sindnimo de lucros, juros, aluguéis, proventos ou receitas. A expressio
proventos ¢ empregada como sindénimo de pensido, crédito, provento ou lucro.
No sentido vulgar, tanto a expressdo renda quanto a proventos implica a idéia de
fluxo, de alguma coisa que entra, que ¢ recebida.”( in “ Imposto de Renda”, APEC.
pp. 2-21).

Nio obstante tratar-se de um ganho, nada impede, todavia, que se discuta o
momento de sua realizacfo para fins contabilizacdo e conseqiiente de tributacgao.

Neste contexto destacam-se os ensinamentos de Alfredo Augusto Becker, in
Teoria Geral do Direito Tributario, 2a Edicéo, Saraiva, 1972, pg. 361:

“A falta de um unico fato (nicleo ou elemento adjetivo), ou o seu
acontecimento em diferente tempo ou lugar, deixa irrealizada a hipdtese
de incidéncia e paralisa a incidéncia da regra juridica criadora do
imposto de renda.

Por isso, dizer - como é costume na doutrina tradicional - que o ‘fato
gerador’ do imposto de renda consistiria na ‘disponibilidade econémica
de uma renda, é estabelecer uma definicdo insuficiente e impraticdvel,
pois ela ndo corresponde a verdadeira estrutura ldgica da regra juridica
do imposto de renda. Na composi¢do da hipdtese de incidéncia do
imposto de renda, as vezes, entra a disponibilidade juridica da renda;
outras vezes, a disponibilidade econdémica.

Exemplo de disponibilidade juridica de renda: o vendedor de mercadoria
ou imdvel, a prestacdo, tem o direito de crédito no tocante as prestacoes
do preco ainda ndo vencidas; porém ndo tem a disponibilidade economica
da renda, esta somente ocorrerd com o pagamento das prestacdes. Outro
exemplo de disponibilidade juridica de renda: o dividendo creditado (ou
simplesmente aprovado por deliberacdo assembleiar) e ainda ndo pago.
Por outro lado, a disponibilidade econdmica da renda acontece toda vez
que uma pessoa titular de um direito de crédito qualquer ( consistente,
no todo ou em parte, numa renda) recebe a prestacdo que satisfaz este
direito de crédito.

Além disso, ndo basta a existéncia da renda (juridica ou economicamente
disponivel ou indisponivel) para integralizar a hipdtese de incidéncia;
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esta somente estard realizada com o acontecimento - no tempo e lugar
predeterminados pela regra juridica - de todos os fatos (niicleo e elementos
adjetivos) que integralizam a sua composicdo.

Pelas razdes acima indicadas, deve-se proceder a dissecacdo da hipdtese
de incidéncia do imposto de renda em trés momentos.

Primeiro momento: verificar se a base de cdlculo do tributo é o fato
econdémico da existéncia de renda, pois somente no caso afirmativo serd

imposto de renda.

Segundo momento: investigar o numero e a natureza dos elementos
adjetivos que entram na composicdo da hipdtese imponivel.

Terceiro momento: procurar as coordenadas de tempo e lugar que a
regra juridica preestabeleceu, condicionando, no tempo e no espago,
o acontecimento daqueles fatos que realizam o nicleo e os elementos
adjetivos da hipotese de incidéncia.” (grifos nossos)

Continuando-se as indagagoes, perguntar-se-ia: E caso o contribuinte detentor
dos créditos acumulados, em face das circunstincias impostas pela legislacio,
ndo consiga materializar esse ganho pela impossibilidade de abaté-los de saldo
devedor, entdo inexistente ou de transferi-lo a outro contribuinte, observando-se
as previsoes legais, que ganho estaria efetivamente o contribuinte obtendo nesse
momento? Nenhum ¢ claro. Realmente, trata-se de um ganho potencial e ndo um
ganho sequer virtual.

Neste sentido, a fim de ilustrar a presente assertiva, torna-se importante
invocar o respeitavel despacho do Eminente Ministro Aldir G. Passarinho, quando
Vice-Presidente do extinto Tribunal Federal de Recursos, no qual indeferiu o
seguimento de recurso extraordinario de decisdo da 5a Turma do Tribunal Federal
de Recursos, onde foram apreciadas caracteristicas essenciais dos conceitos de
disponibilidade de renda. Tal despacho encontra-se mencionado por Gustavo
Miguez de Mello, em obra de sua autoria, publicada no Caderno de Pesquisas
Tributarias, vol.11, Editora Resenha Tributaria, Sdo Paulo - 1986 pag. 198:

“Despacho. Trata-se de recurso extraordindrio manifestado pela Unido
Federal, com fundamento no artigo 119, inciso IlI, letra a da Constituicdo
Federal, contra acorddo da Egrégia 5a Turma deste Tribunal, cujo
enunciado proclama:

‘Tributdrio. IR. Disponibilidade de Renda. Inteligéncia do art. 43 do
CTN.

A disponibilidade econémica ou juridica implica a possibilidade de
entrega da coisa (arts. 675 e 676 do C. Civil), pressuposto indispensdvel
a interpretacdo do art. 43 do CTN. Quem apenas possui titulo de crédito estd

em condigdes de vir a possuir renda, mas ndo possui renda’” (grifos 1n0ssos)
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Ora, em situacdo andloga pode-se dizer: Quem possui crédito acumulado
de ICMS apenas estd em condicoes de possuir renda, mas ndo a possui. Trata-
se, portanto, de um ganho potencial, que enquanto ndo aproveitado - seja pela
forma convencional da sistematica de débitos e créditos, ou através da viabilizacio
de eventual transferéncia a terceiros - ndo haveria que se falar na existéncia de
efetiva renda.

Maior énfase se pode dar ao conceito de ganho potencial quando levamos em
consideracdo as possibilidades reais de aproveitamento dos créditos acumulados
de ICMS, sejam elas através de operacdes de saida com débito do imposto ou
mesmo mediante transferéncia a outro contribuinte.

Como se sabe, as legislacdes estaduais, amparadas pela Lei Complementar no
87/96, prevéem escassas possibilidades de realizacio efetiva de saldos credores
acumulados de ICMS. Apesar de existir fundamento legal, e até constitucional,
todos nos sabemos as enormes dificuldades dos empresarios em conseguir realizar
esses créditos que possuem contra as unidades federadas.

Determinados segmentos exportadores que o digam! E o que denominamos o
“lado perverso da ndo-cumulatividade do ICMS”. Enquanto filosofia ¢ perfeita. Na
pratica, por vezes, pode inviabilizar um negdcio comercial.

Neste sentido, pode-se afirmar que em muitos casos, na pratica, é rigorosamente
impossivel a transferéncia do saldo credor de ICMS pertencente a empresa,
reforcando desta forma a questio ja abordada relativa ao ganho potencial.

Por outro lado, ndo restam duvidas que para a apuragdo das bases de
calculo dos tributos incidentes sobre o lucro - Imposto de Renda Pessoa Juridica
e Contribuicdo Social sobre o Lucro - através da utilizacdo das regras do Lucro
Real, se deva observar que o resultado da empresa a ser utilizado como ponto
de partida, seja o apurado de acordo com a legislacdo comercial, incluindo a
observancia dos principios e das convencgdes contabeis, dentre os quais se destaca
o do regime de competéncia, que determina que os valores das receitas sejam
computados no resultado independentemente de seu efetivo recebimento e as
despesas independentemente de seu pagamento.

Contudo ndo se pode desprezar o sentido de que a contabilidade, através da
aplicacdo de seus principios, resulta em uma série de conseqiiéncias econ6micas
para as empresas e seus usuarios e, por este motivo, os principios de contabilidade
ndo devem ser aplicados sem que as reais conseqiiéncias econdémicas sejam
analisadas no contexto em que venham a se inserir.

Neste sentido, cumpre-nos destacar os ensinamentos de Eldon S. Hendriksen

e Michael F. Van Breda, in Teoria da Contabilidade, traducdo de Antonio Zoratto
Sanvicente, Atlas, 1999, pg. 84:
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“Num contexto em que as regras financeiras possuem conseqiiéncias
econémicas, pode-se esperar razoavelmente que o debate sobre tais
regras seja expresso em termos econémicos e ndo em termos teoricos - e
em termos especificos, ndo globais. Em situagdes como essa, principios,
postulados e referenciais conceituais possuem valor muito limitado.
Isto ndo quer dizer que sejam completamente inuteis. A linguagem e
a terminologia sdo exercicios intelectuais extremamente valiosos. O
mesmo se dd com as definicoes e delimitacdo de conceitos, pois ajudam
a aprimorar o pensamento em contabilidade. Mas todos eles tendem a
sucumbir a forca dos argumentos econdémicos.”

Assim, voltando ao foco principal da presente discussdo - momento em que
se deva tributar o ganho potencial do saldo credor do ICMS - também néo se pode
ignorar que outros principios relacionados ndo s6 com a contabilidade também
devam ser observados como, por exemplo, o principio de direito tributario relativo
a capacidade contributiva que, em ultima analise, em nosso entendimento, apesar
de existir corrente doutrinaria defendendo que uma néo se confunde com a outra,
seria a capacidade econémica que o contribuinte deve possuir para poder honrar
com a exacao.

Com efeito, Federico Mafferzoni distingue uma e outra, reconhecendo,
contudo, que a doutrina italiana dominante considera a capacidade contributiva
como capacidade economica, ao dizer textualmente que:

“La dottrina dominante del diritto tributario ha ritenuto di identificare
la capacita contributiva nella pura e semplice capacita economica di
contribuire dei soggetti passivi del potere di imposizione e di concretarla
in una qualifica obbiettiva dei presupposti di fatto dei tributi, tale da
configurare questi ultimo come meri fatti indicativi del godimento dei
vantaggi dei servizi pubblici.”

(MAFFERZONI, Federico. Principio di capacita contributiva nel diritto
finanziario. Torino: UTET, 1970, p. 28-31, citado por Ives Gandra
Martins, in Sistema Tributdrio na CF/88, Saraiva, 1989, p.76-77.)

Logo, em face das incertezas existentes com relacdo a materializacio efetiva
do ganho em andlise, entendemos que a tributacdo deva ocorrer somente quando
o crédito venha a se materializar, através de seu aproveitamento efetivo. Sobre o
conceito de ganho, leciona o eminente Bulhdes Pedreira:

“O conceito fundamental do regime é, portanto, o de ‘ganho da receita
ou do rendimento’, que pode ser assim definido: a sociedade empresdria
ganha a receita e o rendimento no momento em que se completa a
ocorréncia dos fatos necessdrios para que virtualmente adquira o direito
de recebé-los e o poder de dispor do seu valor em moeda. O que caracteriza
o ‘ganho’ é a coexisténcia de dois fatos distintos: (a) a aquisicdo de um



direito patrimonial e (b) a aquisicdo do poder de dispor do objeto desse
direito, que é moeda, ou tem valor em moeda, mas o ganho pressupée
apenas existéncia virtual - e ndo efetiva - desses dois fatos.”

(“Financas e Demonstracdes Financeiras de Companhia”, pdg. 489, Ed.
Forense, 1989).

Como se percebe, os requisitos para a configuracdo do ganho sdo cumulativos
e inexistem no caso dos créditos acumulados, mesmo que virtualmente, pois a
virtualidade exige que estejam presentes os requisitos essenciais para a sua
realizagdo, o que se contrapde, inclusive na linguagem da filosofia classica, a
potencialidade (qualidade do que esta apenas em poténcia, inexistente), sendo esta
ultima a caracteristica dos créditos acumulados de ICMS em relagédo a possibilidade
futura e incerta de se tornarem um direito patrimonial e disponivel para aqueles
contribuintes que vém tentando, infrutiferamente, apoderar-se de tais créditos no
sentido financeiro.

Como argumentacio adicional nos teriamos, ainda, a analise da necessidade
de realizacdo efetiva de um ganho para que se conceba a idéia de contabiliza-lo e,
principalmente, tributa-lo.

Para que haja tributacdo devem ocorrer lucro e ganho efetivo, ou seja, efetivo
acréscimo, e néio meramente potencial verificaciio de ganho. E essa orientagio que
norteia a lei comercial para efeito de distribui¢do de dividendos ou participagoes,
artigo 187, § 20 da Lei no 6.404/76, e também o entendimento da legislacio
tributaria (Decreto no 1.598/77), que adota a orientacdo de somente submeter os
ganhos de capital ao imposto quando realizados.

Essa orientacdo tributaria esta expressamente declarada na exposicdo de
motivos do Ministro da Fazenda que encaminhou o projeto do Decreto-lei, matriz
legal do Regulamento do Imposto de Renda :

“O projeto adota a orientacdo geral de submeter os ganhos de capital ao
imposto somente quando realizados, isto é, quando a pessoa juridica tem
condicdes financeiras para suportar o 6nus tributdrio. No caso de ganhos
de capital realizados a longo prazo, o imposto somente serd devido a
medida em que a pessoa juridica receber efetivamente seu valor. Essa
orientacdo explica as normas do § 20 do artigo 31 (sobre ganho de
capital em geral), e dos §§ 10 e 20 do artigo 34 (sobre ganho de capital
de extingdo e participacdo em decorréncia de fusdo, incorporagdo ou
cisdo) e dos artigos 35 a 37 (sobre reavaliacdo de bens do ativo).”

Ainda com relagdo ao principio da realizagdo do ganho ou do rendimento
para ocorrer a tributacdo da renda, interessante é o entendimento, sobre o conceito
de renda, da Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica, o qual inspirou o
Codigo Tributario Brasileiro, no seguinte sentido: “o ganho derivado do capital,



do trabalho ou de ambos combinados, sempre que se entenda incluido o beneficio
ganho através da venda ou conversdo do capital.” (Hordcio Belsunce - El concepto
de rédito en la doctrina y en el derecho tributdrio, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1967, p.196).

Em carater complementar, ¢ de se destacar os recentes entendimentos do
poder judiciario, no sentido de corroborarem com os argumentos de que um crédito
fiscal enquanto se revestir da caracteristica de ganho potencial e ndo de um efetivo
ganho, ndo deva ser tributado pelo IRPJ e CSL.

Como exemplo destaca-se a sentenca da juiza Adriana Barretto de Carvalho
Rizzotto, da 22a Vara da Justica Federal do Rio de Janeiro que permite que o
contribuinte exclua do lucro o saldo credor de ICMS ndo aproveitado, senio
vejamos:

“(....) os créditos escriturais de ICMS ndo aproveitados pela Impetrante
em determinado periodo-base devem ser excluidos da respectiva base
imponivel do IRPJ. Tais créditos devem ser acrescidos na apuracdo do
lucro real apenas no exercicio que forem efetivamente aproveitados.”

Da conclusio

Nio deve ser tributada a expectativa de ganho decorrente do saldos credores
acumulados de ICMS, sempre que forem validas as seguintes premissas:

e Nio haver possibilidade administrativa de transferéncia - e de realizagéo,
portanto - do mencionado crédito;

e Nao haver possibilidade pratica - a depender do perfil operacional da empresa
- de realizacdo financeira dos créditos.

Assim, conclui-se:

e (O questionamento judicial para reaver tais créditos acumulados encontraria
obice, principalmente em razdo da legislacdo complementar de regéncia - LC
87/96 - em virtude de determinadas restricdes quanto a origem dos créditos
acumulados que podem ser transferidos a terceiros. Apos minuciosa analise da
evolucdo da jurisprudéncia, conclui-se pela dificuldade de fazer prevalecer em
juizo esse direito, caso nio se trate das hipoteses previstas em lei.

e ( saldo credor acumulado converte-se, muitas vezes, em mera expectativa de
ganho.

e Como comentado anteriormente, o efeito econé6mico deve ser fator relevante

a ser observado para aplicagcdo dos principios contabeis. Com efeito, os dbices
a realizacfo dos créditos tém forte conteido econdmico, e convertem o saldo
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credor acumulado em ganho apenas potencial da empresa que poderia nio ser
registrado contabilmente por atencdo ao conservadorismo.

e Uma vez esgotadas as perspectivas de realizacio do crédito, caso este ja tenha sido
tributado, pode a empresa reverter, apenas para fins fiscais, os efeitos tributarios
de IRPJ e CSL sobre os saldos credores acumulados em periodos passados.

e Naio obstante o ndo registro contabil, a empresa deve continuar registrando seu
ativo potencial nos livros fiscais de ICMS.

e O simples fato de escriturar o crédito nos livros fiscais de ICMS néo pode ser
razdo suficiente para o registro contabil desse crédito, por tratar-se de ganho
apenas potenciall.

Por outro lado, e apenas em homenagem ao debate, caso entenda-se mais
apropriado o registro contabil do saldos credores acumulados, sua néo tributacio
imediata - mas somente quando da realizacdo do potencial de ganho - poderia
ser operada via exclusdo do lucro real. Note-se, todavia, que referida exclusdo
nédo esta expressamente arrolada na legislacdo ordindria do Imposto de Renda e
da Contribuicio Social, podendo levar o contribuinte a conclusdo de que, numa
interpretacdo mais conservadora, o procedimento sugerido ndo possua amparo
legal. Ocorre que, como demonstrado, esse procedimento passa a ser plenamente
defensavel, em funcio da inexisténcia do fendémeno da subsungao do fato imponivel
a hipdtese de incidéncia respectiva, uma vez que o direito de ganho - entendido
como fato imponivel da exacdo - ainda nédo esta reconhecido definitivamente, e
atualmente suas perspectivas de realizagdo sdo remotas em face da natureza das
operagdes, bem como das limitacdes impostas pela legislacdo fiscal estadual. O
aspecto operacional da adocdo da exclusdo como forma de reconhecer o efeito
fiscal fica relegado a um segundo plano, ndo devendo, portanto, ser o fator de
cerceamento do reconhecimento do direito do contribuinte?.

Enfim, entendemos ser juridicamente adequada uma das duas seguintes
opgoes, o que se aplicaria inclusive para créditos acumulados de outros tributos:

e Qu diferir a tributacdo dos créditos acumulados de ICMS, por parte do IRPJ
e CSSL, para o momento da sua efetiva utilizagcdo, uma vez que tais créditos,
enquanto ndo aproveitados, enquadrar-se-iam apenas como um ganho potencial,
por respeito ao principio da capacidade contributiva; ou

e 0 que seria mais adequado em nosso entender, nio registrar os créditos que se
acumulam sistematicamente para fins contabeis, revertendo os efeitos anteriores
nas bases de calculo do IRPJ e da CSL, pelas razdes ja expostas, e passando a
realizar financeiramente os saldos acumulados.

De qualquer sorte, a aplicacio dos conceitos aqui expostos deve contemplar
uma profunda analise da situa¢do em concreto.



! Exemplo analogo: em alguns casos, empresas tém prejuizos fiscais, regularmente escriturados, mas pela
falta de expectativa de realizacdo econdmica, ndo registram o IRPJ diferido ativo.

2\lejam-se a sequir alguns acorddos do Conselho de Contribuintes relativos a Depésito Judicial que podem
ser utilizados analogamente para o caso em questao:
"Depdsito Judicial - Até a decisdo final da lide, a corre¢do monetdria incidente sobre
valores dados em depdsito judicial agrega-se ao principal, como um crédito vinculado ao
Juizo, meramente escritural, com duvidosas cargas de certeza e liquidez e de nenhuma
exigibilidade, inocorrendo, assim, o respectivo fato gerador, posto que, enquanto tal,
encontra-se juridicamente indisponivel para o depositante (ao contrdrio do pressuposto pelo
art. 43 do entendé-la), ndo havendo comando para que se possa entendé-la como renda
tributdvel, até porque de titular indefinido ja. Recurso Provido”
(Ac 10 C.C. 103-11.961/92 - DO 09/11/93).

" Variagdo Monetdria Ativa - a variacdo monetdria resultante do deposito judicial para garantia de
instdncia deve ser apropriada como receita no exercicio em que reconhecida a improcedéncia da pretenséo
fiscal” (Ac. 1o C.C. 01-83.917 de 26/08/92).

Também ha precedentes judiciarios favoraveis a exclusdo temporaria da variacdo monetdria dos créditos
das obrigagdes da Eletrobras que podem servir de subsidio, para a exclusdo tempordria pretendida, néo sé
pela forma quanto pela substancia da interpretacdo do artigo 43 do Codigo Tributdrio Nacional, como os
Acordéos dos Tribunais Regionais Federais da 1a e 4a Regioes.

“IR - FATO GERADOR - CORRECAO MONETARIA - EMPRESTIMO COMPULSORIO A ELETROBRAS
- INOCORRENCIA

Tributdrio - Imposto de Renda - Empréstimo Compulsorio sobre Energia Elétrica 1. A
corre¢do monetdria do empréstimo compulsorio de energia elétrica, cujo pagamento estd
previsto para 20 (vinte) anos, ndo pode servir de fato gerador de Imposto de Renda. 2.
Embora contabilizados os juros e a corre¢cdo do crédito, ndo incide sobre o resultado qualquer
imposto, porque ndo recebido. 3. Remessa oficial improvida.” (Ac. Un da 4a T do TRF da

Ta R - REO 92.01.24346-4/MG - Rel. Juiza Eliana Calmon - j 14.03.94 - Partes: Companhia
Siderurgica Pains e Fazenda Nacional; Remte.: Juizo Federal da 10a Vara - MG - DJU 2
04.04.94, p 13.807 - ementa oficial).”

“IR - FATO GERADOR - CREDITO DECORRENTE DE EMPRESTIMO COMPULSORIO -
INOCORRENCIA

EMENTA:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. FATO GERADOR. CREDITOS DECORRENTES DO
EMPRESTIMO COMPULSORIO RECOLHIDO A ELETROBRAS. 0 fato gerador do Imposto

de Renda é o acréscimo patrimonial mais a disponibilidade econémica ou juridica, esta
ndo se confundindo com o direito ao crédito ou com a exigibilidade deste. Hipdtese

em que, estando o crédito decorrente do empréstimo compulsério sob regime legal de
indisponibilidade por vinte anos, falta ao fato gerador do Imposto de Renda o pressuposto
bdsico da disponibilidade juridica ou econémica. Remessa “ex officio” improvida.

(Acérddo da Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido - DJU de
13.05.92, p 12.235)."
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O 1SS nas Exportacdes e nos
Servicos Provenientes do Exterior

ANTONIO C. PACHECO



uito se tem comentado sobre a Lei Complementar no 116/03, que modificou

substancialmente as disposi¢cdes acerca do Imposto Sobre Servicos de

Qualquer Natureza, regulando em ambito federal esse imposto. Dentro
desse cendrio, duas disposicdes, em especial, chamaram a atengédo de tributaristas
e demais estudiosos da matéria: a suposta permissdo legal para tributacdo das
importagoes de servicos, trazida pelo paragrafo primeiro do artigo primeiro da LC
116/03, e a nio incidéncia desse tributo nas exportagdes de servicos, assegurada
pelo inciso I do artigo 2°.

Os comentarios apresentados abaixo sdo objetivos tanto quanto o necessario a
abordagem de qualquer matéria tributaria. Isso porque, apesar de fundamentadas em
argumentos reputados como solidos sob a otica juridica, as conclusdes alcangadas
requerem uma avaliacdo também pratica e, por isso mesmo, simplificada, do tema,
de modo a se tornarem uteis a realidade de a quem se destinarem.

E de se notar que ambas as previsdes sio novas, e nio se encontravam
presentes na legislacio! que regulava o ISS até a edicdo da LC 116/03. Nesse
sentido, os comentdarios e conclusdes do presente estudo ndo pretendem colocar
fim a discussdo dos temas, sendo expd-los para debate. Como a maioria dos temas
juridico-tributarios, também a incidéncia do ISS nas importacdes e exportacdes
de servigos, ¢ bom que seja dito, deve admitir interpretagdes e analises sob outras
perspectivas que ndo aquela aqui exposta.

Passemos, assim, a analise da Lei Complementar no 116/03, no tocante a
suposta incidéncia do ISS nas importagdes de servicos, e no que concerne a nio
exigéncia do famoso imposto nas exportacdes de servicos, passando, de anteméo,
pelos principais conceitos técnicos que permitirdo as conclusdes alcancadas no
presente estudo.

Competéncia Constitucional e Hipotese de Incidéncia do ISS

Preliminarmente, passemos a uma breve andlise da competéncia tributaria
dos municipios para exigir ISS, de forma conjugada com o aspecto espacial da
hipotese de incidéncia? desse tributo.

O ISS esta previsto no artigo 156, III da Constituicdo Federal de 1988, o qual
prevé como sendo dos municipios a competéncia para instituicdo desse tributo.
Confira-se:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir imposto sobre:

(...)

1. Decreto-lei no 406/68 e alteragdes.
2. Hipotese de incidéncia, sequndo Geraldo Ataliba: "formulacdo hipotética, prévia e genérica, contida na
lei, de um fato (...) previsdo legal"

16



II - servicos de qualquer natureza (...) definidos em lei complementar

(...)”

Conforme se percebe da previsido constitucional acima citada, cabera aos
municipios arrecadar ISS sobre a prestacdo de determinados servicos elencados
em lei complementar.

Analisemos, pois, a lei complementar aplicavel, no caso a LC 116/03, que
define a hipdtese de incidéncia do ISS.

“Art. 1.° O Imposto sobre servicos de qualquer natureza, de competéncia
dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo
de servicos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam
como atividade preponderante do prestador.”

.

Percebe-se que a prestacio de determinados® servicos é situacdo bastante
para a possibilidade de que um dado municipio* possa arrecadar ISS. Nio basta,
porém, saber que a prestacio de um servico enseja hipotese de incidéncia para fins
de tributacdo pelo ISS. Nem basta, tdo pouco, entender que a competéncia para
exigir esse imposto ¢ de cada municipio.

Limitacdo geografica da competéncia municipal tributaria

Pelo fato de que o presente estudo envolve operacdes de importacido e
exportacdo, transacdes intimamente permeadas pelo carater geografico, em
razdo da necessidade de transposicdo de fronteira, fisica ou financeira, para a
caracterizacio desses conceitos, ha que se definir a delimitacio geogrifica® da
competéncia municipal para tributar prestacdes de servigos, nem que fosse tdo
somente pela existéncia de inumeros municipios em nosso Pais.

A lei tributdria tem validade no territério daquele ente® tributante que a
editou. O principio da territorialidade é valido para a legislacio tributaria’.

Em decorréncia disso, a competéncia atribuida pela Constituicdo Federal aos
3. Servigos elencados pela LC 116/03.
4. Tao logo edite lei municipal em consonéncia com a LC 116/03.
5. Nao trataremos do aspecto temporal da hipotese de incidéncia do ISS (momento da ocorréncia do fato
imponivel). Quanto aos sujeitos, também nio teceremos maiores comentarios (sujeito ativo: municipio
autorizado a tributar a determinada prestacédo de servicos; sujeito passivo: o determinado prestador de
Servigos).
6. Para fins didaticos entenda-se por ente o Municipio, Estado ou a Unido Federal. No nosso caso, o
municipio € o ente tributante relevante.
7. O artigo 102 do CTN prevé casos especificos em que leis estaduais ou municipais vigoram fora de seus
territdrios. A regra geral &, pois, a territorialidade da lei tributaria.



municipios, para exigir ISS sobre determinadas prestacdes de servico, sera adstrita
ao territério daquele mesmo dado municipio.

Ainda assim, ndo sé a delimitacdo geografica da competéncia tributdria nos
satisfard para as conclusées as quais chegar-se-a adiante.

Aspecto espacial da hipotese de incidéncia do ISS

O aspecto espacial da hipotese de incidéncia do ISS também ¢ relevante
nessa analise. Destaque-se que a limitacdo geografica da competéncia tributaria
municipal, tratada no topico anterior, também aborda um aspecto espacial, este,
porém, nio se confunde com o da hipdtese de incidéncia do imposto.

Um bom socorro € prestado por Geraldo Ataliba®: “designa-se por aspecto
espacial a indicagdo de circunstdncias de lugar - contidas explicita ou implicitamente

na hipdtese de incidéncia - relevantes para a configuracdo do fato imponivel™.

Com efeito, a LC 116/03 assim define o aspecto espacial da hipotese de
incidéncia do ISS:

“Art. 3° - O servico considera-se prestado e o imposto devido no local do

estabelecimento prestador (...)'°

(...)

Art. 4°- Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou

tempordrio (...)”

Nesse sentido, cada municipio pode arrecadar ISS sobre os servicos realizados
em seu proprio territorio. E para demarcar geograficamente o local de ocorréncia
de determinada prestacdo de servicos, a autoridade municipal devera levar em
conta a localizacdo do estabelecimento prestador. Em outras palavras, regra geral,
o municipio somente pode arrecadar ISS de estabelecimentos prestadores de servico
que estejam situados dentro de seu territrio!l.

De fato, e como ¢ de se esperar de um tributo que tenha por hipotese de
8. Hipotese de incidéncia tributaria, Geraldo Ataliba, 5a edicéo, 6a tiragem, Malheiros Editores Ltda.
9. Fato imponivel segundo Geraldo Ataliba, "¢ o fato concreto, localizado no tempo e no espaco,
acontecido efetivamente no universo fenoménico, que da nascimento a obrigacao tributaria”
10. Trecho suprimido: "ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto
nas hipoteses previstas nos incisos | a XXII, quando o imposto seréa devido no local” Sera tratado neste
estudo da regra geral do ISS quanto ao aspecto espacial, qual seja: o local do estabelecimento prestador.
A excecdo, que considera o local da efetiva realizacdo dos servicos, sera tratada quando das conclusoes
apresentadas.
11. Excecéo ¢ feita para aqueles servicos cujo local da realizacdo efetiva serd o fator espacial
determinante.



incidéncia a prestacdo de servicos, o local da realizacdo desses servicos, aspecto
espacial da hipotese de incidéncia do ISS, tem papel fundamental para definir o
poder de tributar do municipio. Qualquer que seja o servico que se pretenda tributar
sera necessario verificar em que lugar geografico esse servico foi executado.

Quando se trata de prestacdo de servicos, que muitas vezes envolve diversas
etapas!?, nos defrontamos com a extrema dificuldade em delimitar geograficamente
sua realizacdo. Entretanto, a propria LC 116/03 tenta resolver o dilema, atribuindo
como local da prestacdo dos servicos aquele em que se situar o estabelecimento
prestador. A excecdo ocorrera nos servicos elencados nos incisos I a XXII do artigo
3¢, quando o local da prestacdo ¢ previsto caso a caso, geralmente no local da
realizagdo fisica do servigo.

Embora ndo se possa afirmar categoricamente que o legislador teve pleno
éxito na clara definicdo do aspecto espacial da hipdtese de incidéncia do ISS,
a definicdo legal certamente estabelece limites definidos ao poder que detém os
municipios para tributar prestagcdes de servicos ocorridas em seus territorios.

Importacao e Exportacdo de Servicos

Para que se possa concluir se a LC 116/03 de fato autoriza a tributacdo de
servicos importados, bem como para que se possa compreender extensdo da nio
tributacio de exportacdes de servicos, além dos conceitos até aqui expostos, faz-
se necessario compreender a priori no que, de fato, consiste uma importacio ou
exportagdo de servicos.

Tratar de importacio e exportacio de servicos nio ¢ tarefa das mais simples.
Isso porque, tradicionalmente, esses termos eram empregados com relacdo a bens
corpdreos!3. Assim, exportacio e importaciio representavam, usualmente, a agio
de remeter ou receber mercadorias ou produtos para ou provenientes do exterior!4,
recebendo ou pagando por isso a uma pessoa estrangeira.

0 elemento fundamental para definir exportacio e importacdo era, comumente,
o limite territorial brasileiro. Uma vez que um bem corpdreo transpusesse a fronteira
nacional, estard havendo exportag¢do. Caso o bem ingressasse fisicamente no Pais,
importagdo haveria.

12. Exemplo: Desenvolvimento de um projeto (consultoria). Prospecco de dados no escritorio do
prestador em SP, via Internet. Validacdo de dados concretos na sede da empresa contratante no RJ. Coleta
de outras informacées em outros municipios. Elaboragdo do relatdrio durante a viagem de regresso.
Revisédo final do relatdrio pelos socios do escritorio de consultoria, em SP. Diversas etapas na prestagdo do
servico, cada uma delas em municipios diferentes.

13. Algumas excecdes sao, geralmente, relacionadas a comercializagdo internacional de produtos
corporeos decorrentes da prestagdo de servicos. Exemplo: obras de arte.

14. Por exterior entende-se, geralmente, o pais estrangeiro.



Por outro lado, além do fluxo fisico de bens, exportacdes e importacdes
representam, regra geral, as transacdes financeiras e comerciais de um determinado
pais, que, quando realiza importacio, gasta suas divisas, e exportando aumenta
suas reservas cambiais. E do saldo entre exportacdes e importagdes que advém o
balango positivo ou negativo de divisas!®.

Nesse sentido, importagdo e exportacido sdo termos intimamente ligados a
liquidacdo financeira entre duas partes contratantes, uma pessoa nacional e outra
estrangeira, e que, por muitos anos, sempre foram associados ao fluxo internacional
de bens corporeos.

Considerando a crescente parcela de recursos gerados pelo setor de prestacio
de servicos, a vinculacdo do conceito de exportacdo e importacdo a determinado
bem corpéreo vendido para ou adquirido de pais estrangeiro!'® ndo nos serve ha
décadas. Com efeito, também os servicos geram riqueza cambidaria ao Brasil, ou
representam gastos dessas reservas, sendo passiveis, portanto, de exportacido ou
importagdo.

A transposicio dos conceitos de importacédo e exportacdo para o segmento de
prestacdo de servigos, contudo, pode gerar certo grau de desconforto. Continuemos
a analise.

Ora, nio ha fronteira fisica definida numa prestacio de servicos!”. Ao
contrario da exportagdo ou importagdo de um bem corpdreo, uma exportagdo ou
importagdo de servigos ndo goza da facilidade de se rastrear o percurso ou trajeto
do que se importa ou exporta.

Existem servicos prestados no Brasil por estrangeiros, por encomenda de
residentes brasileiros. Em contrapartida, brasileiros ca residentes podem realizar
servicos fora do pais a pedido de outros brasileiros. Podem, ainda, estrangeiros,
contrairem obrigacdo de fazer junto a outros estrangeiros, cuja obra seja
materializdvel dentro dos limites fronteiricos nacionais.

Acestreita, inquestionavel, eaté indissocidvel relacdo existente entre exportacoes
e importacdes e suas respectivas liquidacdes financeiras nos da o necessario auxilio
na determinacdo da ocorréncia de uma exportagdo ou importacdo de servicos.
Regra geral, o fluxo internacional de capitais'® determinard a ocorréncia de uma
exportacdo ou de uma importacio de servicos.

15. Entenda-se por "divisas", de maneira objetiva, a quantidade de moeda estrangeira conversivel em
estoque.

16. Ea conseqtiente transposicdo de fronteira nacional, passando por entreposto aduaneiro.

17. Nao serd tratada, nessa abordagem, a diferenca entre obrigacées de dar e de fazer, considerado esse
conhecimento prévio como indispensavel pano de fundo do presente estudo.

18. Vide nota 19.
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Se, por exemplo, uma empresa brasileira recebe divisas'® em decorréncia da
prestacdo de servicos a uma empresa estrangeira, houve exportacdo de servico,
independentemente do local onde a execucdo desse servico ocorreu. A reciproca
também serd verdadeira, quando estaremos, entdo, diante de uma importagio de
Servigos.

Essa conceituacdo em razdo do fluxo financeiro encontra amparo no
proprio conceito de servigo®® 2!, Quando uma pessoa (tomador) contrata outra
(prestador) para a realizagio de um determinado servico, estabelecendo para
tanto uma remuneracio, pode-se afirmar que esse tomador de servico, quando
realiza o pagamento ao prestador, o faz pela percepcdo de uma utilidade qualquer,
geralmente prevista em contrato, e nem sempre dependente do local da realizacio
fisica do servigo ou obra??.

Uma vez conceituadas importacdo e exportacio de servicos, voltemos a Lei
Complementar no 116/03 propriamente dita, quando, aparentemente, pretendeu
tributar as importacdes de servicos.

O iss nas Importacoes de Servicos

O dispositivo legal que aparenta impor exigéncia de ISS nas importagdes de
servicos é o paragrafo primeiro do artigo primeiro da LC 116/03. Vejamos:
19. Apesar de nos referirmos ao termo divisa, que é geralmente aplicado para transagcdes em moeda
estrangeira, entendemos que operacdes liquidadas em moeda nacional também podem configurar
importacdo ou exportacao de servicos. Assim, importacdo ou exportacao de servicos ocorrera sempre que
contratante estiver situado em territorio nacional e contratado em pais estrangeiro, ou o contrario.
20. De Placido e Silva: "Do latim servitium (condigéo de escravo), exprime, gramaticalmente, o estado de
que ¢ servo, encontrando-se no dever de servir, ou de trabalhar para 0 amo. Extensivamente, porém, a
expressao designa hoje o proprio trabalho a ser executado...”
21. 0 termo servico € tradicionalmente empregado com diferenca em relacdo ao trabalho sob vinculo
empregaticio. Adotamos essa distincéo.
22. Alguns exemplos podem ilustrar situacées bastante interessantes, como segue:
Um brasileiro domiciliado em Curitiba contrata um norte-americano domiciliado em Miami para realizar
a limpeza de determinada instalacao predial localizada também em Curitiba, onde reside terceira pessoa.
Nesse caso, muito embora a realizacéo fisica do servico ocorra no mesmo municipio do tomador, pode-se
afirmar ter havido importacao. No mesmo sentido, ainda que o prédio estive situado em Boston, importacao
de servico haveria, ja que o tomador de Curitiba paga ao prestador norte-americano pela limpeza
contratada. Se, entretanto, haveria incidéncia de ISS nos dois casos, veremos nas conclusoes deste estudo.
Em situacéo diferente um Chileno contrata, e paga, um brasileiro, residente em Sao Paulo, para realizar a
limpeza de um determinado apartamento, habitado por outro brasileiro, e também situado em Séo Paulo -
pode-se afirmar, em principio, ter havido uma exportacéo de servicos. Nessa hipotese, ndo se pode afirmar
que o local onde sera realizada a limpeza serd determinante para evidenciar ter havido uma exportagdo
de servicos. Com efeito, embora limpando um apartamento no Brasil, o prestador brasileiro efetivamente
exportou seu servico. 0 mesmo ndo ocorreria caso o contratante do brasileiro fosse o também ca residente
morador do apartamento. Em quais situagdes ndo incidiria o ISS, também devemos aguardar as conclusées.
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“Art. 1°

Pardgrafo 1° - O imposto incide também sobre o servico proveniente
do exterior do Pais ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior do
Pais.”

Uma analise menos cautelosa do dispositivo legal acima poderia conduzir a
conclusédo de que o legislador pretendeu, de fato, instituir ISS nas importacoes de
Servicos.

Nio ¢ essa a conclusdo mais adequada. A autoridade municipal, como ja
vimos, ndo tem poder para tributar prestacdes de servico que ndo tenham ocorrido
dentro de sua jurisdicdo territorial, em razdo do aspecto espacial da hipdtese de
incidéncia do ISS, além da limitacéo territorial a competéncia tributaria municipal.
0 servigo sera sempre tributado no local®®> em que for prestado, sendo este
considerado, nos termos da propria LC 116/03, como o local do estabelecimento
prestador?4, do domicilio do prestador?®, ou da realizagio fisica das atividades que
o caracterizam?®,

Sendo assim, de plano, pode-se descartar a possibilidade juridica de tributacio
de importacgdes de servigos cuja realizacdo se dé integralmente fora do Pais. Duas
sdo as principais razoes: (i) O ISS ¢é tributo sobre prestacio de servicos, e nio
sobre importacdes de servigos; e (ii) Da conjugacio do aspecto espacial da hipotese
de incidéncia do ISS com a limitacdo geografica da competéncia constitucional
municipal tributdria, infere-se impossivel, pelo menos sob o prisma juridico, a
tributacio de servigos realizados fora da jurisdig¢do territorial municipal.

Isto posto, advém a questdo sobre quais seriam os servicos contratados junto a
prestadores estrangeiros passiveis de tributacio pelo ISS por municipios brasileiros.
Passemos as duas hipdteses previstas no mencionado paragrafo primeiro do artigo
primeiro da LC 116/03.

"“Servico proveniente do exterior”

Duas sédo as possiveis inteligéncias dessa expressio.

23. O Superior Tribunal de Justica proferiu algumas decisdes sobre o local da prestacéo dos servicos
e sobre 0 municipio competente para arrecadar ISS sobre a prestagdo de determinados servicos. Essas
decisdes nao serao comentadas pelo fato de que ndo influem diretamente nas conclusées alcancadas,

que tratam em tese do assunto. Todavia, na analise do caso em concreto, ndo se deve deixar de lado tais
julgados, por tratarem de assunto estreitamente relacionado ao tema.

24. Regra geral.

25. Na auséncia de estabelecimento.

26. Excecoes contidas no artigo 3°. Incisos de | a XXII, cuja analise deve ser feita caso a caso
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Na primeira, parte-se do principio que a proveniéncia de um servico pode
ser determinada apenas pelo fluxo financeiro inerente a prestacdo de servicos.
Nesse caso, se um brasileiro remunera um estrangeiro pela realizagdo de um
servico, é porque entende necessario esse servico e valido o sacrificio financeiro.
A utilidade do servi¢o ¢ colhida por esse brasileiro em razdo de um facere por
parte do estrangeiro e, por isso, ¢ razoavel entender uma relacio de proveniéncia
entre exterior e Brasil, cristalizada pelo pagamento do determinado servigo. Nio
nos parece adequado supor correta essa interpretagcdo, posto que dela decorria a
tributacio de servicos realizados fora das fronteiras municipais.

A segunda forma de entender a proveniéncia do servico seria a que entendemos
como mais completa. Além do sacrificio financeiro junto a um prestador estrangeiro,
fator necessario ao conceito como um todo, serd determinante que o local de
realizacdo deste servico esteja situado dentro dos limites fronteiricos do municipio
que realiza o esfor¢o de arrecadar.

Ainda, ¢ de se estressar que o raciocinio retro tem validade juridica para
aqueles servicos cujo local da prestacdo considera-se ocorrido no local de sua
efetiva realizaciio?’, ja que os servicos que se reputam ocorridos no local do
estabelecimento do prestador ou seu domicilio estariam sendo prestados fora da
jurisdicdo territorial municipal®® 29,

Assim interpretando a norma, consegue-se entendé-la valida sem violagdo da
territorialidade e sem afrontar o aspecto espacial da hipdtese de incidéncia do ISS.

“Servico cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior”

A exemplo do topico anterior, vé-se nessa parte do texto legal a clara
intencdo do legislador de tributar servi¢os cuja prestacdo seja realizada em
territorio brasileiro. Claro, pois se assim nao fosse, ndo haveria razdo para se referir
a prestacdo iniciada no exterior. Explique-se: Se a primeira parte do pardgrafo
unico - servicos provenientes do exterior - quisesse alcancar qualquer servico
importado, ndo haveria motivo para a segunda parte - servicos cuja prestacdo se
tenha iniciado no exterior - ja que estes ultimos estariam abarcados dentro do
conceito dos primeiros, transformando em letra morta essa ultima disposicéo.

27. Vide Nota 26.

28. 0 legislador, na propria LC 116/03, langa mao de ficgdo para supor prestados determinados servigos no
local do estabelecimento do prestador ou seu domicilio, conforme artigo 3¢, caput.

29. Uma ultima questéo resta: Naqueles servicos cujo local da prestacdo é o local do estabelecimento (e
ndo o domicilio), poderia 0 municipio langar mio da previsio do artigo 4°? Em fazendo isso, 0 municipio
poderia dizer que um servico prestado por um estrangeiro, no Brasil, seria tributado pelo municipio
brasileiro, ainda que ndo estivesse elencado nas excecdes dos incisos | a XXII do artigo 3¢, pelo fato de
caracterizar uma prestacdo temporaria de servicos, que, nos moldes do artigo 4o, seria um local de
estabelecimento prestador. Preferimos deixar essa questdo para ser avaliada apenas e se diante de um caso
em concreto.
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Um principio na interpretacdo de leis ndo tem sido muito respeitado,
ultimamente: entre duas linhas de interpretacdo deve-se escolher aquela que
mostre significado a norma como um todo, e nio aquela que pressuponha erro do
legislador ou sua torpeza.

Assim, servicos cuja prestacdo se tenha iniciado fora do Brasil poderiam ser
tributados sempre que parte de sua realizagdo ocorra em territorio nacional, porem,
entendemos, com ressalvas.

Tomemos como exemplo os servicos previstos no item 11.02 da lista anexa
- vigilancia de bens. Caso um estrangeiro seja contratado por um brasileiro para
a prestacdo de vigilancia de uma obra de arte que vira de Berlim para a cidade
do Rio de Janeiro, ndo se pode negar que a prestacio desse servico tera inicio em
Berlim e término no Brasil.

Em principio esse servico poderia ser tributado no Brasil, pelo municipio
do Rio de Janeiro, desde que respeitada uma proporcionalidade. Ora, no minimo
o principio da capacidade contributiva poderia ser oposto contra a tentativa de
tributar 100% do servi¢co como se Guanabara fosse. Como parte do servigo ocorreu
fora do territério do municipio, essa parcela nio poderia ser tributada pelo Rio de
Janeiro.

Ocorre que a LC 116/03 nio trouxe previsido quanto a tal proporcionalidade.
Mais que isso, poder-se-ia alegar que em decorréncia de uma contratagdo unica
do servico - e ndo fracionada por distancias geograficas, por exemplo - nédo seria
possivel exigir o ISS sobre qualquer parte do preco do servico. Ha, portanto,
flancos vulneraveis de questionamento do dispositivo sob analise. Preferimos,
contudo, entender a proporcionalidade financeira como forma de conformar a
tributacdo almejada pelo legislador ao principio da capacidade contributiva. Para
tanto, o legislador devera atuar inserindo disposicdo a esse respeito, sob pena de
ver anulado judicialmente essa hipotese de tributacéo.

Responsavel pelo pagamento do ISS

Para encerrar nossos comentdrios a respeito da tributacdo de determinadas
exportacdes de servicos, cabe ressaltar que, nesses casos, o responsavel pelo
recolhimento do tributo aos cofres municipais serda o tomador do servico.
Confira-se:

“Art. 60 - (...)

(-..)

Pardgrafo 2° - Sem prejuizo do disposto no caput e no pardgrafo 1° deste
artigo, sdo responsdveis:

I - o tomador ou intermedidrio de servigco proveniente do exterior do Pais
ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior do Pais;”
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Assim sendo, o ISS incidente sobre um servi¢o contratado por um brasileiro
a um estrangeiro, e cuja prestacdo se dé em municipio brasileiro, total ou
parcialmente°, sera devido pelo contratante brasileiro - tomador do servico3!.

O ISS nas Exportacdes de Servicos

A base legal da nédo incidéncia de ISS nas exportacdes de servicos ¢ o artigo
2¢ inciso I. Vejamos:

“Art. 2° - O imposto ndo incide sobre:
I - as exportagdes de servigcos para o exterior do Pais;

(.)”

Da leitura do inciso I do artigo 2° ndo podem surgir maiores duvidas. A regra
geral eleita pelo legislador para as exportagdes de servicos ¢ a nio incidéncia de
ISS. Nesse sentido, basta que um prestador brasileiro receba remuneracio3? pelos
seus préstimos de um estrangeiro, para que reste configurada a exportacio de seus
servicos, e para que ndo seja devido ISS sobre o respectivo preco cobrado.

Como vimos anteriormente, o que deve configurar uma exportacido de servicos
¢ o fluxo internacional de numerario, onde o pagador ¢ estrangeiro e o recebedor
¢ um prestador de servicos brasileiro.

Essa previsido legal de desoneracdo das exportacdes de servigos vem em
consonancia com a politica nacional de incentivo as exportacdes em geral. Além
disso, encontra supedineo constitucional expresso no artigo 156, paragrafo 3¢,
inciso II, sendo vejamos:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
(...)
I - servicos de qualquer natureza (...)

(..)

30. Ja comentamos que a cobranca de ISS sobre os servicos realizados parcialmente em territério nacional
carece de previsdo legal, posto que, da maneira exposta pelo legislador, haveria ofensa ao principio da
capacidade contributiva e proporcionalidade tributaria.

31. 0SS retido na fonte tem sido utilizado pelos municipios ao arrepio da lei e, por vezes, da moral. Logo,
nao podemos afirmar que municipios ndo tentardo, mediante previsoes de hipdteses de retencdo, tributar
servicos cuja prestacdo tenha ocorrido fora de seus territorios.

32. ALC 116/03 nio estabeleceu restricdo quanto a moeda de pagamento da exportacdo sobre a qual

ndo incide o ISS. Assim sendo, e em principio, uma autoridade municipal ndo podera exigir ISS sobre
exportacdes de servicos liquidadas em moeda nacional. A guisa de exemplo: A legislacdo do PIS e da
COFINS contém restricao nesse sentido, sendo que, para fins dessas duas contribuicdes, somente as
exportacoes recebidas em moeda estrangeira conversivel é que ndo sofrerdo as respectivas tributagoes.
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§ 3° Em relacdo ao imposto previsto no inciso Il do caput deste artigo,
cabe a lei complementar:

(...)

II - excluir da sua incidéncia exportagdes de servicos para o exterior.

(.)”

Assim sendo, enquanto regra geral, a nio incidéncia de ISS nas exportacdes
de servicos nio deve causar maiores desconfortos.

Contudo, enquanto norma que desonera uma determinada transacao, benéfica,
alias, ao desenvolvimento nacional, o artigo 2° carrega consigo o que, se mal
utilizado, pode ser o germe de sua propria destruigéo.

A norma antielisiva

Como forma de coibir abusos por parte dos contribuintes em geral, o
legislador houve por bem inserir o que entendemos ser uma norma antielisiva, de
modo a tentar assegurar que somente aqueles servicos que, uma vez prestados por
brasileiros, efetivamente rendam utilidades a estrangeiros ¢ que sejam excluidos
da incidéncia do ISS. Acontece que a redacdo empregada dificilmente poderia ser
mais infeliz. Examinemos o conteudo do paragrafo unico do artigo 2°:

“Pardgrafo unico - Ndo se enquadram no disposto no inciso I os servigos
desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que o
pagamento seja feito por residente no exterior.”

Lendo atentamente o dispositivo acima, conclui-se possivel interpreta-lo em
dois sentidos quase opostos.

Os servicos desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, poderiam
ser todos e quaisquer servigos cujo esforco fisico de realizagdo fosse realizado em
territdrio nacional. Exemplo disso seria o caso do prestador brasileiro que, a pedido
de um chileno, realize a limpeza de um apartamento (de propriedade do tomador
chileno) onde resida um inquilino também um brasileiro. Nesse caso, o servigo de
limpeza do apartamento seria desenvolvido integralmente no Brasil. Entretanto,
néo se poderia afirmar que o resultado desse servico se verificou também no Pais,
o que faz dessa linha interpretativa a que nio nos filiamos.

Como se sabe, o resultado de um servico ¢ a satisfacdo do tomador (contratante).
Se o tomador realiza o pagamento por uma prestacdo ¢ porque a ele, e somente a
ele, interessa que o contratado realize tal préstimo.

No exemplo do apartamento brasileiro do proprietario chileno, poderia ser que

no contrato de aluguel entre ele e seu inquilino houvesse clausula condicionando a
permanéncia do locatario no imovel a limpeza assim contratada. Considerando esse
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cendrio, seria perfeitamente aceitavel que o chileno, caso néo realizasse a limpeza,
perdesse o resultado da locacéo, e, portanto, poder-se-ia admitir que o resultado da
limpeza de seu apartamento, situado no Brasil e habitado por um terceiro, também
brasileiro, foi colhido pelo locador, no caso, o contratante residente no Chile33.

Outra forma vélida de interpretagdo, em nosso julgamento a mais adequada,
¢ que o paragrafo unico do artigo 2° seria uma norma antielisiva.

Com efeito, seu objetivo ndo pode ser outro, sendo evitar que prestadores ou
tomadores de servigo brasileiros interponham, com intencdes elisivas, pessoas no
exterior para que, realizando o pagamento dos servicos a partir de fonte situada
fora do Brasil, pudessem pleitear o ndo pagamento do ISS.

Encerrando esta breve abordagem da nio incidéncia de ISS nas exportacdes
de servigos, passaremos as conclusdes do presente estudo, como um todo.

Conclusoes

i A LC 116/03, de fato, inovou o ordenamento legal entdo vigente quando
trouxe previsoes de tributacio pelo ISS de determinados tipos de importacdo
de servicos, e de nédo incidéncia do tributo nas exportacdes de servicos;

ii. O conceito de importacdo e exportacdo de servicos, norteado pelo fluxo
financeiro internacional, ainda que devidamente escorado em obrigacio
contratualmente instituida, aparentemente, gera certo grau de desconforto,
principalmente quando os servigcos sdo fisica e integralmente realizados
dentro do territério nacional. No entanto, partindo-se da premissa que a
satisfacdo do tomador-contratante ¢ o elemento que determina e origina o
pagamento - sempre com lastro juridico, lembre-se, e ndo o mero evento
de desembolso de caixa - realizado ao prestador, parece mais plausivel que,
efetivamente, seja este evento a determinar uma exportacdo ou importacio
de servicos;

iii.  Os municipios podem exigir ISS sempre que observada a limitagcdo geografica
da sua competéncia tributdria, e sempre que respeitado o aspecto espacial da
hipdtese de incidéncia desse tributo;

iv.  Em conseqiiéncia, o ISS incidira nos servicos prestados dentro dos limites
territoriais do municipio que o estiver arrecadando;

v. A depender do tipo de servico, considerar-se-a prestado o servico no local
do estabelecimento prestador, no do domicilio do prestador, ou no local da
realizacdo do esforgo fisico, por assim dizer, para sua prestagcdo, exatamente
nos moldes da LC 116/03;

vi. O artigo primeiro, paragrafo primeiro da LC 116/03, instituiu a tributacdo pelo
ISS das importagdes de servico cuja realizacdo ocorra em municipio brasileiro,
e que, cumulativamente, o local da realizacdo seja o fator determinante para
permitir a tributacio por aquele determinado municipio (excecdes do artigo
3¢ - incisos de I a XXII);
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vii. A incidéncia do ISS nos servicos importados cuja realizagdo ocorra apenas
parcialmente no Brasil careceria de previsio legal de proporcionalidade, cuja
instituicdo deveria ser cuidadosamente avaliada sob a dtica juridica para sua
validade;

viii. Naqueles servicos importados cuja incidéncia de ISS seja autorizada
juridicamente, o responsavel pelo recolhimento do ISS correspondente sera
o tomador do servico, assim entendido o contratante e, no mais das vezes,
pagador dos préstimos contratados;

ix.  Sobre as exportagdes de servicos ndo ha incidéncia de ISS, conforme reza o
artigo 2° inciso I da LC 116/03;

X. A moeda de liquidacido das exportacdes de servicos ndo ¢ relevante para a
validade da nio incidéncia instituida, ao contrario de outros tributos;

xi. O paragrafo unico do artigo 2° ¢ norma antielisiva, que visa coibir praticas
como a de interposicdo de contratantes ou pagadores de servico em paises
estrangeiros, de sorte a alcancar uma nio incidéncia que, de outra forma,
nio seria cabivel;

xii. Servicos que sejam legitimamente prestados a estrangeiros, ainda que
prestados no Brasil, também nédo podem sofrer a tributacdo de ISS, por forca
da nio incidéncia.

Por fim, reiteramos que, devido a novidade dos temas abordados, deverdo os
contribuintes que realizem importacio e exportacdo de servicos manter constante
acompanhamento da matéria, planejando cautelosamente suas operacdes, de modo
a colher os efeitos tributarios adequados a cada tipo de prestacdo realizada.
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presente texto tem como intuito a analise de aspectos tributarios federais

e previdenciarios da prestacdo de servicos por consorcio de empresas,

sobretudo a auséncia de existéncia de personalidade juridica, o problema
de retencées a apuracdes de tributos e até mesmo alguns aspectos contabeis.

I. Do Consorcio de Sociedades

Convém esclarecer que o consdércio, aqui entendido como associacdo de
empresas para a execucdo de determinado empreendimento, ndo possui, segundo
acima afirmado, personalidade juridica.

Dentre os conceitos oferecidos pela doutrina, Modesto Carvalhosa define o
consorcio de sociedades como sendo “uma comunhdo de interesses e de atividades
que atende a especificos objetivos empresarias, que se originam nas sociedades
consorciadas e delas se destacam. Estas procuram um fim comum especifico, que é
retirado dos fins gerais de cada uma delas.”

Os consorcios, de acordo com seus objetivos, poderdo ser classificados
em operacionais ou instrumentais. Serdo considerados operacionais quando
objetivarem a somatoria de aptiddes e recursos para a realizacdo de determinado
empreendimento comum; serdo instrumentais quando visarem a contratar com
terceiros a execuc¢do de determinado servico, concessio ou obra.

Em razdo de sua ampla adog¢do na consecucdo de empreendimentos que
ultrapassam a capacidade empresarial de cada sociedade isolada, a Lei no 6.404/76
(Lei das S/A) procurou regular os consodrcios de sociedades dispondo que:

“Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob o mesmo
controle ou ndo, podem constituir consdrcio para executar determinado
empreendimento, observado o disposto neste capitulo.

§ 1o. O consdrcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se
obrigam nas condi¢ées previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma
por suas obrigagcdes, sem presuncdo de solidariedade.

§ 20. A faléncia de uma consorciada ndo se estende as demais, subsistindo
0 consdrcio com as outras contratantes; os créditos que porventura tiver
a falida serdo apurados com as outras contratantes e pagos na forma
prevista no contrato de consorcio” (grifo nosso).

Como se pode notar, um dos tracos mais marcantes no consorcio ¢ a
inexisténcia de personalidade juridica que, por conta de seu proprio objetivo —
consecucdo de determinado empreendimento ou contratacdo com terceiro — possui
existéncia efémera, encerrando-se normalmente com o término de sua finalidade.

1. Carvalhosa, Modesto. "Comentarios a Lei de Sociedades Anonimas” Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
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Il. Da Constituicdo de Consdrcios

A Lei das Sociedades Anonimas, juntamente com a Instrucio Normativa
DNRC (Diretor do Departamento Nacional do Registro do Comércio) no 74, de
28 dezembro de 1998, disciplinou a constituicdo dos consorcios, elencando os
requisitos minimos do contrato. Vejamos:

“Art. 279. O consorcio serd constituido mediante contrato aprovado pelo
orgdo da sociedade competente para autorizar a alienacdo de bens do
ativo permanente, do qual constardo:

I - a designagdo do consdrcio, se houver;

II - 0 empreendimento que constitua o objeto do consorcio;

III - a duracdo, endereco e foro;

1V - a definicdo das obrigacdes e responsabilidade de cada sociedade
consorciada, e das prestacdes especificas;

V - normas sobre recebimento de receitas e partilha de resultados;

VI - normas sobre administracdo do consdrcio, contabilizacdo,
representacdo das sociedades consorciadas e taxa de administracgdo, se
houver;

VII - forma de deliberagdo sobre assuntos de interesse comum, com o
numero de votos que cabe a cada consorciado;

VIII - contribuicdo de cada consorciado para as despesas comumns, se
houver.

Pardgrafo unico - O contrato de consorcio e suas alteracdes serdo
arquivados no registro do comércio do lugar da sua sede, devendo a
certiddo do arquivamento ser publicada.”

Como visto, a lei societdiria determina as cldusulas minimas e
imprescindiveis para a validade e eficdcia do contrato associativo de
consorcio. E certo que a imposicdo de tais requisitos ndo impede, por
assim dizer, a existéncia de outras cldusulas que as partes julgarem
necessdrias.

lll. Dos Aspectos Tributarios

A primeira manifestacdo da Secretaria da Receita Federal sobre o assunto
ocorreu a partir do PN CST no 05/76 (Parecer Normativo do Coordenador do Sistema
de Tributagdo), segundo o qual cada consorciada deve apropriar individualmente
suas receitas e despesas para fins de apuracio do lucro tributavel.

No mesmo sentido caminhou o ADN CST no 21/84 (Ato Declaratorio Normativo
do Coordenador do Sistema de Tributacdo), cujo inteiro teor transcrevemos
abaixo:

“1 - o fato de aplicar-se aos consércios (constituidos na forma dos
artigos 278 e 279 da Lei no 6.404/76) o mesmo regime tributdrio a que
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estdo sujeitas as pessoas juridicas, nio os obriga, nem autoriza, a apresentar
declaragio de rendimentos;

2 - para efeito de aplicagdo do referido regime tributdrio, os rendimentos
decorrentes das atividades (principais e acessorias) desses consércios devem
ser computados nos resultados das empresas consorciadas, proporcionalmente a
participacdo de cada uma no empreendimento;

3 - o valor do imposto retido na fonte sobre rendimentos auferidos pelos
consdrcios a que se refere o item 1 serd compensado na declaragio de
rendimentos das pessoas juridicas consorciadas, no exercicio financeiro
competente, proporcionalmente a participagdo contratada e observado o
disposto no artigo 79 do Decreto-lei no 2.072, de 10.12.83”

(grifo nosso).

Pela leitura do dispositivo destacado, resta claro que cada consorciada
devera reconhecer, individualmente e segundo a propor¢do que lhe couber, os
rendimentos advindos das atividades do consorcio. Por conseguinte, depreende-se
que o consorcio de sociedades ndo esta obrigado a apuracdo do lucro tributavel,
tampouco a apresentacio da declaracdo de rendimentos.

Especialmente no que se refere aos consdrcios celebrados com a previsio da
consorciada administradora, a Receita Federal orienta que as operacdes relativas
ao consorcio, além de reconhecidas individualmente na contabilidade de cada
parte consorciada, sejam também escrituradas destacadamente na contabilidade da
administradora. Vejamos a ementa da decisdo emitida em processo de consulta:

“Escrituracdo: A apuracdo de resultado de consdrcios de empresas
deverd ser realizada através de escrituracio destacada na contabilidade da
administradora, podendo ser utilizados livros auxiliares devidamente registrados
com essa finalidade. As transferéncias de bens e valores, bem como o
resultado do consdrcio, pertencente individualmente a cada um dos
consorciados, poderdo ser registradas resumidamente em suas contabilidades.
Os livros auxiliares utilizados para registro individualizado das operagdes
do consdrcio e os documentos que permitam sua perfeita verificacdo
deverdo ser mantidos em poder da administradora, respeitados os prazos
de decadéncia e prescricdo estabelecidos pela legislacdo reguladora da
espécie” (Solucdo de Consulta no 689/97 - 6a Regido Fiscal)

(grifo nosso).

De outra parte e no que concerne ao rateio do imposto de renda retido na fonte,
a disposi¢io contida no item 03 do ADN CST no 21/84% apenas tem cabimento para
os casos em que a fatura comercial foi emitida em nome do consorcio e nio em
2. "3 - o valor do imposto retido na fonte sobre rendimentos auferidos pelos consorcios a que se refere
o item 1 serd compensado na declaracdo de rendimentos das pessoas juridicas consorciadas, no exercicio
financeiro competente, proporcionalmente a participacdo contratada e observado o disposto no artigo 79
do Decreto-lei no 2.072, de 10.12.83"
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nome de cada sociedade consorciada. Por isso, ainda que de forma implicita, ¢
possivel inferir que o consoércio de sociedades esta autorizado também a faturar
em seu nome.

Ainda sobre a questdo da fatura comercial, cumpre-nos alertar que néo se
trata de questdo pacifica, pois a Receita Federal, na decisdo de consulta no 158
(DOU 19.07.2000) da 8a Regido Fiscal, definiu que cabe a cada empresa consorciada
a emissdo de Nota Fiscal ou Fatura, de acordo com a participacdo que detém
no empreendimento, sendo irrelevante, para esse fim, o fato do consorcio estar
obrigado a ter inscricdo propria no CNPJ.

Apesar de entendermos que a emissio de fatura inica em nome do consorcio
esta autorizada, segundo as disposi¢bes contidas no ADN CST no 21/84, nio
podemos negar que falta um posicionamento objetivo e claro da Receita Federal
quanto ao assunto.

Por outro lado, no que tange as contribuicdes ao PIS e COFINS, o Fisco Federal
encerrou qualquer discussdo sobre o tema quando emitiu a Solugdo de Divergéncia
no 06, de 23 de maio de 2003, cuja ementa consignamos abaixo:

“As empresas consorciadas, na forma da Lei n.o 6.404, de 1976, sdo
contribuintes do PIS/PASEP, proporcionalmente & sua participacdo no
consorcio, devendo recolher a contribuicio em seus respectivos nomes e CNPJ”
(grifo nosso).

Dessa forma, e de acordo com a decisdo da Receita Federal, sugerimos o
mesmo procedimento individualizado aplicavel para a apuracdo do imposto de
renda e da contribuicdo social, qual seja, cada parte integrante do consorcio
deve reconhecer em sua contabilidade, proporcionalmente a sua participacédo, os
rendimentos decorrentes das atividades comuns, recolhendo, em seus respectivos
nomes e CNPJ, as contribuicdes ao PIS e COFINS.

IV. Aspectos Previdenciarios (Contribuicao Patronal)

Os casos mais comuns de constitui¢do de consorcio sdo de empresas para
empreitada de construcio civil e de pessoas fisicas para administrarem trabalhadores
rurais (consércio simplificado de empregador rural).

Em ambos os casos, o registro no INSS (para figurar como sujeito passivo de
obrigagoes tributarias decorrentes de relacio de trabalho) nio é feito diretamente
pelo consércio enquanto tal.

No primeiro caso, na abertura de matriculas para os canteiros de obra (CEI

- cadastro especifico de INSS) pelo consdrcio, a matricula é feita pela empresa
lider e fica em nome e vinculada a todos os CNPJ’s das empresas do consorcio.
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Veja-se o que dispde a Instrucdo Normativa no 3/2005 da Secretaria da Receita
Previdencidria:

“Art. 19. A inscricdo ou a matricula serdo efetuadas, conforme o caso:
(..

IIl - no Cadastro Especifico do INSS (CEI), no prazo de trinta dias
contados do inicio de suas atividades, para a empresa e equiparado,
quando for o caso, e obra de construcdo civil, sendo responsdvel pela
matricula:

(-..)

e) a empresa lider, na contratacdo de obra de construcdo civil a ser realizada
por consdrcio mediante empreitada total de obra de construcdo civil;

(...)

g) o consdrcio simplificado de produtores rurais, conforme definido no
inciso XIX do art. 240”3

(..)

No caso de consorcio simplificado de empregadores rurais, a inscricio/
matricula do INSS ¢ feita em nome da pessoa fisica que recebeu os poderes
para contratar e administrar/gerir os empregados. Veja-se o disposto no Decreto
3.048/99 (Regulamento da Previdéncia Social):

“Art. 200-A. Equipara-se ao empregador rural pessoa fisica o consorcio
simplificado de produtores rurais, formado pela unido de produtores
rurais pessoas fisicas, que outorgar a um deles poderes para contratar,
gerir e demitir trabalhadores rurais, na condi¢cdo de empregados, para
prestacdo de servicos, exclusivamente, aos seus integrantes, mediante
documento registrado em cartorio de titulos e documentos. (Artigo
acrescentado pelo Decreto no 4.032, de 26/11/2001)

§ 1° O documento de que trata o caput deverd conter a identificacdo
de cada produtor, seu endereco pessoal e o de sua propriedade rural,
bem como o respectivo registro no Instituto Nacional de Colonizacgdo e
Reforma Agrdria ou informacdes relativas a parceria, arrendamento ou
equivalente e a matricula no INSS de cada um dos produtores rurais.
(Pardgrafo acrescentado pelo Decreto no 4.032, de 26/11/2001)

§ 2° 0 consdrcio deverd ser matriculado no INSS, na forma por este
estabelecida, em nome do empregador a quem hajam sido outorgados os
mencionados poderes (Pardgrafo acrescentado pelo Decreto no 4.032, de
26/11/2001)”

Portanto, toda vez que um consorcio se responsabiliza pelas contribuicdes
previdenciarias de trabalhadores envolvidos na prestacio, o faz vinculando os
CNPJ’s das pessoas que o constituem, e ndo como entidade auténoma.

3. Tratando do contrato de empreitada total de obra a ser realizada por empressas em consoricio
(nos termos do art. 413, 810 da IN 3/2005), ver o art. 29 da IN 3/2005.
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A Uunica previsdo de matricula no INSS de consércio de pessoas juridicas
(excetuando o simplificado de empregador rural) é para abrir CEI (canteiro de
obras).

Entretanto, tendo em vista a possibilidade de inscri¢cdo e obtencdo de CNPJ, a
legislacdo previdenciaria prevé que o INSS pode abrir matricula automaticamente
apods a obtengdo do CNPJ por uma sociedade.

Dessa forma, nio duvidamos que, na pratica, um consércio podera obter
matriculas e atuar como se empresa fosse, ou seja, como uma sociedade de fato
(com contratacdo de empregados, inclusive).

Mas nosso interesse maior, nesse artigo, recai sobre os contratos de empreitada
total com a participacdo de consoércios. A empreitada ¢ a execucdo de tarefa, obra ou
servico, contratualmente estabelecida, realizada nas dependéncias da contratante,
da contratada ou nas de terceiros, tendo como objetivo um fim especifico ou um
resultado pretendido, com ou sem fornecimento de material ou de equipamentos.

Uma das contribui¢des sociais que financiam a seguridade social ¢ a
contribuicdo incidente sobre as remuneracgdes aos trabalhadores e demais pessoas
fisicas (art. 195 da Constituicio Federal de 1988, regulado pela Lei 8.212/1991).

No caso que nos interessa, relacionado a contratagdo ou alocacio de empregados
para realizar uma empreitada, o empregador deve recolher a contribuicio patronal
ao INSS, incidente sobre os valores pagos aos empregados.

Nas situacdes envolvendo cessdo de mdao-de-obra e empreitadas, havia a
previsio de legal (art. 31 da Lei 8.212/1991) de que as empresas tomadoras de
servicos de outras pessoas juridicas eram responsaveis soliddrias por eventuais
débitos da empresa contratada com relacdo a contribuicdo previdenciaria
patronal.

Como se sabe, a partir de fevereiro de 1999, a Lei n.0 9.711/98 alterou a redacéo
do artigo 31 da Lei 8.212/91, prevendo nio mais a responsabilidade tributaria nos
casos de cessdo de mio-de-obra, mas a retencio de 11% sobre o valor da nota
fiscal/fatura/recibo apresentado pelo prestador de servigos:

“Art. 31. A empresa contratante de servicos executados mediante cessdo
de mdo-de-obra, inclusive em regime de trabalho tempordrio, deverd reter
onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de
servicos e recolher a importdncia retida até o dia dois do més subseqiiente
ao da emissdo da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa
cedente da mdo-de-obra, observado o disposto no §50 do artigo 33.

§ lo. O valor retido de que trata o caput, que deverd ser destacado na
nota fiscal ou fatura de prestacdo de servicos, serd compensado pelo
respectivo estabelecimento da empresa cedente da mdo-de-obra, quando
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do recolhimento das contribuicdes destinadas a seguridade social devidas
sobre a folha de pagamento dos segurados a seu servico.”

No presente estudo, voltado a empreitadas de construgdo civil por meio de
consorcios, vale lembrar que, segundo a IN 3/2005, (art. 413) considera-se como
obra de construcio civil, a construcdo, a demoli¢do, a reforma, a ampliacdo de
edificacdo ou qualquer outra benfeitoria agregada ao solo ou ao subsolo, conforme
discrimina¢fio no Anexo XII da IN 03/2005%;

As empreitadas de construgdo civil estdo incluidas na lista do INSS (art. 145
da IN 03/2005) que prevé a obrigatoriedade de retencdo sobre os valores apontados
na nota fiscal.

“Art. 145. Estardo sujeitos a retencdo, se contratados mediante cessdo
de mdo-de-obra ou empreitada, observado o disposto no art. 176, os
servigos de:

(-..)

IIT - construcdo civil, que envolvam a construcdo, a demolicdo, a reforma
ou o acréscimo de edificacdes ou de qualquer benfeitoria agregada ao solo
ou ao subsolo ou obras complementares que se integrem a esse conjunto,
tais como a reparacdo de jardins ou passeios, a colocagdo de grades
ou de instrumentos de recreacdo, de urbanizagdo ou de sinalizacdo de
rodovias ou de vias publicas;”

Nos caso de empreitada de construcgdo civil realizada por empresas em
consorcio, a sistematica mais comum de controle de retencdo das contribui¢cdes
patronais previdenciarias ¢ cada parte ter seus proprios funciondrios e realizar o
faturamento de sua parte do projeto.

Dessa forma, cada empresa componente do consorcio ficaria responsavel pela
sua parte do contrato, administrando as retencdes sofridas, ou seja: deduzindo da
base de calculo da retencdo o fornecimento de bens (art. 149 e ss. da IN 3/2005),
deduzindo os valores repassados a subempreiteiras (art. 155 da IN 3/2005) e
contrapondo o valor retido com os valores devidos na folha de salarios de seus
empregados alocados na obra e usando o restante do crédito com a folha de
pagamentos dos funcionarios da administracdo do estabelecimento responsavel
pelo faturamento (art. 203, § 8o da IN 3/2005).

4. Néo convém ao nosso texto aprofundar esse tema, mas ha uma distin¢do entre obra de construcdo
civil e servigo de construcdo civil. No primeiro caso, a legislacdo (Lei 8.212/1991 e o Decreto 3.048/1998)
determina que néo haja retencéo, e sim o regime de solidariedade. Isso quando se tratar de empreitada
total. Vale lembrar, contudo, que é a IN 3/2005 que determina o que € obra e o que é servico (Anexo
XIll), e alguns caso de empreitada total que serdo considerados como parcial. Além disso, vale assinalar
que a IN 3/2005 transformou em uma faculdade do tomador da empreitada de obra de construgéo civil
ficar no regime de solidariedade ou exercer a faculdade de realizar a retencao. Em outros termos, na IN
a obrigatoriedade de adogdo do regime de solidariedade transforma-se em faculdade, podendo haver a
retencéo por parte do tomador ou dono da obra.
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Esse tipo de operagcdo apresenta o mesmo inconveniente de outras tantas
operacdes que sofrem retencdo sobre a fatura, qual seja, as grandezas sio
diferentes (valor da fatura X saldrio dos empregados), de forma que distorcdes
sempre ocorrem, sobretudo quanto maior for a responsabilidade técnica e o valor
do negocio.

Mas ainda assim, sobretudo em virtude da possibilidade de aproveitar o saldo
da compensacgio dos funcionarios alocados no CEI (canteiro da obra) com os
funciondarios do setor administrativo, a situacio fica mais facil de gerenciar.

Assim, cada empresa componente do consorcio administraria seu saldo
de retencdo sofrida com os valores devidos por ela no pagamento de seus
funcionarios (do canteiro e da administragdo do estabelecimento que responsavel
pelo faturamento da obra, nos termos do art. 203, §8o da IN 3/2005).

0 grande problema aparece quando, por diversas razdes gerenciais: (i) ou
o consorcio resolve faturar com notas do prdéprio consorcio; (ii) ou as empresas
resolvem contratar todos os funcionarios a serem alocados na obra em uma unica
empresa (prevendo rateio de despesas).

Abaixo analisaremos as duas situacgoes.

IV.1. Faturamento Realizado pelo Prdprio Consdrcio
(Sociedade de Fato)

Na segunda situagdo, caso o consdrcio opte em atuar como sociedade de
fato, o que, juridicamente, discordamos, o consorcio devera preencher todas as
declaracdes ao INSS (GFIP, folhas de pagamento), a Receita Federal (DCTF, DIPJ,
DIRF), possuir notas fiscais etc. Como, no entanto, juridicamente um consorcio nao
possui personalidade juridica, acreditamos ser essa situacdo ndo muito segura, do
ponto de vista formal (devido a auséncia de previsdo regulamentar).

Convém assinalar, por ultimo, que na hipdtese de adocdo do modelo de
sociedade de fato, o consorcio tera que faturar em nome dele, para que as retengoes
realizadas sobre seu faturamento (notadamente as do INSS) sejam compensadas
com as contribuicdes devidas sobre a sua folha de pagamento.

Caso contrario, serd o caso de se registrar os funcionarios em uma(s) da(s)
empresas do consdrcio, o que sera analisado a seguir.

IV.2. Do Faturamento dos Servicos e o Problema da Compensacao
dos Valores Retidos

Nesse caso, o problema ¢ que o saldo (geralmente grande) da retencio fica
em nome de uma unica empresa, ou seja, a parte do faturamento dela que foi
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retida ¢ contraposta ao valor devido aos funciondrios alocados (folha de salarios)
no canteiro de obra e o saldo ¢ contraposto a folha de pagamentos do setor
administrativo da empresa que registrou todos os funcionarios.

Como se vé&, as chances de absorver em uma unica competéncia o valor
retido passa a ser mais dificil, isso sem contar a questio da administracdo do
rateio a ser repassado aos demais componentes do consorcio, o que envolvera
nio so as despesas com os funcionarios contratados para o projeto, seus custos
administrativos, como também uma forma de equalizar a situacio financeira
quanto as retencdes.

Como a compensacio dos valores retidos somente pode ser efetuada pelo
estabelecimento que sofreu a retencéo (art. 31 da Lei 8.212/1001 e art. 203, § 60,
da IN 03/2005), sendo vedada a transferéncia para outros estabelecimentos/filiais,
os faturamentos realizados pelas empresas componentes do consorcio impediriam
o aproveitamento por parte delas, indistintamente (transferéncia) ou mesmo pelo
consorcio.

Em outros termos: os valores retidos das empresas do consorcio nao poderiam
ser aproveitados como crédito pelo consdrcio (no qual, muitas vezes, as empresas
querem registrar seus os funcionarios envolvidos na prestacio de servigos):

“Art. 203. A empresa prestadora de servigcos que sofreu retencdo no ato
da quitacdo da nota fiscal, da fatura ou do recibo de prestacdo de servicos,
conforme previsto nos arts. 140 e 172, poderd compensar o valor retido
quando do recolhimento das contribuicées devidas a Previdéncia Social,
desde que a retencdo esteja destacada na nota fiscal, na fatura ou no
recibo de prestacdo de servicos.

(..

§6° A compensacdo do valor retido deverd ser feita no documento de
arrecadacdo do estabelecimento da empresa que sofreu a retencdo, sendo
vedada a compensacdo em documento de arrecadacgdo referente a outro
estabelecimento.”

Dessa forma, quer nos parecer que a melhor solucdo, diante do quadro
apresentado, ainda seria o registro dos funcionarios de forma segregada, cada
grupo de empregados dentro de uma das sociedades do consdrcio.

Ainda assim, caso isso ndo ocorra, torna-se importante registrar os
funcionarios ao menos em uma das sociedades, de forma a permitir que os valores
retidos no faturamento dessa sociedade sejam aproveitados como moeda de troca
no pagamento das contribuicdes previdenciarias devidas ao INSS (campo 6 da GPS
- ou seja, as contribuicdes patronais e as descontadas do empregado).

O problema que poderia aparecer seria o de ajuste dos gastos com empregados

(caso eles sejam registrados em uma tnica empresa) e como seria o aproveitamento
dos créditos retidos nas faturas da empresa que nio cedeu funcionarios.
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No primeiro caso, o proprio contrato de formacgdo do consorcio deve prever o
ressarcimento das despesas entre as empresas componentes dele.

No segundo caso, a rigor, ndo deveria ocorrer retencdo em servicos que nao
envolvem cessio de méo-de-obra (veja-se o caput do art. 145 da IN 03/2005,
acima citado).

No entanto, convém lembrar que a auséncia de cessio de méo-de-obra
decorre muito mais de uma facilidade (registrar todos os funcionarios envolvidos
na prestacio em uma Unica empresa) do que de uma real auséncia de cessio.

Dessa forma, o contrato e a natureza do servico poderdo atestar a ocorréncia
de cessdo de mao-de-obra na prestacio.

A forma de se evitar que os valores retidos sobre a fatura da empresa do
consorcio que nido registrou nenhum funcionario sejam acumulados e néo
aproveitados estd prevista no art. 160 da IN 03/2005, cumulado com o art. 203,
§80 da IN 3/2005:

“Art. 160. A empresa contratada poderd consolidar, num tinico
documento de arrecadacdo, por competéncia e por estabelecimento, as
contribuicoes incidentes sobre a remuneracdo de todos os sequrados
envolvidos na prestacdo de servicos e dos segurados alocados no setor
administrativo, compensando os valores retidos com as contribuicoes
devidas a Previdéncia Social pelo estabelecimento.”

Em outros termos, a empresa sem funciondrios envolvidos na prestacdo sera
obrigada a preencher uma GFIP negativa para o tomador, um documento atestando
que a folha de pagamentos ndo possui registros.

Ja os valores retidos sobre as faturas envolvendo o CEI da obra sem funcionario
alocado serdo compensados no recolhimento das contribui¢des (campo 6 da GPS)
do estabelecimento responsavel pelo faturamento.

Obviamente, essa operacdo nido solucionara totalmente a situacdo, pois nem
sempre o estabelecimento responsavel pelo faturamento da obra possui muitos
funciondrios, o que podera acarretar um saldo de valor a ser compensado nas
competéncias posteriores.®

V. Aspectos Contabeis

0 Conselho Federal de Contabilidade, através do NBC T 10.20 (Normas
Brasileiras de Contabilidade), emitiu algumas normas que regulam a contabilidade

5. Esse valor sofre a incidéncia de juros SELIC.
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dos consdrcios de sociedades. De maneira geral, o normativo orienta que a entidade
consorciada nomeie um lider ou gerente como responsavel pela escrituracio
contabil e guarda de documentos comprobatdrios das operagdes. Indica, também,
que sdo aplicaveis aos consorcios os Principios Fundamentais de Contabilidade, as
Normas Brasileiras de Contabilidades, bem como suas interpretacdes e comunicados
técnicos do Conselho Federal de Contabilidade.

A despeito da indicagdo pela mantencga de uma contabilidade individualizada
para os consorcios, entendemos que as regras emitidas pelo Conselho Federal de
Contabilidade ndo possuem forca normativa a ponto de serem equiparadas aquelas
emitidas pelo Poder Legislativo e pela Administracdo Federal, de modo que o
procedimento ndo pode ser exigido como obrigacdo da entidade consorciada.

As opinides técnicas apresentadas nos artigos
sdo de responsabilidade dos respectivos autores.
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