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Preficio

E uma grata satisfacio materializar os debates produzidos no V Semindrio
CAREF de Direito Tributério e Aduaneiro de 2019 nesta coletanea, que agrupa
temas tdo relevantes, cujas reflexdes tedricas interessam a comunidade juridica
que opera no contencioso administrativo fiscal ou se dedica ao estudo do assunto.

Inicialmente, cabem aqui os agradecimentos aos autores que gentilmente
aceitaram o convite dos coordenadores do evento e submeteram artigos rela-
cionados as suas apresentacdes para que fosse possivel editar essa densa obra,
cuja discussao tedrica, especializada, vem contribuir com o aperfeicoamento
do debate tributario e aduaneiro no Pais. Também cumpre registrar agrade-
cimentos aos coordenadores e aos patrocinadores, que ndo mediram esforcos
para que essas contribui¢cdes tomassem forma e o conhecimento produzido e
materializado na nesta obra pudesse, finalmente, chegar ao publico interessado.

Se por um lado percebe-se a exigéncia do rigor cientifico dos coordenadores
na selecdo dos artigos para a composicdo da coleténea, por outro, a plurali-
dade na discussao concebida por esses mesmos coordenadores, para instigar
o leitor, d4 o tom a obra. Alids, a prépria coordenacdo é plural, composta por
um magistrado, um ex-conselheiro fazendario em atividade como colaborador
especializado no CARF e um conselheiro representante da sociedade.

Essa liberdade de convencimento é algo que hd tempos esté enraizado neste
Tribunal Administrativo, cuja composi¢do dos colegiados nesses 95 anos de
existéncia é, historicamente, paritaria na representacdo do Fisco e da Sociedade.

Porém, liberdade exige responsabilidade e transparéncia que, por sua vez,
redunda na exigéncia de resultados. E esses tém sido alguns dos motes do
CAREF que, ao longo dos anos, tem passado por sucessivas transformagoes
com vistas a ampliar a transparéncia, imprimir celeridade nos tramites pro-
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cessuais, dar maior previsibilidade e possibilitar segurancga juridica, além de
mitigar os custos e os riscos de suas atividades.

Clarificando os pontos acima com base em fatos recentes, evidencio, no
que diz respeito a transparéncia: a objetividade na distribuicao de vagas ine-
rentes as Representagoes da Sociedade, que ndo apenas fixa essas vagas, como
estabelece critérios para atualizacdo; o trabalho realizado na drea da Gestéo,
Governanca e Integridade, que resultou na instituicdo de Comité Interno de
Governanga; o mapeamento e modelagem dos processos organizacionais, que
resultaram em elaboragdo de manuais de orientagdo internos, porém com di-
vulgacdo acessivel a Sociedade; a melhoria continua e inovagao dos processos
de trabalho; a digitalizacdo dos processos organizacionais; a implementagao
da Gestao de Riscos, com a aprovacio de Plano de Tratamento de Riscos para
todos os processos de trabalho finalisticos do 6rgéo; e a aprovagao do Cédigo
de Conduta e a instituicio da consequente Comissao de Etica do CARF. Por
fim, fruto de um trabalho coletivo marcado pelo comprometimento daqueles
que acreditam ser possivel fazer sempre o melhor, a obtencdo e manutencio,
pelo terceiro ano consecutivo, da Certificagdo da Qualidade (ISO 9001), apds
auditoria externa e independente, é feito que merece destaque.

Quanto aos resultados, destaco, dentre outras, as incansaveis iniciativas do
CAREF para conferir maior celeridade nos tramites processuais e imparcialidade
aos julgamentos, no seu propdsito de oferecer a sociedade brasileira servigos pt-
blicos de exceléncia, como a inclusao de enunciados de Simulas e divulgacao da
jurisprudéncia. Tais iniciativas, permitem aos interessados conhecerem as matérias
cujo posicionamento ja se encontra consagrado nos Colegiados. Por sua vez, o
uso de inteligéncia artificial tem propiciado uma gestao mais eficiente do acervo,
de forma a identificar as alegagdes de recurso das partes — Fazenda Nacional e
Contribuinte —, gerando um expressivo ganho de produtividade e eficiéncia, sen-
do, com isso, possivel dar vazao a diversos processos em sede de repetitivos, que
representaram mais de trinta por cento do total de processos julgados em 2019.

Esta edicdo, portanto, contempla resultados de um esfor¢o conjunto e
continuo dos diferentes agentes, ptblicos e privados, bem como da academia,
nas reflexdes aprofundadas sobre os temas impactantes & temética proposta,
permitindo-se ao CARF a manutencgéio deste espaco de producio qualificada
e inovadora de conhecimento cientifico.

Adriana Gomes Régo
Presidente do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
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Apresentagdo

Esta coletanea é fruto dos intensos debates travados no V Seminario CARF
de Direito Tributédrio e Aduaneiro, o qual reuniu em meados de setembro de
2019 renomados estudiosos do Direito que, indo além de abordagens meramente
normativas, se debrucaram sobre a jurisprudéncia administrativa e judicial das
questdes afetas ao contencioso tributario federal, com vistas a proporcionar
reflexdes aos participantes daquele qualificado evento.

A publicacdo soma-se a outras trés da série Estudos Tributdrios e Adua-
neiros do Semindrio CAREF, disponiveis na biblioteca digital do Conselho, em
“Publicagoes’, cujo objetivo é fomentar a discussao juridica especializada, con-
siderando o alto nivel dos debates realizados nos seminarios CARF, que trazem
a tona questdes que inquietam a comunidade juridica e rodeiam os tribunais
administrativos e judiciais, esteja a querela ja assentada no direito brasileiro ou
se iniciando em fungao da internacionalizagdo dos mercados, da convergéncia
contabil internacional ou da evolugéo tecnolégica e sua aplicagao aos processos
de trabalho com decorréncias na economia e, consequentemente, na tributacdo
das formas de negécios.

Ao explorar a obra, o leitor verd que ela ndo busca apresentar teses conso-
lidadas no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), nem se reduz
a tendéncias juridicas especificas defendidas pelo Fisco ou pelo Contribuinte.
Ao contrdrio, alberga um conjunto de ideias, nem sempre convergentes, supor-
tadas em pesquisas académicas, na jurisprudéncia dos tribunais e do préprio
CARE, ou no conhecimento empirico. Isso é possivel porque o Seminario CARF
¢ um evento de cunho prético-profissional que busca integrar o pensamento
manancial da academia com o exercicio cotidiano das atividades judicantes,
atendendo sempre o principio da neutralidade na indicacdo dos seus exposito-
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res de modo a possibilitar a dialética na discusséo, estribada na convic¢do dos
autores — conselheiros, académicos, magistrados, auditores-fiscais da Receita
Federal do Brasil e procuradores da Fazenda Nacional —, de forma a contribuir
efetivamente para o debate juridico no pais no ambito do direito tributario e
aduaneiro e do processo administrativo fiscal.

O Livro, para melhor compreenséo, estd dividido em quatro partes. Na pri-
meira, estdo dispostos os temas concernentes aos aspectos gerais de tributagao
e do Processo Administrativo Fiscal, iniciando-se com o artigo de Renato Lopes
Becho que aborda a questio da valoragédo das provas, no qual busca demonstrar a
necessidade de valorizar-se a producéo probatdria em processos administrativos
fiscais. Na sequéncia, Thais De Laurentiis discorre sobre o papel do PAF com
reflexdes sobre a pendéncia de julgamento final do RE n° 574.706, ressaltando a
tensdo entre o processo administrativo fiscal e as decisdes de carater vinculante
proferidas pelo STF ainda pendentes de trinsito em julgado definitivo e com
propensao para modulagdo de efeitos. Os autores Fabricio Sarmanho, Robson
Maia e Pablo Gurgel Fernandes dissertam sobre a responsabilidade tributéria.
O primeiro, tratando dos novos aspectos da responsabilidade no PAF, examina
algumas normas secundadrias editadas pela RFB e PGFN e sua adequacgéo as
normas primarias disciplinadoras do tema. Os demais, analisam aspectos da
Instrucao Normativa RFB n° 1.862, de 2018, editada para regulamentar a cons-
tituicdo administrativa da responsabilidade solidaria em matéria tributéria. Essa
parte é encerrada com o texto de Sérgio André Rocha, no qual tece consideragoes
sobre a reconstrucdo da confianca da relacio fisco-contribuinte.

A parte seguinte é composta por temas relacionados a tributagdo das pessoas
juridicas, incluindo a tributagdo internacional, explanada no primeiro artigo por
Marcus Livio Gomes e Doris Caren. Nele, os autores discutem, com base em
casos praticos, a diretiva de juros e royalties da Unido Europeia. Alexandre Eva-
risto Pinto, Heleno Torres e Ricardo Marozzi Gregério debatem o novo regime
tributério e contdbil das receitas de contratos de clientes, no qual apresentam
as principais alteracdes contdbeis decorrentes do Pronunciamento Contébil n°
47, que trata das Receitas de Contratos de Clientes, bem como seus impactos
tributdrios de acordo com a legislagdo tributdria vigente, sobretudo em relagao
aLein® 12.973, de 2014. No mesmo bloco, Livia De Carli Germano versa sobre
compensacgio de estimativas e a formacao de saldo negativo de IRPJ e CSLL, no
qual historia o tema e trata das controvérsias trazidas pelo Parecer Normativo
RFB/Cosit n° 2, de 2018. Finalizando essa parte, Cristiane Silva Costa e Fernando
Brasil de Oliveira Pinto levantam a questéo da tributacdo das subvenc¢des para
investimento fazendo uma andlise da jurisprudéncia do CARF nas 12 e 3 Tur-
mas da CSRE, antes e depois da vigéncia da Lei Complementar n° 160, de 2017.
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A parte trés colaciona artigos com a tematica ligada ao Direito Aduaneiro,
as Contribuigdes Sociais e ao Imposto sobre Operagdes Imposto sobre Opera-
¢oes de Crédito, Cambio e Seguros (IOF). O primeiro deles, da lavra de Rosaldo
Trevisan, retrata a infragdo que ficou conhecida no Brasil como “interposicdo
fraudulenta’, tipificada na nova redagdo dada pela Lei n° 10.637, de 2002, ao
artigo 23 do Decreto-Lei n° 1.455, de 1976, que tem despertado a atengdo de
estudiosos do Direito Aduaneiro. No estudo, o autor identifica a legislagdo
sobre o tema, desde suas origens, a natureza da infragdo, a evolugdo normativa
e o tratamento jurisprudencial administrativo, com destaque para uma andlise
estatistica de mais de quatrocentos casos julgados pelo CARFE. Valcir Gassen e
Semiramis Duro se pronunciam sobre os aspectos fundamentais da tributagao
no Brasil relacionados a ndo cumulatividade aplicavel as contribui¢des sociais,
do PIS e da Cofins, apontando as controvérsias na construcdo de sentido do
conceito de “insumo” para fins de apropriacgdo de créditos. Na abordagem, tra-
tam do contexto atual de aplicagdo do Direito, com o advento do julgamento do
Recurso Especial n° 1.221.170-PR e da edi¢do do Parecer Normativo da RFB n°5,
de 2018 (de cardter interpretativo). Tatiana Midori Migiyama e Vanessa Marini
Cecconello debatem a tributagdo do IOF nas operagdes de adiantamento para
futuro aumento de capital e operagdes de conta corrente. No estudo, as autoras
apresentam as principais questdes controvertidas no processo administrativo
envolvendo, a depender da natureza do evento, operagoes de crédito corres-
pondentes a muatuo de recursos financeiros passiveis de tributagdo pelo IOF.

Na quarta parte estao agrupados os titulos relacionados ao imposto de renda
das pessoas fisicas e as contribui¢des previdencidrias. Denny Medeiros da Silveira
aborda o tema caracterizagdo da relagdo de emprego e “pejotizacao’;, no qual
defende que a regra primdria nas relagdes de trabalho ndo é outra senao aquela
voltada a preservacdo dos direitos dos empregados, o que exige a permanente
fiscalizacdo por parte do poder ptiblico, com o enquadramento dos trabalhadores
na condi¢do de empegador, quando restar caracterizada a relagao empregaticia.
Pedro Paulo Pereira Barbosa e Jodo Victor Ribeiro Aldinucci, em artigos distintos,
cada um a seu modo, se debrugcam sobre os efeitos da revogagéo do artigo 4°,
alinea “d’, do Decreto-Lei n. 1.510, de 1976, que preserva os direitos adquiridos
no caso de alienacéo de participacdes societdrias adquiridas antes de 1983, e se
direito alberga as agdes recebidas em bonificagdo. Miriam Denise Xavier trata
da incidéncia de contribui¢oes previdencidrias sobre os valores pagos a titulo
de tergo constitucional de férias gozadas, aviso prévio indenizado e primeiros
quinze dias de afastamento por motivo de doenca, fazendo uma exposi¢ao quanto
ao atual estado das decisoes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica sobre o tema e sua observancia pelos conselheiros do CARF. Carlos
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Alberto do Amaral Azeredo discorre sobre o tratamento tributario de planos
de opgdo de compra agdes (stock options), do ponto de vista das contribui¢des
previdencidrias e do imposto sobre a renda. De forma sucinta, busca identificar,
a partir de suas origens, evolugdo e peculiaridades, qual a natureza dos benefi-
cios concedidos a empregados, administradores e prestadores de servicos com
a institui¢do de Planos de Opgédo de compra de Agdes.

Gragas ao empenho da equipe, autores e patrocinadores, este vasto conhe-
cimento pode agora ser repassado aos leitores que desfrutardo um pouco das
controvérsias daquele qualificado férum. Na oportunidade, cumpre-nos agra-
decer aos autores acima nominados e aos patrocinadores, a Editora Intelecto
Solugdes e a Confederagao Nacional da Industria (CNI), que se dispuseram a
concretizar este livro que vem a contribuir, direta e objetivamente, para nutrir
o debate no meio juridico especializado.

Marcus Livio Gomes
Francisco Marconi de Oliveira

Alexandre Evaristo Pinto
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A VALORACAO DAS PROVAS NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO

Renato Lopes Becho

Mestre, doutor e professor de Direito Tributério na Pontificia Uni-
versidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP). Livre-docente em Direito
Tributério pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Estagio p6s-doutoral
no King’s College de Londres. Coordenador do Ntcleo de Estudos
Pés-Graduados em Direito Constitucional e Processual Tributario da
PUC-SP. Juiz federal em Sio Paulo/SP. Coordenador do Férum Federal
de Execugoes Fiscais de Sdo Paulo/SP.

Fernando Caldas Bivar Neto

Mestrando em Direito Constitucional e Processual Tributdrio na Pon-
tificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP). Juiz Federal no
Rio de Janeiro/R].

Resumo: O escopo do presente trabalho é demonstrar a necessidade de valorizar
a produgéo probatdria em processos administrativos fiscais. Em um primeiro mo-
mento, analisa-se a importincia da prova para a identificagdo de fatos relevantes
para a legislacdo tributaria. Em seguida, discorre-se sobre o direito fundamental
a prova e sua aplicabilidade a processos administrativos fiscais, apontando-se,
como consequéncia, a premente necessidade de superar as disposi¢oes do De-
creto n° 70.235/1972 relativas a provas. Por fim, busca-se demonstrar como os
regramentos probatdrios do Cédigo de Processo Civil de 2015 podem beneficiar
os processos administrativos fiscais, salientando os beneficios dai advindos no
campo probatdério, especialmente como forma de redugao de custos e de litigios.

Palavras-chave: direito a prova; processo administrativo fiscal; Cédigo de
Processo Civil
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Abstract: The main goal of this article is to demonstrate the necessity of enhan-
cing the production of evidence in administrative tax procedures. Firstly it is
analyzed the importance of evidences to the identification of relevant facts for
tax legislation. It is then considered the fundamental right to produce evidences
and its applicability to administrative tax procedures, what imposes the need
to overcome the dispositions of Decree n° 70.235/1972 related to evidences. In
conclusion, it is aimed to demonstrate how the evidence production provisions
contained in the 2015 Civil Procedure Code could benefit administrative tax
procedures, specially as a way of reducing costs and litigation.

Keywords: evidence: administrative tax procedure; 2015 Civil Procedure Code.
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1 INTRODUCAO

O Decreto n° 70.235/1972, que dispde sobre o processo administrativo
fiscal em ambito federal, impde ao Fisco, de um lado, o dever de demonstrar,
com base em elementos féticos, a ocorréncia dos fatos imponiveis ou das in-
fracdes atribuidas ao contribuinte, instruindo as notificacoes de langcamento
e autos de infragdo, desde logo, com todos os elementos de prova nos quais
se fundam (art. 9° do Decreto n° 70.235/1972). De outra banda, confere ao
contribuinte mecanismos para contestar o langamento tributdrio, facultan-
do-lhe, para tanto, a apresentagdo de provas e a formulacao de requerimento
de diligéncias destinadas ao esclarecimento de questoes faticas.

Trata-se de uma exigéncia dos principios! do devido processo legal e da ampla
defesa, este tltimo assegurado em dmbito administrativo expressamente pelo
artigo 5°, inciso LV, da CF/882 Desses principios extrai-se o conteido minimo
do direito fundamental a prova, assim compreendido como forma necessaria e
legitima de realizacdo do amplo direito de defesa (BUENO, 2018, p. 135). Essas
disposigoes, de estatura constitucional e de sentido juridico bastante abstrato,
demandam do legislador a devida conformacao em nivel infraconstitucional, com
a enunciacdo de disposi¢des que assegurem, no maior grau possivel, o desen-
volvimento de atividade probatéria de acordo com o prescrito na Constituicéo.

O direito a prova ganha ainda mais relevo em matéria tributdria, na medida
em que a tributagdo, como relagdo juridica, demanda a verificagdo da existéncia

1 A expressdo principio, segundo BECHO (2015, p. 326-340), pode ser compreendida de
diversas formas, a depender do critério classificatério adotado. Pode ser conceituada ora como
ponto de partida; norma fundamental e estruturante de um sistema; espécie de norma diversa de
regras que prescrevem algo a ser cumprido na maior medida, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas, dentre outras formas.

2 Antes da Constitui¢do de 1988, os principios do contraditdrio e ampla defesa apenas eram
previstos em sede constitucional no processo judicial, mais precisamente no processo penal.
Apenas com o advento da vigente Constituigdo houve expressa previsao da incidéncia da ampla
defesa e do contraditério no processo administrativo em geral. Nao obstante, como salienta
Ada Pellegrini Grinover “as garantias do contraditério e da ampla defesa, para o processo
ndo-penal e para os acusados em geral, em processos administrativos, j& eram extraidas, pela
doutrina e pela jurisprudéncia, dos textos constitucionais anteriores, tendo a explicitagao
da Lei Maior em vigor natureza didatica, afeicoada a boa técnica, sem apresentar contetido
inovador. Mas agora a Constituigdo também resguarda as referidas garantias aos litigantes,
em processo administrativo.” (1996). De fato, o Supremo Tribunal Federal, antes mesmo da
Constituicdo Federal de 1988, ja assegurava a ampla defesa em d&mbito administrativo, como
se vé dos Enunciados n° 20 e 21 de sua Sumula.
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de um comando legal apto a estabelecer a relagdo juridico-tributaria (hipdtese
normativa), para entio aferir-se a ocorréncia, no mundo fenoménico, dos fatos
de interesse para a incidéncia tributéria (BECHO, 2015, p. 118).

No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho leciona que, para além da
importancia de se analisar a estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria,
é imprescindivel laborar “no plano da facticidade, como exigéncia da estrita
subsungdo do evento aos preceitos estabelecidos na regra tributaria que o
prevé” (CARVALHO, 1998, p. 46)

Assim, em ambito tributdrio o tema das provas ganha especial relevancia,
porquanto, nas palavras de Fabiana del Padre Tomé

é por meio das provas que se certifica a ocorréncia do fato e seu perfeito
quadramento aos tragos tipificadores veiculados pela norma geral e abstrata,
permitindo falar em subsunc¢éo do fato a norma e em implicacio entre an-
tecedente e consequente, operagdes ldgicas que caracterizam o fenémeno
da incidéncia tributria. Podemos dizer, em sintese, que a linguagem das
provas é a ordem de aplicacdo do direito (2016, p. 47)

Todavia, a despeito da grande relevancia que a produgao probatéria possui
para a correta identificagdo, no mundo fenoménico, dos fatos imponiveis, o
processo administrativo tributrio tem-se mostrado, em muitos casos, carente
de desenvolvimento de atividade probatdria robusta, adequada e exauriente.

Sob essa otica, o objetivo central do presente trabalho é demonstrar que
o atual regramento da atividade probatéria no ambito do processo adminis-
trativo fiscal ndo sé pode como deve ser aprimorado, de forma a possibilitar
a aplicacdo mais adequada da legislacdo tributdria, promover a reducgao de
custos, reduzir a litigiosidade em ambito judicial e, sobretudo, assegurar, em
sua plenitude, o amplo direito de defesa.

2 DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

A concepgao de direito a prova, caracterizado como fundamental por que
extraido dos principios constitucionais (MARMELSTEIN, 2016, p. 22-23) do
devido processo legal, do principio da ampla defesa e do acesso a justica - na
perspectiva de acesso a uma ordem juridica justa -, e os institutos adequados
a sua concretizacdo possuem campo fértil de estudo no ambito do Direito
Processual, ramo do direito que, atualmente, empresta grande énfase a con-
formidade constitucional do procedimento probatoério.
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O direito fundamental a prova, nessa perspectiva, demanda a estruturagdo dos
institutos juridicos processuais de forma a assegurar o direito a adequada oportu-
nidade de requerer provas, o direito de produzir provas, o direito de participar da
produgdo da prova e de sobre ela manifestar-se, além do direito de obter manifestagéo
do julgador sobre a prova produzida (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016 p. 41).

Por sua vez, Eduardo Cambi acentua que

o direito a prova possui duas dimensdes que se complementam, ja que,
por seu intermédio, pretende-se satisfazer tanto os interesses privados das
partes em influenciar o juiz na obtengdo de uma decisdo favoravel e, ao
mesmo tempo, o interesse publico na justa e correta aplicacdo do direito
material, tornando, enfim, o processo um instrumento adequado e eficaz,
voltado a legitimacéo social do exercicio do poder jurisdicional (CAMBI,
2000, p. 148).

Apesar de os estudos ligados ao direito fundamental a prova estarem,
preponderantemente, ligados a produgao probatdria em ambito judicial,
ndo se pode perder de vista que as fontes normativas que embasam o direito
fundamental a prova, conforme antes referido, sdo aplicéveis a inteireza ao
processo administrativo, af incluido o processo administrativo tributdrio
(HORVATH, 2010, p. 45).

Nao por outra razdo Ada Pellegrini Grinover (1996), apds assentar a plena
aplicacdo dos principios do devido processo legal e da ampla defesa para o
processo administrativo, assevera que nao se trata de questao casual, mas,
sim, de movimento amplamente promovido pela Constitui¢cdo de 1988 no
sentido de transformar a atividade administrativa, encampando a ideia de
processualidade como forma de impor & administracdo pardmetros minimos
de conduta em suas relacdes com os particulares. Para a autora

acolhendo as tendéncias contemporaneas do direito administrativo, tanto
em sua finalidade de limitagdo ao poder e garantia dos direitos individuais
perante o poder, como na assimilacdo da nova realidade do relacionamento
Estado-sociedade e de abertura para o cendrio sociopolitico-econdémico em
que se situa, a Constituicdo pétria de 1988 trata de parte consideravel da
atividade administrativa, no pressuposto de que o cariter democratico do
Estado deve influir na configuragdo da administracéo, pois os principios da
democracia ndo podem se limitar a reger as fungdes legislativa e jurisdicional,
mas devem também informar a funcido administrativa.

Nessa linha, da-se grande énfase, no direito administrativo contemporaneo,
a nova concepgdo da processualidade no &mbito da fun¢do administrativa,
seja para transpor para a atuacdo administrativa os principios do ‘devido
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processo legal, seja para fixar imposi¢des minimas quanto ao modo de
atuar da administracéo.

Na concepgdo mais recente sobre a processualidade administrativa, firma-se
o principio de que a extensdo das formas processuais ao exercicio da fungéo
administrativa est4 de acordo com a mais alta concepgéo da administragéo:
o agir a servigo da comunidade. O procedimento administrativo configura,
assim, meio de atendimento a requisitos da validade do ato administrativo.
Propicia o conhecimento do que ocorre antes que o ato faga repercutir seus
efeitos sobre os individuos, e permite verificar como se realiza a tomada
de decisdes. (1996)

Por isso, para a conformacéo constitucional da atividade probatéria no
ambito de processos administrativos, ai incluido o processo administrativo
tributdrio, torna-se necessdrio conferir aos interessados a adequada oportuni-
dade de postular pelas provas destinadas ao esclarecimento de questdes faticas.
Restri¢oes ao direito fundamental a prova ou regulamentagao insuficiente
da atividade probatéria ndo se coadunam com o modelo constitucional de
processo (BUENO, 2018, p. 111-117).

O tema ganha ainda mais relevancia no ambito de processos adminis-
trativos em razao do principio da busca da verdade material, pelo qual a
administracdo deve perseguir o esclarecimento efetivo dos fatos objeto de
andlise. Afinal, no &mbito administrativo nao hd, propriamente, litigio entre
administragdo e administrado (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1016), sendo
certo que a Administracdo interessa, apenas, a aplicagdo da ordem juridica
aos fatos tais como ocorreram.

No processo administrativo tributdrio, o principio da busca pela verdade
material corresponde

a busca pela aproximacio entre a realidade factual e sua representagio formal;
aproximacdo entre os eventos ocorridos na dindimica econdmica e o registro
formal de sua existéncia; entre a materialidade do evento econdmico (fato
imponivel) e sua formalizacio através do lancamento tributario. A busca pela
verdade material é principio de observancia indeclindvel da Administracio
tributéria no &mbito de suas atividades procedimentais processuais. Deve
fiscalizar em busca da verdade material; deve apurar e lancar com base na
verdade material (MARINS, 2019, p. 179).

Tragados os contornos do direito fundamental & prova e sua aplicacdo ampla e
irrestrita a processos administrativos, cumpre analisar como, no &mbito do processo
administrativo fiscal federal, a atividade probatdria é regulada e desenvolvida, para
entdo avaliar a adequacdo do modelo ao que prescrito na Constituicéo.
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3 INSUFICIENCIA DOS REGRAMENTOS
PROBATORIOS NO DECRETO N° 70.235/72
E SUPERACAO DE DEFICIENCIAS

Como ressaltado, o artigo 9° do Decreto n° 70.235/1972 impde ao Fisco o
dever de, presente hipdtese de exigéncia de tributo ou imposi¢ao de penali-
dade, instruir autos de infracdo ou notificagdes de lancamento com todos os
termos, depoimentos, laudos e demais elementos probatdrios que comprovem
a exigéncia. Trata-se de um dever — e ndo um 6nus — imposto a administragao
tributdria (BORGES, 1999, p. 121), o que decorre da natureza vinculada dos
procedimentos de apuracio de tributos e penalidades que culminam, ao final,
no ato de lancamento (HORVATH, 2010, p. 49).

Apesar de, em muitos casos, o lancamento demandar certo grau de par-
ticipagdo do sujeito passivo na prestacdo de informacgdes a autoridade tribu-
tdria quanto & matéria fitica, como nos casos chamados de langamento por
declaracdo, a falta de prestacgdo de informacdes, omissdes do contribuinte, ou
até mesmo auséncia de colaboragdo ndo impossibilitam o Fisco de proceder a
constitui¢do do crédito (TOME, 2016 p. 296-297), o que é autorizado pelo artigo
148 do CTN quando preenchidos seus pressupostos legais. Nessa hipétese,
o fisco vale-se do arbitramento como medida de praticabilidade tributaria a
ensejar presungoes relativas das questdes faticas, sempre de natureza provi-
soria e sujeita a impugnacgdo (COSTA, 2007, p. 259).

De toda sorte, a regra é que, a luz do artigo 9° do Decreto n° 70.235/1972,
o Fisco deve apresentar todas as provas que embasam a exigéncia fiscal em
momento Gnico, qual seja, o da notificagdo de langamento ou lavratura do
auto de infracdo. Em seguida, faculta-se ao contribuinte a apresentacao de
impugnacgao no prazo de trinta dias (art. 15 do Decreto n° 70.235/1972).

Na impugnacdo hd uma grande concentragdo de 6nus impostos ao contri-
buinte em matéria probatéria. Deve-se, desde logo, apresentar as diligéncias,
ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, com a especificagdo
das razdes pelas quais sdo necessdrias, além do apontamento de eventuais
quesitos (art. 16, inciso IV, do Decreto n° 70.235/1972). Na mesma linha, a
legislacao estabelece, sob pena de preclusao, o dever de apresentar toda a
prova documental juntamente com a impugnagao, ressalvada a possibilidade
de juntada posterior em razdo de caso fortuito ou for¢a maior, fatos super-
venientes ou questdes suscitadas em momento posterior (art. 16, § 4°, do
Decreto n° 70.235/1972).
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Essas disposi¢des buscam limitar a atividade probatéria no ambito do
processo administrativo fiscal, visando, em grande parte, a evitar discussoes
laterais que possam causar embaragos a arrecadacio tributdria em razdo de
demora excessiva no julgamento de impugnacdes e recursos.

Ha4, assim, uma concentracio acentuada de etapas, sem distin¢cdo adequada
entre fases ordinatéria, instrutéria e deciséria, com pouco ou nenhum espaco
para modificacdo do rito e adequagdo a situagoes especificas (MICHELS, 2018,
p. 83-85), gerando sérios riscos de comprometimento do direito a prova que,
repise-se, pressupde a instituicio de momento adequado a producio de provas.

Como ressalta Hugo de Brito Machado Segundo (2019), o direito a ampla
defesa, donde se pode extrair o direito fundamental & prova, traz com conse-
quéncias o “(a) direito a que toda prova razoavelmente proposta seja produzida,
ainda que quem deva fazé-lo seja a prépria administragdo; (b) direito a que as
provas devem ser produzidas antes de se tomar uma decisdo a respeito do tema
ser provado; (c) direito de controlar a produgao de provas pela administragdo, seja
ela testemunhal ou pericial” (SEGUNDO, 2019, p. 37-38). Desse modo, limitar
a produgéo probatéria em dmbito administrativo, de forma absoluta e estanque,
pode trazer inimeros prejuizos a correta aplicagdo da legislacao tributaria uni-
camente em razio de deficiente instruc¢do do processo administrativo, o que ndo
parece se coadunar com o direito fundamental a prova e ao devido processo legal.

Nao por outra razdo — e em boa hora — vém surgindo decisdes da Ca-
mara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), forte na aplicagao do artigo 38 da
Lei n° 9.784/19993, que mitigam a rigidez do artigo 16, § 4°, do Decreto n°
70.235/1972 para possibilitar a juntada de documentos ap6s a apresentagao
da impugnagao, homenageando, desta feita, o direito fundamental a prova.

No Acérddo n° 9101-002.781 — 12 Turma®, por exemplo, extrai-se do voto
vencedor da Conselheira Cristiane Silva Costa, que o processo administrativo
fiscal deve assegurar aos contribuintes “a produgao de provas e, principalmen-
te, resguardando-se o cumprimento a estrita legalidade, para que sé sejam
mantidos langamentos tributarios que efetivamente atendam a exigéncia legal”.

3 Eisoteor do dispositivo: art. 38. O interessado poderd, na fase instrutdria e antes da tomada
da decisao, juntar documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir
alegacdes referentes a matéria objeto do processo.

4 A ementa do acérddo pode ser assim resumida: RECURSO VOLUNTARIO. JUNTADA DE
DOCUMENTOS. POSSIBILIDADE. DECRETO 70.235/1972, ART. 16, § 4°. LEI 9.784/1999,
ART. 38. E possivel a juntada de documentos apés a apresentacdo de impugnacio administra-
tiva, em observancia ao principio da formalidade moderada e ao artigo 38 da Lei n° 9.784/1999.
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Na mesma linha, restou assentado no Acérdao n° 9303-007.855 — 32 Turma,
conforme voto proferido pela Conselheira Vanessa Marini Cecconello, que,
com base no principio da busca pela verdade material “podem ser analisados
documentos e provas trazidos aos autos posteriormente a andlise do processo
pela autoridade de primeira instincia, ainda mais quando alteram substan-
cialmente a prova do fato constitutivo”

Embora o entendimento ainda néo tenha sido sedimentado como posicao
dominante no CAREF, a vista de outros tantos julgados que aplicam as regras
legais sem maiores ponderagdes, inclusive apontando expressamente a pre-
clusdo®, é louvavel que, no ambito administrativo, busque-se reconhecer a
necessidade de superar padroes legais rigidos e possibilitar ao contribuinte
a adequada produgéao probatoéria, conferindo as rigidas regras do Decreto n°
70.235/1972 interpretagdes consentidneas com o direito fundamental a prova.

4 APLICACAO SUBSIDIARIA DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

A ampliagdo da atividade probatéria no ambito do processo administrativo
fiscal, para além das rigidas disposi¢des do Decreto n° 70.235/1972, como se
viu, é uma exigéncia do devido processo legal, na perspectiva do direito fun-
damental a prova. Néo basta, contudo, estatuir a necessidade de mudancas
sem propor solucdes. Por isso é preciso avancar e indicar alternativas aptas
a assegurar, mormente em casos de maior complexidade, nos quais a correta
aplicacdo da regra matriz de incidéncia tributdria demanda robustos esclareci-
mentos faticos, que o processo administrativo se adeque a cada litigio especifico

Trata-se de imposi¢do que decorre do principio da adequagdo, a exigir
que o processo administrativo fiscal, instrumento de realizacdo do direito
material tributdrio, seja desenhado de modo a atender, com maior acurdcia,
a finalidade a que se dirige®, pressupondo, por isso, a possibilidade de adaptar
o desenvolvimento da atividade probatéria em cada caso.

5 Atitulo de exemplo, os seguintes julgados da 2 Se¢o de Julgamento proferidos ainda no ano de 2019:
Acérdao n° 2201-005.585 — 2° Secdo de Julgamento; Acérdao n° 2002-001.476 — 2° Secao de Julgamento.

6 Sobre o principio da adequagéo, mister que se ressaltem as licbes de Galeno Lacerda, ao
assentar que o processo, como instrumento destinado a concretizar o direito material, deve
adaptar-se a cada litigio que visa resolver. Para o autor, “Instrumento é conceito relativo, que
pressupde um ou mais sujeitos-agentes, um objeto sobre o qual, mediante aquele, atua o agir,
e uma finalidade que condiciona a agdo. Requisito fundamental para que o instrumento possa
atingir e realizar seu objetivo ha de ser, portanto, a adequagdo. Como sdo trés fatores a considerar,
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Com isso quer-se dizer que, a despeito da necessaria valorizacdo da
instrucao probatdria em processos administrativos fiscais, em cada litigio
especifico a atividade deve possuir graus de amplitude diversos. Nao se pode,
por exemplo, exigir que em processo administrativo instaurado para aferir
a regularidade de dedugdo de uma tnica despesa médica do imposto sobre
a renda de pessoas fisicas proceda-se com a mesma intensidade probatdria
como em casos de afericdo da existéncia de direito creditério relativamente
as contribuigdes ao PIS e Cofins na aquisicdo de determinados insumos por
uma petrolifera. Cada caso demanda produgdo probatéria especifica, com
maior ou menor grau de elasticidade, de modo que as rigidas disposi¢des do
Decreto n° 70.235/1972 sdo insuficientes.

Possiveis alternativas para o melhor desenvolvimento da atividade pro-
batéria no ambito do processo administrativo fiscal podem ser vislumbras,
inclusive na perspectiva da adequacéo, a partir de aplicacdo subsididria ou
supletiva do Cédigo de Processo Civil (CPC/2015) (art. 15)7.

Apesar de o dispositivo mencionar que a aplicagdo do Cédigo de Processo
Civil ao processo administrativo, eleitoral e trabalhista deve ocorrer no caso
de auséncia de normas especificas, a utilizacdo das expressoes “supletiva” e
“subsididria” leva a crer que a intencdo é de emprestar ampla serventia do
CPC/2015 ao processo administrativo. E de se dizer isso porquanto, con-
quanto a aplicagdo supletiva pressuponha omissao na regulamentagao do
processo administrativo, a aplicagdo subsididria ocorre mesmo na auséncia
de omissio, servindo como meio de enriquecimento das normas processuais
administrativas a luz dos principios fundantes do processo civil (WAMBIER;
CONCEICAO; RIBEIRO; MELLO, 2016, p. 75), ganhando importancia, para os
fins aqui propostos, o direito fundamental a prova e os instrumentos previstos

a adequacdo se apresenta sob triplice aspecto: subjetiva, objetiva e teleolégica. Em primeiro
lugar, cumpre que o instrumento se adapte ao sujeito que o maneja: o cinzel do Aleijadinho,
for¢osamente, nédo se identifica com um cinzel comum. Em segundo, impde-se que a adaptagdo
se faga ao objeto: atuar sobre madeira ou sobre pedra exige instrumental diverso e adequado.
Em terceiro, urge que se considere o fim: trabalhar em bloco de granito para reduzi-lo a pedras
de calgamento, ou para transforma-lo em obra de arte, reclama de igual modo adequada varie-
dade de instrumentos. Assim também ha de suceder com o processo, para que possa cumprir
a missdo de definir e realizar o direito. Tanto o processo legislativo quanto o administrativo ou
o jurisdicional h4 de subordinar-se a essa triplice adequagdo” (LACERDA, 2008, p. 252-253).
7 "O dispositivo prevé o seguinte: Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢cdes deste Cédigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente."
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na legislacdo processual civil para assegura-lo, a engrandecer toda a dinamica
da atividade probatéria no processo administrativo fiscal.

Nessa toada, seria de grande relevo a adogdo, no dmbito de processos
administrativos fiscais, de uma divisio adequada entre fases postulatéria e
instrutodria, sem a necessidade de concentracdo de toda matéria de defesa e
postulacdo de diligéncias na apresentacdo da impugnacéo pelo contribuinte.

O Coédigo de Processo Civil de 2015, nesse particular, fornece farto arca-
bougo normativo para essa divisao, inclusive possibilitando a instauragao de
fase de saneamento quando houver necessidade de maior incurséo sobre a
matéria fatica, como previsto no artigo 357. Trata-se de fase na qual o julgador,
em ampla cooperagdo com os litigantes (BUENO, 2019, p. 192), fixa, dentre
outros pontos, as questdes de fato sobre as quais recaird a atividade probaté-
ria e dispoe sobre quais os meios de prova adequados ao esclarecimento da
matéria em debate. Cuida-se de fase de grande importéncia, pois a adequada
organizacdo do processo possibilita que ndo haja ulteriores questionamentos
sobre pontos faticos controvertidos, laborando em favor da necessaria celeri-
dade para a solugéo do litigio (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 691).

Prevé-se, ademais, em hipdteses nas quais a complexidade fatica é ainda
mais acentuada, a possivel designagdo de audiéncia para que o julgador e as
partes, em conjunto, deliberem sobre quais pontos devem ser objeto da fase
de saneamento (art. 357, § 3°, do CPC/2015), funcionando como mecanismo
concretizador do principio da cooperagéo, ao fornecer ao julgador uma per-
cepgdo mais clara do litigio (BUENO, 2019, p. 193).

Aplicada a fase de saneamento ao processo administrativo fiscal, os ganhos
seriam imensos, principalmente na perspectiva da duragdo razodvel do processo
ao evitar a produgéo de provas indteis ou desnecessarias. Ademais, haveria maior
legitimagao da decisdo administrativa, por contar com a estreita participagao
do contribuinte na defini¢ao dos contornos féticos a serem objeto de decisdo.

Neste dltimo ponto, vale mencionar que, atualmente, advoga-se por aquilo
que se denomina de administracdo publica dialégica. Disso decorre, como critério
legitimador de decisdes administrativas, a exigéncia de efetivo didlogo com os po-
tenciais atingidos pela decisdo. Nesse particular, Rafaell Maffini (2010) defende que

os destinatdrios da fun¢éo administrativa nio podem ser surpreendidos com a
imposicdo de atos que lhe sdo prejudiciais ou com a extingdo de condutas que
lhe sdo benéficas, de modo abrupto, sem que se lhes assegurem tanto a ciéncia
quanto a iminéncia de ocorréncia de tais eventos danosos, quanto a efetiva parti-
cipagdo tendente a evitar que eventuais prejuizos lhes sejam ocasionados (2010).
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Ou seja, a fase de saneamento, se aplicada ao processo administrativo
tributdrio, pode trazer beneficios de monta, tanto na perspectiva de uma
maior intensidade do esclarecimentos de questdes faticas, imprescindiveis
que sdo a correta aplicagcdo da legislagao tributéria, como na perspectiva
da garantia de direitos fundamentais dos contribuintes, notadamente no
perspectiva do direito a prova.

Haveria, ainda, maior adesio do contribuinte ao contetido decisdrio da ad-
ministragdo. A participagdo do sujeito passivo na tomada de deciséo, influindo
na percepcao das questoes faticas necessarias ao julgamento, possibilita que as
chances de encerramento do litigio ainda na fase administrativa sejam elevadas.
Contribui-se, assim, para o atingimento do que John Rawls (2002, p. 89-92)
denomina de justica procedimental, isto é, a possibilidade de que o acordo
e a participacgdo sobre regras justas de tomada de decisdo possam acarretar
maior estabilidade social, qualquer que seja o resultado do procedimento®.

Nao se estd a assentar, contudo, que em todos os processos admi-
nistrativos fiscais hd a necessidade de instaurar uma fase especifica de
saneamento. O préprio Cédigo de Processo Civil de 2015 estabelece
hipéteses nas quais tem-se como dispensada a fase de saneamento (arts.
354 a 356), sobretudo nos casos nos quais a discussdo fatica é esclareci-
da sem necessidade de grande investigacdo probatéria. Assim, a luz do
principio da adequagdo (LACERDA, 2010, p. 252-253), a instauragdo de
fase de saneamento deve ocorrer nos casos mais complexos, com todos
os beneficios daif decorrentes.

S NECESSIDADE DE VALORIZACAO DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO

O direito fundamental a prova, como ja se acentuou, impde, inclusive em
ambito administrativo, que se confira ao contribuinte oportunidade adequada
para a produgdo de provas, sem que se possa estabelecer empecilhos ao exercicio

8 Rawls (2002, p. 89-92) distingue trés formas de justica procedimental. Na justi¢a proce-
dimental pura ndo existe critério prévio para aferir se resultado final é justo. A correcao e a
justica decorrem de um procedimento adequado. Na justica procedimental perfeita ha um
critério prévio de justica para avaliar o resultado final e é possivel criar um procedimento que
necessariamente chegue a esse resultado. Por fim, na justi¢a procedimental imperfeita hd um
critério prévio para defini¢cdo do contetdo justo, todavia ndo é possivel assegurar que, pelo
procedimento, chegue-se necessariamente ao resultado.
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da ampla defesa, na perspectiva da produgéo probatéria. Ressaltou-se, nessa
quadra, a necessidade, sobretudo nos casos de complexidade fatica elevada,
de instaurar fase propria de saneamento como forma de prestigiar o direito
a prova e colaborar com decisdes administrativas com alto grau de correcgéo.

Sem embargo dessa constatacdo, a realizacdo de adequada produgao; pro-
batério no ambito de processos administrativos fiscais, além de assegurar ao
contribuinte o direito fundamental & prova, pode contribuir para a reducéo de
litigios e custos com processos judiciais, além de emprestar maior celeridade
ao sistema. Isso decorre de particularidades do atual regramento de controle
dos atos da administracéo tributéria.

Primeiramente, a forma como o processo administrativo tributario é
atualmente regulado no Decreto n° 70.235/1972 possibilita que um litigio
seja apreciado por ao menos trés esferas decisérias. Em primeira instancia,
apds a instauracgao da fase litigiosa, o julgamento cabe as Delegacias da Re-
ceita Federal de Julgamento. Em seguida, possibilita-se o acesso a segunda
instancia, caso em que o julgamento cabe a uma das Camaras do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). E possivel, ainda, que a causa seja
levada a apreciagdo, no d&mbito do proprio CARF, a CSRE.

Ap6s todo o tramite em dmbito administrativo, faculta-se ao contribuinte,
amparado no principio da inafastabilidade da jurisdigéo (art. 5°, inciso XXXV,
da CF/88), o acesso potencial a quatro instancias decisérias. Em primeira
instdncia a questdo pode ser submetida aos Juizes Federais, com recurso em
segunda instancia aos Tribunais Regionais Federais. Julgada a lide em segunda
insténcia, é possivel a interposicdo de recurso especial direcionado ao Superior
Tribunal de Justica e de recurso extraordinério ao Supremo Tribunal Federal.

Nao é incomum, em razdo da complexidade do sistema, que etapas reali-
zadas na esfera administrativa sejam repetidas em sede judicial, notadamen-
te no campo probatdrio, em razdo das limitacdes existentes no Decreto n°
70.235/1972 e de rigidas interpretagdes que impossibilitam maiores diligéncias
probatdrias durante o processo administrativo fiscal. Isso gera custos elevados,
sobrecarrega o sistema de justica e acarreta atrasos na prestagao jurisdicional,
atentando contra a eficiéncia (art. 37, caput, da CF/88) e a duragdo razodvel
do processo (art. 5°, inciso LXXVIII, da CF/88).

Valorizar a producio probatéria no &mbito de processos administrativos fis-
cais poderia acabar com boa parte desses inconvenientes. E notério, por exemplo,
que processos administrativos sio menos custosos para o contribuinte e para a
administracdo, notadamente em razdo da inexisténcia de 6nus de sucumbéncia
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(SEGUNDO, 2019, p. 123). Também néo ha necessidade de pagamento de hono-
rérios periciais, pois o artigo 20 do Decreto n° 70.235/1972 atribui a servidores
publicos o dever de realizd-las. Assim, uma exauriente producéo probatéria em
admbito administrativo reduz custos para todos os envolvidos.

Ademais, adotada a premissa do presente trabalho de necessaria partici-
pacdo do contribuinte na fase de produgdo probatéria, principalmente com
esclarecimentos sobre quais fatos poderao ser objeto de prova, certamente ha
maior chance de encerramento do litigio na fase administrativa, ainda que com
decisio favorével ao fisco. E que a participacdo do sujeito passivo na tomada
de decisdo, com a cientificacdo dos envolvidos de que o procedimento atende
a critérios justos e objetivos (RAWLS, 2002, p. 89-92), gera maior adesdo a
solugdo da contenda, com maior grau de estabilidade social.

Por isso, além da reducgdo de custos caso haja robusta atividade proba-
téria em processos administrativos fiscais, hd real possibilidade de reducdo
de litigios levados ao Poder Judicidrio, com beneficios para todo o sistema.

Inclusive, assegurar-se maior participagdo do contribuinte na produgao
probatéria ainda em sede administrativa pode culminar na desnecessidade de
repeticdo de atos na fase judicial. Poder-se-ia, por exemplo, tomar as diligéncias,
pericias e documentos produzidos na fase administrativa como prova emprestada’
transportada ao processo judicial (art. 372 do CPC/2015). A ampla defesa e o
contraditdrio restariam plenamente assegurados nao apenas pela participagao
do contribuinte na producéo probatdria em sede administrativa, como também
pela submissao da prova antes produzida a discussdo na seara judicial.

Como salienta Alessandra Dabul, a fase instrutéria do processo admi-
nistrativo também pode servir “para o preparo de provas que eventualmente
venham a simplificar o processo (simplificando a fase de produgéao de provas)
perante o Judicidrio, tornando o processo judicial mais célere” (2018, p. 106).
Portanto, argumentos ndo faltam para que se crie uma cultura de produgéao
exauriente de provas em dmbito administrativo fiscal.

Embora nio se negue que a prova produzida na esfera administrativa possa

conter vicios e que ao contribuinte é assegurado o direito de contestd-la (art.
5°, inciso XXXV, da CF/88), ao juiz caberia um papel de controle da legalidade

9 O conceito de prova emprestada pode ser extraido das ligdes de Eduardo Talamini, no
seguintes termos: “a prova emprestada consiste no transporte de produgdo probatéria de um
processo para outro. E o aproveitamento da atividade probatéria anteriormente desenvolvida,
através dos elementos que a documentam” (1988, p. 93).
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da prova anteriormente produzida, e ndo o dever de, pela primeira vez e em
sede judicial, determinar exauriente produgdo probatdria, com os custos dai
decorrentes. A necessidade de caminhar o longo percurso da produgao de
provas em juizo restaria adstrita a um nimero menor de casos, nos quais a
prova administrativa se repute como iniqua ou insuficiente, com ganhos de
efetividade para todo o sistema.

Enfim, valorizar a produgéo probatéria no &mbito de processos administrativos
fiscais traz inimeros beneficios, medida que deve ser promovida e estimulada.

6 CONCLUSAO

A forma como a atividade probatéria atualmente é desenvolvida no dmbito
de processos administrativos fiscais pode ser aperfeicoada, ndo apenas como
corolario do direito fundamental & prova, mas, principalmente, como meio
de empregar racionalidade ao sistema e imprimir redugdo de custos.

O Decreto n° 70.235/1972 néo fornece mecanismos adequados para que
haja regular produgao de provas. Tem sido louvavel, por isso, as decisdes do
CAREF que dao aplicagao do artigo 38 da Lei n° 9.784/1999 ao processo admi-
nistrativo fiscal. Nao obstante, ainda ha grande espago para se aperfeicoar a
fase probatdria no ambito de processos administrativos fiscais, tendo o Cédigo
de Processo Civil de 2015 mecanismos que podem contribuir sobremaneira
para racionalizar o sistema.

A um sé tempo pode-se dar maior amplitude ao direito fundamental a
prova e conduzir a redugdo de custos, litigios e repeticdo de atos desnecessa-
rios em juizo. Os mecanismos estao a disposi¢do de todos; basta aplica-los.
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Resumo: A responsabilidade tributéria foi abordada em diversos atos norma-
tivos, que padronizaram a atua¢do da administracéo tributéria. Essa responsa-
bilidade foi abordada no Parecer Normativo Cosit/RFB n° 4/2018, que tratou
do conceito de “interesse comum” nos casos de pratica de ato ilicito doloso.
A responsabilidade tributéria ap6s a conclusido do langamento fiscal, por sua
vez, é abordada na Portaria PGFN n° 948/2017 e pela Instru¢do Normativa
RFB n° 1.862/2018. O ponto central deste estudo é a andlise dessas normas
secunddrias e sua adequacdo as normas primdrias disciplinadoras da respon-
sabilidade, em especial no que tange ao Cédigo Tributédrio Nacional (CTN).

Palavras-chave: Responsabilidade tributéria. Ato ilicito doloso. Lancamento
fiscal. Legalidade. Cédigo Tributdrio Nacional.

Abstract: Tax liability has been addressed in a number of normative acts,
which standardized tax administration procedures. The Parecer Normativo
Cosit/RFB n. 4/2018 dealt with the concept of ‘common interest” in the case
of illegal act. The tax liability after the conclusion of the tax entry, in turn,
is governed by Portaria PGEN n° 948/2017 and Instru¢do Normativa RFB n.
1.862/2018. The central point of this study is the analysis of these secondary
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norms and their adequacy to the primary norms of responsibility, especially
the Brazilian Tax Code.

Keywords: Tax liability. lllegal act. Tax entry. Legality. Brazilian Tax Code.
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1 INTRODUCAO

Buscaremos abordar, neste breve estudo, duas novidades relacionadas a
responsabilidade tributédria. A primeira diz respeito a responsabilidade soli-
déria decorrente da pratica de ato ilicito. A segunda se refere a possibilidade
de insercdo de responsaveis soliddrios ap6s o langamento fiscal.

Essas duas questdes ndo sdo inovadoras em si. A grande novidade reside
na criagdo de normas que padronizaram os procedimentos na Secretaria da
Receita Federal do Brasil (RFB), como veremos a seguir.

2  RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA SOLIDARIA POR
ATO ILICITO DOLOSO

Na abordagem do primeiro aspecto, trataremos do Parecer Normativo
Cosit/ RFB n. 4/2018, que regulamenta a responsabilidade tributdria solidaria,
com base no artigo 124, I, do CTN, por interesse comum no caso de pratica
de ato ilicito doloso.

Antes de tudo, é necessario compreender o contexto da elaboracdo desse
ato. Durante muito tempo a insercdo dos solidarios era feita sem maiores preo-
cupagoes, pois as presungoes legais que conferem liquidez e certeza a Certidao
de Divida Ativa ja serviam de anteparo para a extensdo da responsabilidade.

Esse panorama mudou a partir do julgamento do RE n° 608.426, Relator
Ministro Joaquim Barbosa, julgado pela 2* Turma do STF. Naquele julgamen-
to, a Suprema Corte entendeu que o contraditério deveria ser garantido ao
responsavel tributério, por meio de decisdo fundamentada e motivada, sem
que se recorra a presuncoes. Isso levou a uma mudanca de procedimentos e
a uma evolugdo normativa na RFB.

Nesse novo contexto, vieram a lume os lancamentos fiscais realizados
em grandes operagdes de combate a corrupgdo, como no caso da conhecida
“Operacdo Lava Jato”. Nesses lancamentos, algumas institui¢oes financeiras
foram solidariamente responsabilizadas porque supostamente teriam concor-
rido para a pratica. No paradigmatico caso Tinto Holding — Acérdao CARF
n° 1201-001.640 —, a institui¢do bancdria que era responsavel solidaria foi
excluida do polo passivo por ndo haver comprovacio de sua participa¢do na
fraude instaurada por meio de Fundos de Investimentos Privados (FIP).

O raciocinio da RFB, entdo, ndo podia ser outro. Se naquele caso a res-
ponsabilidade soliddria foi excluida por ndo se verificar o dolo da instituicdo
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financeira na pratica ilicita, mutatis mutandis, em outras situagdes poderia
ser mantida a responsabilidade, caso esse dolo fosse comprovado.

Para uniformizar o entendimento e os procedimentos da RFB, foi editado
o Parecer Normativo Cosit/ RFB n° 4/2018. Esse parecer buscou refutar a “tese
do interesse juridico’, segundo a qual a responsabilidade exige que as duas
pessoas no polo passivo da obrigacao tributdria possuam um vinculo, estando
do mesmo lado da relagao juridica — dois donos de imével, para IPTU, dois
compradores de imdvel, para ITBI, dois comerciantes, para ICMS.

Essa tese, extremamente restritiva, acabaria por excluir a responsabili-
dade nos casos em que as partes buscam a pratica de ilicitos ou escondem o
verdadeiro intuito do ato.

Por conta disso, o parecer veio a esclarecer que o interesse comum precisaria
ser analisado a partir da situagdo vinculada ao fato juridico tributério, que pode
ser o ato licito que gerou a obrigagdo tributdria ou o ilicito que a desfigurou.

2.1 Do elemento subjetivo

Essa responsabilidade tributdria demanda uma vontade consciente de
realizar o elemento do tipo ilicito, para fins de enquadramento no artigo 124
do CTN, como interesse comum no fato gerador.

Compete ao auditor-fiscal, portanto, comprovar o vinculo entre as pessoas, com
nexo causal demonstrado por meio da participacdo comissiva ou omissiva, sempre
consciente, na configuracao do ilicito. Ou seja, exige-se dolo em sentido estrito.

E, nesse ponto, o elemento subjetivo se difere daquele exigido na res-
ponsabilidade solidaria com base no artigo 135 do CTN, situagdo na qual se
admite a comprovagao de dolo ou culpa, nos termos do que foi regulado no
Parecer PGFN/CR]J/CAT n° 55/2009, que foi seguido pelo Ac6rdao CARF n°
1301-001.716.

2.2 Do elemento material

Quais condutas poderiam levar a responsabilizacdo por atos ilicitos dolosos,
a partir do interesse comum das partes? Segundo o Parecer Normativo Cosit/
RFB n. 4/2018, haveria trés formas de enquadramento das condutas ilicitas:

(i) Evasdo fiscal, simulacdo e demais atos delas decorrentes. Esses
atos, que suscitam sanc¢des nas esferas administrativa e penal,
ensejam a responsabilidade solidaria.
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(ii) Abuso de personalidade juridica, pela sua utilizagdo para ope-
ragdes realizadas com o intuito de acarretar a supressdo ou a
reducgdo de tributos mediante manipulacgdo artificial do fato
gerador (planejamento tributério abusivo). As operagdes, nesse
caso, ndo possuem esséncia condizente com a forma.

(iii) Abuso da personalidade juridica, em que se desrespeita a auto-
nomia patrimonial e operacional das pessoas juridicas mediante
dire¢do dnica ("grupo econémico irregular").

Em relacdo a evasdo fiscal e a simulacdo (situacdo i), o Parecer elenca
algumas situagoes, sempre de forma exemplificativa:

a) Sonegacdo, fraude e conluio (arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/1964).
b) Crimes contraa ordem tributéria (arts. 1°e 2° da Lein° 8.137/1990).

¢) Crimes contra a Previdéncia Social (arts. 168-A e 337-A do
Cédigo Penal).

d) Contrabando e descaminho (arts. 334 e 334-A do Cddigo Penal).

e) Outros crimes — casos em que 0 NexXo COM a repercussao no
ambito tributdrio precisa ser provado pela autuagdo: falsidade
de titulos, papéis e documentos publicos; “lavagem” ou oculta-
¢do de bens, direitos e valores definidos no artigo 1° da Lei n°
9.613, de 3 de marco de 1998; os crimes contra a Administracdo
Publica Federal, em detrimento da Fazenda Nacional, e contra
a administragdo publica estrangeira.

Essa situacdo encontra amparo na jurisprudéncia do CARF, que no Acor-
dao n° 1401-002.654, de Relatoria da Conselheira Livia de Carli Germano,
assim decidiu:

O interesse juridico comum deve ser direto, imediato, na realizagdo do
fato gerador que deu ensejo ao langamento, e resta configurado quando as
pessoas participam em conjunto da prética dos atos descritos na hipdtese
de incidéncia. Essa participagdo em conjunto pode ocorrer tanto de forma
direta, quando as pessoas efetivamente praticam em conjunto o fato gerador,
quanto indireta, em caso de confusdo patrimonial, quando ambas dele se
beneficiam em razdo de sonegagao, fraude ou conluio. Havendo provas de
omissOes na contabilidade e da interposicdo de pessoas, revelando que o
imputado responsdvel era na verdade administrador e proprietério de fato
da contribuinte, é de se manter sua responsabilizagdo com base no artigo
124, 1, do CTN.
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Em segundo lugar viriam os casos de abuso de personalidade juridica em
virtude de planejamento tributario abusivo (situagao ii), que seria uma varia-
vel do instituto da simulagdo.! Geralmente, sdo atos juridicos complexos que
ndo possuem esséncia condizente com a forma para supressao ou redugéo do
tributo que seria devido na operacéo real (abuso de forma).

Sao exemplos de operagdes, normalmente realizadas antes da ocorréncia
do fato juridico tributario:

a) Operacdes estruturadas em sequéncia (step transactions).

o
~—

Sociedades-veiculo (conduit company).

Deslocamento da base tributdria.

e

Operagoes invertidas.

¢

Substituicoes juridicas.

)
N~—

Ingresso de socio seguido de cisdo seletiva.

Agio de si mesmo.

o
~

h) Empréstimo ao invés de investimento.
i) Operagoes interestaduais de ICMS sem transito.
j) Criagao de distribuidoras e base de célculo de IPI.

k) Autonomizacido de operacdes, dentre outras.

Terfamos, nessa categoria, casos em que a personalidade juridica nao esta
em consondncia com as prescri¢des legais do direito privado, tampouco cor-
responde ao resultado econdmico desejado. Esses atos anormais de gestao, que
atentam contra o préprio objeto social da sociedade, ndo podem ser opostos
ao Fisco, como ja decidiu o CARF no julgamento do Acérdao n° 9101-003.378.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. INTERESSE COMUM. ASPECTOS
ECONOMICO E JURIDICO.

Séo solidariamente obrigadas aquelas que tenham interesse comum na si-
tuagdo que constitua o fato gerador da obrigacéo principal. Pessoas atuando
de maneira concorrente, valendo-se de construgdes artificiais e ardilosas
para se esquivar de obrigacdes tributdrias, sdo atraidas para o pdlo passivo
da obrigagdo tributdria, vez que se caracteriza o interesse tanto econémico
quanto juridico, implicando na solidariedade prevista no art. 124, inciso I
do CTN. (Grifos nossos)

1 Nesse sentido, vide Ac6rdao CARF n° 104-21.675.
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Por fim, terfamos a situagcdo de manutengdo de grupo econdmico irregular
(situagao iii). Nesse caso, a personalidade juridica existe apenas formalmente.
Ha uma artificialidade na separacao juridica de personalidade. Uma das si-
tuagdes em que isso ocorre é a de confusdo patrimonial, em que temos uma
direcdo tnica que desrespeita a autonomia patrimonial e operacional das
pessoas juridicas envolvidas.

E importante destacar que se trata de situacdo apenas analoga aquela
descrita no artigo 50 do Cédigo Civil (CC), que possui a seguinte redagao:

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

Dizemos que é apenas andloga porque, em verdade, a responsabilidade é
fixada, nesses casos de grupo econoémico irregular, com base no artigo 123
do Cédigo Tributério Nacional (CTN).2

Ainda sobre os grupos econémicos, cabe frisar que a hipé6tese de respon-
sabilizagdo tributdria ocorre quando esse grupo ¢ irregular, havendo algum
ilicito tributério, como no caso de distribuicdo disfargada de lucro, por exem-
plo — artigos 60 e 61 do Decreto-Lei n° 1.598/1977. Néo ha responsabilizagao
quando se tratar de grupo econémico de fato legitimo, descrito nos Capitulos
XX e XXI da Lei n° 6.404/1976.

Finalizando a andlise das hipdteses de responsabilizacdo tributéria previstas
no Parecer Normativo Cosit/RFB n°4/2018, destacamos que sdo apresentados
trés tipos de desconsideragéo:

+ Direta: O sécio é responsabilizado (o artigo 124, I, do CTN, ndo
exige que seja s6cio administrador, como o faz o artigo 135 do
CTN, mas é necessario demonstrar que ele participou do ato).

« Inversa: A pessoa juridica é responsabilizada por ato do sé6cio
ou de outra sociedade controladora ou coligada (pessoa juridica
foi criada apenas para acobertar atos. REsp n° 1.647.362).

2 Art. 123. Salvo disposi¢des de lei em contrério, as convengdes particulares, relativas a
responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para
modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigacdes tributérias correspondentes.
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» Expansiva: A desconsideracdo abrange também os sécios ocultos,
inclusive por meio de outras pessoas juridicas (combinagdo da
expansiva com a inversa).

2.3  Ciriticas ao Parecer Normativo

Diversas criticas foram tecidas quando da edi¢do do referido parecer
normativo. Buscaremos analisar tais apontamentos doutrinarios para avaliar
se o parecer normativo extrapolou ou néo a sua fungao.

Em primeiro lugar, critica-se o documento com base em uma suposta falta
de base legal para o redirecionamento. Em relacdo a esse ponto, entendemos
que todo o arcabougo normativo da responsabilidade foi extraido do CTN. O
Parecer apenas interpreta o interesse comum segundo aspectos doutrindrios
e jurisprudenciais.

Também néo seria o caso de aplicar-se a visao restritiva, no sentido de que
a responsabilizagao exige sempre uma infracdo a lei. A infragdo a lei é elemento
de responsabilizagdo no artigo 135 do CTN, mas nao alcanga o artigo 124 do
mesmo codex. O interesse comum atua justamente ampliando o leque para atingir
situagdes que o artigo 135 nao abarca. E nesse caminho seguiu bem o Parecer.

Em segundo lugar, costuma-se defender que o artigo 124, I, do CTN
somente deveria ser compreendido de forma restritiva, de tal forma que a
responsabilidade deveria abarcar apenas as situagbes em que duas ou mais
pessoas ocupam, simultaneamente, o0 mesmo polo de uma relagdo juridica.
Essa teoria é chamada, por alguns, de “tese do interesse juridico”

Nesse ponto, apesar de ser incontestdvel a necessidade de demonstragao
de interesse juridico nos casos de aplicagdo do artigo 124, [, do CTN, enten-
demos que essa hipétese de responsabilidade abrange as situagoes em que os
agentes agem de forma combinada, em simulagdo ou em outra pratica ilicita,
se comprovado o nexo causal e a intengdo deliberada nessa pratica.

Em terceiro lugar, evoca-se o decidido no RE n° 562.276-PR, Relatora Minis-
tra Ellen Gracie, situacdo na qual o STF afastou hipétese de responsabilizacdo
que era prevista em lei ordindria, dispondo que apenas leis complementares
poderiam estabelecer tais regras. Sendo assim, seria inconstitucional basear
uma responsabilizagdo no artigo 50 do CC ou no conceito de grupo econdémico
encontrado na Lei n° 8.112/2001.

Ocorre que a responsabilizacdo descrita no Parecer Normativo Cosit/
RFB n°4/2018 nio foi extraida de normas ordinérias. Ela decorre, como visto
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no tépico anterior, do artigo 123 do CTN, que impede que a personalidade
juridica meramente formal seja oposta ao Fisco, para fins tributdrios.

Ademais, ainda que o parecer se amparasse, para a desconsideracdo, no
artigo 50 do CC, o que se diz apenas ad argumentandum tantum, ndo acredi-
tamos que haveria uma inconstitucionalidade. Diferente do que se tratava no
RE n° 562.276-PR, ndo seria um caso em que se criaria uma hipdtese nova de
responsabilizacdo, que naquele caso incluia sécios em sociedades limitadas,
por meio de lei ordindria — artigo 13 da Lei n° 8.620/1993. Na hipétese do
“interesse comum’, o uso do artigo 50 do CC serviria apenas para qualificar o
conceito juridico abstratamente previsto no artigo 124 do CTN.

Como o préprio artigo 110 do CTN? estabelece, a legislagdo tributdria
ndo pode alterar os conceitos de Direito Privado. Sendo assim, a doutrina
civilista da desconsideracdo de personalidade juridica deve ser aproveitada
pelos tributaristas para que se compreenda o fendmeno por meio do qual se
desconsideram pessoas juridicas que existem apenas formalmente.

Por fim, é comum a assertiva de que o parecer normativo ndo poderia de-
terminar a desconsideragdo de atos que sejam legitimos pela dtica do Direito
Privado. Nessa toada, a auséncia de propésito negocial, se realizada dentro da
potencialidade permitida pela lei, ndo pode levar a desconsideracgio de ato ou
de pessoa juridica. Em suma, trata-se da linha argumentativa segundo a qual,
se as partes observaram a forma legal dos atos praticados, esses ndo poderiam
ser desconsiderados pelo Fisco.

Imaginemos uma situagdo: uma empresa "A" contrata uma instituicdo
financeira para realizar um contrato de caAmbio e fazer remessa de propina
para a Suica, disfarcada de pagamento por importagdo. Havendo comprovagao
de que a instituicdo sabia da intencdo ilicita da remessa, seria possivel a sua
responsabilizagdo soliddria, mesmo que formalmente os contratos de caimbio
estejam de acordo com as regras bancarias?

Em relacdo a essa consideracdo, é importante lembrar que até mesmo o
Direito Privado busca encontrar a esséncia dos negdcios juridicos, em detri-
mento da forma.

Jano Cédigo Civil de 1916 se determinava, no artigo 85, que “nas declaragoes
de vontade se atenderd mais a sua intencgdo que ao sentido literal da linguagem”

3 Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a defini¢do, o contetdo e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo
Federal, pelas Constitui¢cdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias.
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Mas, na vigéncia daquele c6digo, a simulagao ainda era vista a partir da corrente
subjetiva, que exigia a investigagao acerca da inten¢ao dos agentes no ato simu-
lado. No Cédigo Civil de 2002, a matéria se objetivou, estando prevista no §1°
do artigo 167, que ndo mais exige essa investigagdo. Entendemos essa mudanca
como um reforco da tendéncia de abandono da visdo formalista do direito.

Pelo novo Cdédigo, a simulagdo leva a nulidade do negécio juridico, sendo
encontrada quando hd uma discrepancia entre a forma e o contetido aparente
do ato. Bastam esses elementos. Nao é necessdrio analisar o intuito das partes.

Como se V&, a visdo formalista dos atos juridicos ndo se encontra amparada
nem mesmo na doutrina civilista. Se assim o é no Direito Privado, com muito maior
razdo o serd no Direito Publico, no qual o interesse publico encontra-se presente.

Para o Direito Tributério, para fins de responsabilizacgdo, deve-se buscar o
interesse comum no resultado dos atos que sejam relevantes para a hipdtese
de incidéncia, ainda que formalmente as partes estejam em polos diferentes
da relacdo, tal como estabelece o Parecer. E assim porque as convencdes par-
ticulares ndo sdo oponiveis ao Fisco.

3  RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA APOS O
TERMINO DO LANCAMENTO FISCAL

Na segunda parte deste artigo, trataremos dos procedimentos recém-
-padronizados, que permitem a insercdo de responsaveis solidarios ap6s o
término do lancamento.

3.1 DaPortaria PGFN n° 948/2017

Essa portaria estabeleceu o Procedimento Administrativo de Reconheci-
mento de Responsabilidade (PARR), aplicado no caso de dissolugao irregular
de pessoa juridica devedora de créditos inscritos em divida ativa administra-
dos pela PGEN. Ele é instaurado pelas unidades descentralizadas da PGFN.

As partes inseridas no polo passivo por meio do PARR podem apresentar
impugnacdo apds quinze dias corridos, contados da notificagao.
Na impugnacgao deve ser provada a inocorréncia de dissolugdo irregular

ou a auséncia de responsabilidade pelas dividas. Néo se discute outra matéria.

A impugnacao é apreciada pelo Procurador da Fazenda Nacional, que
deve decidir de maneira motivada, ainda que por meio da técnica da funda-
mentacio referenciada.
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Dessa decisdo cabe recurso em dez dias corridos, sem efeito suspensivo.
Néo pode haver, nesse caso, concomitancia com ac¢éo judicial discutindo a
mesma questdo.

Nio havendo reconsideracgio, o recurso é encaminhado a autoridade
superior, que pode, ou nio, conferir efeito suspensivo.

Esse procedimento ndo tem sido objeto de muitos questionamentos, pois
insere contribuintes em situacdo de dissolugdo irregular de pessoa juridica,
situacdo bem objetiva.

3.2 Instruc¢ao Normativa RFB n° 1.862/2018

Um dos atos normativos mais polémicos, no que tange a temadtica da
responsabilidade, tem sido a Instru¢do Normativa RFB n° 1.862/2018, que
uniformiza a imputacdo de responsabilidade tributdria em situacdes diversas
do momento da constitui¢do do crédito tributdrio, quais sejam:

(i) no despacho decisério que ndo homologa declaracdo de com-
pensagao;

(ii) antes do julgamento de primeira insténcia; e

(iii) depois de definitivamente constituido o crédito tributario (débitos
confessados, ndo apresentacdo de impugnacdo a DR] ou decisdo
administrativa definitiva contrdria a ele).

Na situacdo (i), de imputacao de responsabilidade no despacho decisério
em PER/DCOMP, a imputagéo abre prazo para que o sujeito passivo recorra
tanto da ndo homologagdo quanto da responsabilidade, por meio de mani-
festacdo de inconformidade.

No caso de compensacido ndo declarada, havendo confissdo por parte do
sujeito passivo, abre-se a chance de impugnagao mediante o rito da Lei n°
9.784/1999.

Na situagdo (ii), em que é feita a imputagdo antes do julgamento de primeira
instancia, deve ser emitido Termo de Devolugdo de Processo para Imputacio
de Responsabilidade. O imputado, entdo, pode impugnar o crédito e o vinculo,
em trinta dias. Os demais sujeitos passivos podem recorrer exclusivamente
quanto a imputacdo de responsabilidade, no mesmo prazo.

Na situacdo (iii), de imputacdo ap6s a constituicdo definitiva, abre-se prazo
para recurso (dez dias). Esse recurso apenas pode questionar a responsabilidade,
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ou seja, nao é possivel insurgir-se contra a cobranca do valor principal. Essa é a
situagdo mais polémica, pois nao existe a possibilidade de interpor recurso ao CARF.

O recurso, caso apresentado, deve ser apreciado pelo Auditor-Fiscal res-
ponsavel pela inclusdo. Nao havendo reconsideragdo, é encaminhado para o
titular da unidade.

Se for apresentado recurso contra a decisdo do titular da unidade, com
base no artigo 56 da Lei n° 9.784/99, ele serd julgado em ultima instancia, de
forma definitiva, pelo titular da Superintendéncia Regional.

O recurso possui efeito suspensivo, mas apenas em relagao ao vinculo de res-
ponsabilidade, ndo impedindo a inscri¢ao em divida ativa em relacdo aos demais.

3.3 Criticas a instru¢ao normativa.

Tentaremos analisar alguns pontos polémicos dessa instru¢do normativa.
Uma parcela de tributaristas encontra dificuldade em aceitar a responsabili-
zagdo posterior ao langamento em alguns casos, nos quais o fundamento da
responsabilidade se confunde com o préprio fato gerador do tributo, como
nos casos de atos ilicitos.

Vamos a um exemplo simples. Se o tributo foi cobrado porque a empresa
"A" e a empresa "B" simularam uma contratagdo para, simplesmente, justificar
um pagamento de propina, entdo o fato gerador do tributo e o fato que justifica
a imputacdo da responsabilidade sdo os mesmos. Nesse caso, a responsabili-
dade deveria ter sido apontada no inicio da a¢éo fiscal.

Outros defendem que o mero recurso hierarquico ndo garante o contra-
ditério e a ampla defesa.

Ha4, ainda, quem defenda que a restri¢do ao recurso hierdrquico geraria
uma situacdo anti-isondmica, em comparacdo com aqueles que sdo respon-
sabilizados no inicio da agéo fiscal e que, portanto, podem recorrer ao CARF.

Por fim, hd quem entenda que a responsabilidade sé seria vélida se indi-
casse um elemento novo.

Antes de rebater essas criticas, é importante lembrar que essa instrucio
normativa foi objeto de consulta publica e que se preocupou em cercar o
procedimento de todas as garantias do contraditério e da ampla defesa.

A Instruc¢do Normativa n° 1.862/2018 uniformizou a atuacéo e preencheu
lacuna procedimental existente em situagoes de imputacdo de débito apos a
constituicdo do crédito.
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Em relagdo ao direito ao contraditério e a ampla defesa, é necessario
destacar que todos os elementos legais de imputagdo sdo obrigatérios, nos
termos da instrugdo normativa. E preciso, nesse sentido, realizar a qualificagio
dos envolvidos, a descri¢do dos fatos comprovados que ensejam a responsa-
bilidade, o enquadramento legal do vinculo, a delimitacdo do montante etc.
Essa preocupagdo existente na norma afastaria, a nosso ver, as alegacoes de
violagdo aos direitos dos contribuintes.

No caso da constituicao definitiva do crédito, o recurso precisou ter um
rito diverso (Lei n° 9.784/1999), que ndo permite a discussdo da questdo no
CARE, porque o crédito ja foi amplamente discutido e estd definitivamente
constituido. Ele foi confessado, ndo impugnado ou devidamente impugnado
pelo devedor principal e com transito em julgado administrativo em relagdo ao
principal. Nao hd previsao legal para desconstituir um crédito definitivamente
constituido por meio de novo julgamento perante o CARF. Pela legalidade
estrita, que rege esse procedimento, extinto o contencioso do Processo Ad-
ministrativo Fiscal (PAF), cabe usar o recurso hierdrquico.

Ademais, nesse caso, de constituicdo definitiva, o crédito ainda fica sus-
penso em relagdo ao imputado, caso seja oferecido recurso, o que lhe confere
seguranca e impede prejuizos decorrentes de uma imputacdo de responsa-
bilidade incorreta.

A garantia do contraditério e da ampla defesa ndo possui gradacao. Nao hd
“contraditoriozinho” nem “contraditoriozao” Ou a garantia do contraditério
esta garantida, ou ndo estd. O contraditério do Decreto n° 70.235/1972 nao
¢ mais ou menos garantidor do que o da Lei n° 9.784/1999. Sendo assim, ndo
ha que se falar em violagdo a isonomia entre os litigantes pelo fato de um ter
acesso ao CARF e o outro néo.

A responsabilidade tributdria, sabemos, segue a teoria dualista, segundo a
qual encontramos uma regra matriz de incidéncia tributdria e uma regra matriz
de responsabilidade tributaria. Separa-se schuld (obrigagao/débito) e haftung
(responsabilidade), por influéncia do Direito Civil. Assim ja se pronunciou
o STF, no julgamento do RE n° 562.276/PR, de relatoria da Ministra Ellen
Gracie: "[...] responsabilidade tributaria pressupde duas normas autdbnomas:
a regra matriz de incidéncia tributdria e a regra matriz de responsabilidade
tributdria, cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos préprios."

Sendo assim, apds a constituicdo definitiva do crédito, a obrigacdo se
torna administrativamente incontestavel. Havendo a inclusao de novo sujeito
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passivo, apenas se litigard sobre a responsabilidade, motivo pelo qual o efeito
devolutivo deve ser restrito a questdo da imputacéo.

Entendemos, portanto, que a instru¢do normativa em comento néo é
maculada de ilegalidades ou inconstitucionalidades. Pelo contrario, ela con-
sistiu em um consideravel avanco na matéria, que permite a uniformizacio
de procedimentos e, com isso, uma maior seguranca juridica ao contribuinte.

4 CONCLUSAO

Os atos normativos abordados neste artigo — Parecer Normativo Cosit/ RFB
n°4/2018; Portaria PGFN n° 948/2017; e Instrucdo Normativa n° 1.862/2018 —
representaram um grande avango no PAF. Sdo propostas ousadas, na medida
da tarefa que se dispdem a cumprir.

E natural que aparecam inimeros questionamentos sobre o assunto. E é
importante que se debata cada um desses pontos, para que eles sejam pacifi-
cados ou, se for o caso, aprimorados.

Do nosso ponto de vista, temos trés atos normativos que se restringi-
ram ao papel dos atos normativos secunddrios: regular a atuagdo da norma
primaria, especificando procedimentos, sem inovar nas matérias sujeitas a
reserva legal estrita.
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Resumo: Neste estudo buscamos apresentar a tensdo entre o processo admi-
nistrativo fiscal e as decisdes de carater vinculante proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal ainda pendentes de transito em julgado definitivo e com
propensao para modulacdo de efeitos. A questdo que se coloca é: como deve
agir o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) diante dessa sorte
de cendrio de incerteza, como vemos por exemplo na pendéncia de finalizagao
do RE n° 574.706 (Tema 69), acerca dos efeitos temporais da decisdo sobre a
ndo inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS/Cofins? Alguns caminhos
sdo possiveis de serem tomados pelo Tribunal Administrativo, cada qual
apresentando suas dificuldades. Propde-se aqui que o principio da eficiéncia
administrativa pode iluminar as dificuldades em apreco, ao dar abrigo ao que
se espera do CARF no contexto social e legal que se encontra.

Palavras-chave: Processo administrativo fiscal; decisdo judicial vinculante;
eficiéncia administrativa

Abstract: In this paper we seek to demonstrate the tension between the tax
administrative proceeding and binding decisions issued by the Federal Supreme
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Court, which are still pending on final ruling with possibility of modulation of
effects. The question is: how should the Brazilian Administrative Court (The
Board of Tax Appeals — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF)
act in this scenario of uncertainty, considering, for example, that a final ruling
on RE 574.706 (Theme 69) is still pending. Some paths may be taken by the
Administrative Court, each presenting its difficulties. We propose that the
principle of administrative efficiency may shed some light upon such difficul-
ties, providing the necessary tools for CARF to fuilfill its expected role in the
current social and legal context.

Key-words: Tax administrative procedure; binding court decision; adminis-
trative efficiency
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1. INTRODUGAO: O QUEJA TEMOS SOLUCAO
E O QUE AINDA TEMOS DUVIDA

Desde logo cumpre realgar que o presente estudo ndo tem como ponto
fulcral a exclusdo do ICMS da base de cdlculo da Contribuigéo ao PIS e da
Cofins, mas sim as implicagdes que uma discussdo desse jaez — ainda pen-
dente de finalizagdo no Supremo Tribunal Federal (STF) — traz ao processo
administrativo fiscal federal, em especial ao papel que desempenha o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais na ordem juridica brasileira.

Afinal, é de amplo conhecimento que o mérito da controvérsia sobre ser
ou ndo possivel a exclusio do ICMS da tributagdo por meio da Contribuicao
ao PIS e da Cofins foi julgado pelo STF em 2017, no RE n° 574.706 (Tema 69),!
culminando em precedente vinculante a favor do pleito dos contribuintes. Foi
assim superado o entendimento em sentido contrério consolidado pelo Supe-
rior Tribunal de Justiga (STJ) no inicio dos anos 90 por meio das Simulas 68>
e 94,% corroborado pelo julgamento pela sistematica dos recursos repetitivos
do Resp 1.144.469, em 2016.

Na oportunidade do julgamento do RE n° 574.706, confirmando seu préprio
entendimento proferido em 2014 no RE n° 240.785* — por deciséo Plenéria,
mas ainda ndo afetada por repercussdo geral —, os Ministros do Supremo
decidiram pela néo inclusdo do ICMS na base de cdlculo do PIS e da Cofins.

As razdes utilizadas na decisido podem ser sintetizadas em trés pontos: (i)
o imposto ndo guarda relagdo com a defini¢do constitucional de faturamento,
pois o destinatario dos valores advindos do ICMS ¢ o Poder Publico, e ndo o
contribuinte; (i) sua inclusdo na base de célculo do PIS/Cofins representaria

1 “Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, Ministra Cdrmen
Lucia (Presidente), apreciando o tema 69 da repercussio geral, deu provimento ao recurso
extraordindrio e fixou a seguinte tese: 'O ICMS nado compde a base de célculo para a incidén-
cia do PIS e da Cofins'. Vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Dias Toffoli e
Gilmar Mendes. Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou seu voto. Plenério, 15.3.2017”
2 SUMULA 68: A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de célculo do PIS.

3 SUMULA 94: A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de calculo do Finsocial.

4 “Ementa: TRIBUTO - BASE DE INCIDENCIA - CUMULACAO — IMPROPRIEDADE.
Nao bastasse a ordem natural das coisas, o arcabougo juridico constitucional inviabiliza a
tomada de valor alusivo a certo tributo como base de incidéncia de outro. COFINS — BASE
DE INCIDENCIA — FATURAMENTO — ICMS. O que relativo a titulo de Imposto sobre a
Circulagdo de Mercadorias e a Prestagdo de Servicos ndo compode a base de incidéncia da
Cofins, porque estranho ao conceito de faturamento”
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afronta aos principios da isonomia tributdria e da capacidade contributiva; e
(iii) haveria lesdo ao quanto previsto no artigo 154, I da Constituicao.

.z

Assim, o que resta agora a saber é em que medida esse entendimento ja
pode ser esposado pelo CAREF, ao apreciar pedidos de restituigdo fundados
na referida tese ou, ainda, quando se deparar com autos de infracdo pautados
na mesma questao.

A questdo é palpitante.

Sdo numerosos os pedidos administrativos de restituicio/compensacio
de valores indevidamente pagos a titulo das Contribui¢des Sociais sobre o
ICMS, justamente com base na tese adotada pelo Supremo no RE n° 574.706.
Também ndo faltam aqueles contribuintes que individualmente movimentaram
o Poder Judicidrio, de modo que sdo agora detentores de sentencas judiciais
que lhes beneficiam e, por conseguinte, procuram a esfera administrativa para
ver concretizado esse direito.

A duvida sobre como devem ser apreciados esses casos advém do fato de
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), em dois de outubro de
2017, ter oposto embargos de declaragdo contra o Acérdao proferido pelo
Supremo no RE n° 574.706, sendo que este recurso ainda aguarda julgamento.

Nos citados embargos, fundados no artigo 1.022 do Cédigo de Processo
Civil (CPC/2015), a Procuradoria alega que o Acérddo embargado estaria
maculado por vicios que possibilitariam a atribui¢do de efeitos infringentes
ao recurso. Outrossim, com base no artigo 927, §3° do CPC/2015, requer a
modulac¢do dos efeitos do julgado,® sob o argumento central dos impactos

5 A Constituicdo brasileira adotou como regra o principio da nulidade das leis inconstitu-
cionais, ou seja, o efeito retroativo dos julgamentos declarando a invalidade de determinado
ato normativo como forma de dar efetividade & Constituicio. Nesse sentido, Humberto Avila
assevera que “toda a preocupagdo constitucional estd em restaurar o estado de constitucio-
nalidade por meio da atribuicdo de maior eficdcia possivel as decisdes do Supremo Tribunal
Federal” (AVILA, 2011).

Dada essa regra geral, discussoes legislativas foram langadas com o intuito de atenuar o rigido
preceito nulidade dos atos normativos inconstitucionais (efeito ex tunc) no direito positivo
brasileiro. De fato, tanto na Assembleia Constituinte de 1988 como no processo de revisido
constitucional de 1994, a matéria foi colocada em pauta. Contudo, foi sé com o advento da
Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, instituidora do processo e julgamento referentes a
acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade perante o
STF, que restou estabelecida a prética da modulacio da eficicia temporal da declaragdo de
inconstitucionalidade da lei, que ja vinha sendo aplicada desde 1971 pela Corte Constitucional.
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financeiro-fiscais que a decisdo representa aos cofres da Unido. Ou seja, a
PGEN argumenta que, no caso, haveria uma guinada jurisprudencial que
justificaria serem colocados de lado os regulares efeitos ex tunc da declaragdo
de inconstitucionalidade, a qual passaria a ser ex nunc em razao do interesse
social e da seguranca juridica.®

Na qualidade de custos legis, a Procuradoria-Geral da Republica emitiu
parecer em 04/06/2019, opinando pelo parcial provimento dos embargos
opostos pela PGFN, somente para “que se faca a modulacdo dos efeitos do
acdérdao, de modo que o decidido neste recurso paradigmatico tenha eficécia
pro futuro, a partir do julgamento destes declaratdrios”

Diante desse quadro, e conforme ja adiantado, pergunta-se: como deve
proceder o CARF? Desde logo aplicar esse entendimento exarado pelo STF
no RE n° 574.706/PR? Como lidar com a jurisprudéncia anterior do ST] que
se apresentava em sentido contrario ao que fora decidido pelo STF?

2 AENCRUZILHADA E OS CAMINHOS QUE PODEM
SERTOMADOS

A questdo colocada aparece diante da regra trazida pelo artigo 62, §2° do
Regimento Interno do CARF (RICAREF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de
09 de junho de 2015, com suas alteragoes subsequentes), a qual somente im-
poe como vinculantes ao Conselho as decisoes definitivas de mérito exaradas
pelos Tribunais Superiores, seja na sistematica dos recursos repetitivos, seja
na forma de repercussao geral. Lembremos seu texto:

Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF
afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei
ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.|...]

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,
na sistematica dos arts. 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 1973, ou dos arts.

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, a capacidade das decisoes judiciais atua-
rem como fonte material do Direito restou evidenciada. Assim, foi positivada a possibilidade
de modulagao de efeitos no artigo 927, na hipétese de alteragéo de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de
casos repetitivos. (DELIGNE; RIBEIRO, 2018).

6 Sobre o cabimento ou nio da referida modulagédo de efeitos, sdo vélidas as consideragdes
feitas por Tathiane Piscitelli (PISCITELLI, 2018).
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1.036 a 1.041 da Lei n° 13.105, de 2015 - Cédigo de Processo Civil, deverao
ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no &mbito
do CARE. (grifo nosso)

Diante da indefini¢do do Supremo acerca dos efeitos no tempo da decisdo
proferida no RE n° 574.706, ou seja, da falta de definitividade do mérito, as Turmas
de Julgamento do CARF encontram-se divididas, apresentando entendimentos
bastantes dispares sobre o assunto. Dai a importincia de debrugarmo-nos sobre
o tema,” pois, como adverte Teresa Arruda Wambier, com base no principio da
isonomia, inttil termos a mesma lei para todos se os tribunais podem aplica-la
de forma diferente, surpreendendo os jurisdicionados (WAMBIER, 2016). Para-
lelamente, o artigo 926 do CPC nos lembra que os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, o que indubitavelmente
deve guiar a atividade jurisdicional atipica exercida pelo CARFE.

Pois bem. Basicamente sdo trés os caminhos que vem sendo propostos
pelos acérddos proferidos pelo Conselho.

Em primeiro lugar aparecem as decisdes que, diante da literalidade do
vocabulo “definitivas” do artigo 62, §2° do RICAREF, aplicam a decisdo do ST]
quando da apreciagdo do REsp. n° 1.144.469/PR, julgado em sede de repetiti-
vo (e.g. Acordao n° 9303-008.945). Afinal, atualmente estd é a tinica decisdo
judicial proferida pelos Tribunais Superiores que ja possui transito em julgado.

Sustentando essa tese, realmente ndo ha duvidas de que € o transito em
julgado que revela a imutabilidade da decisdo judicial, sobre a qual recai a
coisa julgada material e, assim, a “autoridade que torna imutdvel e indiscutivel
a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso” (artigo 502 do CPC/2015).

Disso, advém a conclusdo de que nio é ainda o caso de aplicacdo pelos
Conselheiros do CARF do quanto decidido pelo STF no RE n° 574.706, uma
vez que ainda ndo se encontra transitado em julgado.

Em sentido diametralmente oposto aparecem as decisdes que acatam

desde ja e plenamente o quanto julgado pelo Supremo no RE n° 574.706 (e.g.
Acérdio n° 3201-004.124).8

7 O que singelamente propde-se aqui, no intuito de provocar um estudo menos acalorado e
mais técnico por parte da comunidade académica e dos aplicadores do direito.

8 ASSUNTO: CONTRIBUIGCAO PARA O PIS/PASEP
Data do fato gerador: 14/09/2001
PIS BASE DE CALCULO ICMS EXCLUSAO.
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Ao lado dessas, aparecem os julgados que enfatizam que, em sendo o caso
de utilizagdo desde logo do precedente do STF, deve-se necessariamente ser
obedecida a Solugdo de Consulta n° 13/2018 (e.g. Acérdao 3302-006.898).°
Esse ato, lembre-se, estatui que o montante a ser excluido da base de célculo
mensal da contribuicdo é o valor mensal do ICMS a recolher, na leitura que
faz do entendimento majoritario firmado no julgamento do Recurso Extraor-
dindrio n° 574.706/PR, pelo STE.

A légica desse segundo entendimento leva em conta o artigo 1.026 do
CPC, o qual afirma que os embargos de declaragdo — no caso aqueles opostos
pela PGEN — ndo possuem efeito suspensivo.

Inclusive, essa é uma das razoes que levavam o STF a julgar as reclama-
¢oes que lhe eram enderecgadas no sentido de sua tradicional jurisprudéncia,
qual seja: para a aplicagdo de decisdo proferida em recurso extraordinério
com repercussdo geral, ndo é necessdrio o transito em julgado ou eventual
modulacdo de efeitos. Nesse sentir, a possibilidade de modulagéo de efeitos
ndo impediria a aplicagao da regra do CPC (art. 1.040, inciso I), que, por sua
vez, autoriza aos tribunais de origem a adotarem desde logo o entendimento
firmando pela Egrégia Corte em causas sobre o mesmo tema.'°

Nesse mesmo sentido sdo citados diversos precedentes dos Tribunais Re-
gionais que, mesmo diante do problema de auséncia de julgamento final dos

O Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e a Prestagdo de Servicos ICMS ndo compoe
a base de incidéncia do PIS e da Cofins. O Supremo Tribunal Federal STF por ocasido do
julgamento do Recurso Extraordindrio autuado sob o n° 574.706, em sede de repercussao geral,
decidiu pela exclusdo do ICMS da base de calculo das contribui¢des do PIS e da Cofins, o que
afasta, de imediato, o anterior entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justica — ST]
no Resp 1.144.469/PR, no regime de recursos repetitivos.

9 Assunto: Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins

Perfodo de apuragdo: 30/04/1992 a 31/12/1995

ICMS. EXCLUSAO DA BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO (PIS/COFINS).

O montante a ser excluido da base de calculo mensal da contribui¢do é o valor mensal do
ICMS a recolher, conforme Solugio de Consulta Interna n° 13 Cosit, de 18 de outubro de 2018,
interpretando entendimento firmado no julgamento do Recurso Extraordindrio n° 574.706/
PR, pelo Supremo Tribunal Federal.

10 Ver Noticias STF Sexta-feira, 10 de agosto de 2018: Rejeitado pedido de suspensdo de
processo até a modulagdo em caso com repercussdo geral. Processos relacionados Rcl 30996.

Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=386526.
Acesso em 10/10/2019.
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embargos e, por conseguinte, auséncia de posicdo firmada acerca do pedido
de modulacio de efeitos, optam por aplicar o quanto decidido no do RE n°
574.706. Tais precedentes destacam que “a decisido proferida pelo STF no RE
n° 574.706, independentemente da pendéncia de julgamento dos aclaratérios,
ja tem o condao de refletir sobre as demais agoes com fundamento na mesma
controvérsia, como no presente caso, devendo, portanto, prevalecer a orien-
tacdo firmada pela Suprema Corte. Ademais, quanto a eventual insurgéncia
relativa a possibilidade de modulagdo dos efeitos do julgado, ressalta-se nao
ser possivel, nesta fase processual, interromper o curso do feito apenas com
base numa expectativa que até o momento nio deu sinais de confirmagéo,
dada a longevidade da agdo e os efeitos impactantes que o paradigma ocasiona.
A regra geral relativa aos recursos extraordinarios, julgados com repercussao
geral, é a de vinculagdo dos demais casos ao julgado, sendo que a inobservancia
da regra deve ser pautada em razdes concretas” (TRF, 2018)

Ademais, essa segunda corrente interpretativa do CARF enfatiza que no
ST] as “antigas decisoes definitivas de mérito” ndo valem mais.

Com efeito, em abril de 2017, a 1* Turma do ST] voltou a analisar quatro
casos sobre a ndo inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS/Cofins. Por
unanimidade, os Ministros votaram para que o entendimento do STF fosse
seguido nos REsps, n° 1.536.341, 1.536.378, 1.547.701 e 1.570.532, sendo dei-
xada de lado a antiga jurisprudéncia da prépria casa no sentido de que o ICMS
compunha a base de calculo das Contribui¢des Sociais em questao (como
exposto acima, estampadas nas Simulas ST] 68 e 94 e Resp. n° 1.144.469,
julgado pela sistematica dos recursos repetitivos).

Tal decisdo faz coro com a conduta da Primeira Secdo do ST] que, na
sessdo de 27 de margo de 2019, ao julgar a Questao de Ordem nos REsps, n°
1.624.297-RS, 1.629.001-SC e 1.638.772-SC, determinou o cancelamento das
Stumulas ST] n° 68 e 94.

Assim, a segunda corrente de julgamentos do CARF argumenta que néo é
o caso de aplicagdo da antiga jurisprudéncia do STJ, como se definitiva fosse,
com base no artigo 62, §2° do RICAREF, para resolver os casos levados para
julgamento do Conselho, uma vez que o STJ, ao se curvar ao entendimento
exarado pelo STF para a questdo, teria, de forma manifesta e inequivoca,
promovido a superacido (overruling) do seu entendimento até entdo vigente
sobre a matéria.
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Como terceira vertente interpretativa do CARF aparece a opgdo pelo
sobrestamento dos processos que tramitam no Orgio até decisio definitiva
do RE n° 574.706/PR (e.g. Resolugdo n° 3401-001.380)

Partindo do pressuposto de tudo quanto visto acima, essa corrente afirma
que, em suma, ndo ha decisdo final de cardter geral e vinculante, seja do STJ
oudo STE, que determine como deve ser julgado o mérito da questdo debatida
no Tribunal Administrativo.

Nestes termos, assume que efetivamente se poderia propor o encaminha-
mento dos processos para julgamento de mérito segundo a livre convicgdo dos
Conselheiros a respeito do cabimento ou ndo da inclusao do ICMS na base
de célculo da Contribuigao ao PIS e da Cofins. Todavia, esses votos esposam
o entendimento de que tal atitude vai na contramao dos ditames que regem
o direito processual civil e o processo administrativo fiscal.

Isto porque a potencial modulagéo de efeitos da decisdo proferida pelo
STF no RE n° 574.706, conjuntamente com uma antecipagao do julgamento
do mérito de processos administrativos sobre o mesmo tema, poderiam trazer
consequéncias nefastas.

Para comprovar tal assertiva, pode-se inferir que a terceira corrente in-
terpretativa do CARF propde-se a refletir sobre duas situagoes.

Na primeira delas, o CARF concede o crédito requerido pelos contri-
buintes, com base na ratio decidendi encampada pelo STF no RE n° 574.706.
Posteriormente, aquela Egrégia Corte resolve acatar o pedido da PGFN de
modulagéo de efeitos da decisdo, de modo que os regulares efeitos ex tunc da
declaracdo de inconstitucionalidade passam a ser ex nunc, inexistindo, por-
tanto, direito a restituicdo de tributos referentes ao passado. Nesta hipotese,
a Fazenda Publica teria que lancar méo de diversos expedientes processuais
para buscar reverter a decisao do CARFE.

Com efeito, se o contribuinte detinha decisdo judicial individual finalizada
e buscava liquidar administrativamente os valores, a Fazenda Puiblica se verd
obrigada a manejar uma agéo rescisdria, com fulcro no artigo 535, IlI, §5° do
CPC/2015. J4 se o contribuinte possufa uma agao judicial ainda em andamento
buscando receber os montantes via precatérios, poderia a Fazenda Publica
apresentar uma impugnacédo a execugao por inexigibilidade do titulo, tendo
em vista o artigo 535, III, §5° do CPC/2015. Finalmente, na hipdtese de o
contribuinte ndo possuir uma acdo prépria e pleitear administrativamente o
direito somente com base no precedente vinculante do STF, eventualmente
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caberia uma acdo anulatéria de autoria da Fazenda Publica contra a decisdo
do CARF que concedeu indevidamente o crédito.

Como segunda situagdo, sugere-se que o CARF nega a pretensio admi-
nistrativa ao crédito do contribuinte, a titulo de PIS/Cofins indevidamente
recolhido com o ICMS em sua base. Nessa hipétese, caso o STF decida afastar
o pedido de modulacdo de efeitos, por entender inexistentes os requisitos
legais para tanto (interesse social e seguranca juridica, com base no artigo
927, §3° do CPC), ai serd ao contribuinte que caberd correr atras do prejuizo,
ajuizando acgdo anulatdria da decisao administrativa que negou o pedido de
restituicao de indébito indevidamente, conforme permite o artigo 169 do CTN.

Nesse ponto, a terceira corrente de pensamento do CARF parte do pres-
suposto que ndo cabe elucubrar a respeito da modulagédo de efeitos do RE n°
574.706 ser uma medida acertada ou ndo. Afinal, embora relevantissima em
termos processuais e constitucionais, tal discussdo ndo estd na algcada do CARF.
O que é importante para o Orgio é saber que essa possibilidade existe, ja que
os argumentos financeiro e de mudanca de jurisprudéncia — como elemento
de quebra de expectativa — ja foram acatados pelo Supremo para modular
efeitos de decisdes em matéria tributdria em outras oportunidades.

De fato, nos REs n° 560.626 e 556.664, tratando sobre o prazo decadencial
de 10 anos para a constitui¢do do crédito referente as contribui¢coes previ-
dencidrias, o STF admitiu o impacto orcamentdrio como uma causa para a
modulacdo de efeitos de inconstitucionalidade em favor do Estado.!! Outro
precedente em que houve modulagdo de efeitos em matéria tributéria é o RE
n° 593.849 — a respeito da restituicao ICMS-substituicdo tributdria pago a
maior — tendo em vista a mudanca de orientagdo do préprio Supremo (ADI
n° 1851/AL). Nao se olvide ainda da ADI n° 4481, sobre o incentivo fiscal de
ICMS sem a devida autorizacdo do Conselho Nacional de Politica Fazenda-
ria (CONFAZ), ali o STF decidiu que mesmo sem mudancga de orientagdo
jurisprudencial, poderia haver a modulacao de efeitos (PISCITELLI, 2018).

11 “Naquele processo, sob o pretenso 'fundamento' indicado no voto do Ministro Gilmar
Mendes, relator daquele julgado, foi vedada a repeti¢do de indébito pelos contribuintes que
recolheram contribuigoes previdencidrias considerando os prazos decadencial e prescricional
de 10 (dez) anos previstos nos artigos 45 e 46 da lei n° 8.212/91, em desacordo com os prazos
fixados no Cédigo Tributério Nacional (CTN), entendendo que 'sdo legitimos os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos artigos 45 e 46 e ndo impugnados antes da conclusio deste
julgamento', haja vista a suposta repercussao e a inseguranca juridica’ decorrentes do sobredito
julgado”(DELIGNE, RIBEIRO, 2018).
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Tais precedentes sdo citados para justificar que é invidvel tapar os olhos
a possibilidade de modulagdo dos efeitos no RE n° 574.706.

Assim é que ganha for¢a o entendimento pelo terceiro caminho eventual-
mente a ser seguido pelo CARF: a necessidade de se aguardar o julgamento
definitivo do STF no RE n° 574.706, sobrestando os processos administrativos
que tratam da questdo (artigo 1.035, §5° do CPC), com base na aplicagdo sub-
sidiaria do CPC ao processo administrativo fiscal (artigo 15 do CPC), o qual
expressamente determina: “na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢cdes deste Cddigo lhes
serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

Inexiste norma nesse sentido, seja no Regimento Interno no CAREF, seja
no Decreto n° 70.235/72, ou mesmo na Lei n° 9.784/1999. Por isso, de acordo
com a terceira corrente de entendimento do CARF sobre o tema, tais diplomas
hao de ser integrados pelo Codex processual nesse aspecto.

A respeito do artigo 15 do CPC, fundam-se na licdo de Renato Lopes Becho
de que, por mais que o direito material tributério tenha suas especificidades,
“na condugdo do rito de solugéo da lide fiscal, o Cédigo de Processo Civil deve
ser considerado como estrutura bésica para o direito processual civel (o que
exclui somente o criminal) como um todo, incluido aqui o direito processual
tributario” (BECHO, 2018).

Com efeito, a ideia do artigo 15 é que seja um dispositivo que trabalhe
como uma matriz processual, guiando as demais subdivisoes didaticas do
direito processual, de modo a criar uma integragdo, solucionando ddvidas
interpretativas, tudo em nome da coeréncia necessdria para garantir a segu-
ranga juridica (BECHO, 2018).

Ainda sustentando a terceira corrente de julgamentos do CARF, tem-se
que o préprio STF mudou a sua orientagao original — que ia ao encontro do
entendimento da primeira corrente — no sentido de que, para a aplicagdo de
decisdo proferida em recurso extraordindrio com repercussao geral (artigo
1.040, inciso I, do CPC) néo é necessério o transito em julgado ou eventual
modulagéo de efeitos. Em suas dltimas decisdes sobre o tema, o STF estd de-
terminando a aplicacdo do rito da repercussao geral, com o retorno dos autos
a origem, mas determinando que se aguarde o julgamento dos embargos de
declaragdo opostos pela PGFN.
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Confira-se trecho de decisdo proferida pelo Ministro Dias Toffoli a res-
peito do tema:

Este Supremo Tribunal submeteu as questoes trazidas no presente processo
a sistemadtica da repercusséo geral (Recurso Extraordindrio n. 574.706, Tema
n° 69): repercussdo geral reconhecida e mérito julgado.

E certo que o Plendrio da Suprema Corte ja assentou que a publicacio do
acérdao de mérito de tema com repercussédo geral reconhecida autoriza o
julgamento imediato de causas que versem sobre a mesma matéria. Vide:

[...] REPERCUSSAO GERAL — ACORDAO — PUBLICACAO - EFEITOS
— ARTIGO 1.040 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. A sistemética
prevista no artigo 1.040 do Cédigo de Processo Civil sinaliza, a partir
da publica¢do do acérddo paradigma, a observancia do entendimento
do Plendrio, formalizado sob o 4ngulo da repercussao geral (RE n°
579.431/RS-ED, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Marco Aurélio,
DJe de 22/6/18).

Entretanto, a eminente Ministra Carmen Lucia, Relatora do feito paradigma
da repercussdo geral, em situagdes idénticas a dos autos, tem determinado
a devolugdo dos processos para que a Corte de origem aplique a sistematica
da repercussdo geral no caso em tela.

Pelo exposto, determino a devolugao destes autos ao Tribunal de origem
para que, apés a conclusio do julgamento dos embargos de declaragao
no RE n° 574.706/PR, sejam observados os procedimentos previstos nos
incs. I e IT do art. 1.030 do Cédigo de Processo Civil (al. ¢ do inc. V do art.
13 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). (ARE n° 1.202.614,
grifos do original)

Ha decisbes, no mesmo sentido, proferidas pelos Ministros Marco Aurélio
(RE n° 1.210.319 e RE n° 1.224.210); Ricardo Lewandowski (RE n° 1.199.659
e RE n° 1.212.746) e Carmen Lucia (RE n° 1.207.394, RE n° 1.179.092 e ARE
n° 1.208.162).

Finalmente, ponto importante levantado por essa tltima vertente do CARF
é de que o RE n° 574.706 esta incluido no calendério de julgamento do STF
para a data de 05/12/2019. Ou seja, em breve a controvérsia serd definitiva-
mente pacificada por quem tem competéncia para tanto, sendo assim, no seu
sentir, uma solugdo razodvel aguardar tal julgamento.

Vimos entdo as trés frentes de pensamento esposadas nos acérdaos do
CARF a respeito de como deve proceder o Orgio frente a indefinicdo do STF
sobre os efeitos temporais da declaragdo de inconstitucionalidade proferida
no bojo do RE n° 574.706.
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3 CONSIDERA(;OES SOBRE O PAPEL DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL E
DO CARF NA ATUALIDADE

Nao é o escopo desse artigo apresentar uma posicao pessoal sobre qual das
trés linhas de pensamento do CARF é a mais adequada, mas sim apresentd-las
de forma didatica, destacando seus principais argumentos. Assim, salientamos
mais uma vez, busca-se trazer objetividade a um assunto que eleva os animos
da comunidade juridica.

Em face dessa delimitacdo metodoldgica, restringimo-nos a, neste ponto,
apresentar algumas consideracgdes acerca do papel do processo administrativo
fiscal e do CARF na atualidade, de modo a colaborar com o debate, a medida
que trazemos alguns elementos a serem levados em consideracgao pelos agen-
tes administrativos, membros do Poder Judicidrio e académicos no momento
de avaliar a questdo posta e, consequentemente, a pertinéncia das solugdes
apresentadas.

Pois bem. O Processo Administrativo Tributdrio contempla o conjunto de
normas que disciplina o regime juridico processual administrativo aplicavel
as lides tributérias deduzidas perante a Administracao Publica (pretensoes
tributérias e punitivas do Estado impugnadas administrativamente pelo con-
tribuinte). Dessarte, ao lado do processo judicial tributdrio, integra o direito
processual tributdario (MARINS, 2010).

O processo administrativo ndo se confunde com a etapa do Procedimento
Administrativo Tributdrio, marcadamente fiscalizatério, o qual tem por fi-
nalidade preparar o ato de langcamento, momento em que o Estado formaliza
sua pretensdo tributdria em face do contribuinte, nos moldes do artigo 142 do
Cddigo Tributario Nacional: verificagdo da ocorréncia do evento imponivel,
descricdo do conceito do fato, enquadrando-o no conceito da norma juridica
tributdria e determinando o montante da obrigagdo tributdria e os sujeitos
ativos e passivos e, se o caso, a penalidade correspondente.

Ou seja, € a partir da conclusao desse procedimento fiscalizatério inicial
que se inicia o processo administrativo tributério (artigo 16 do Decreto n°
70.235/1972), efetivamente contencioso e com as inerentes garantias de con-
traditério e ampla defesa estabelecidas pela lei e pela prépria Constituigao
Federal (artigo 5° inciso LV). Em outras palavras, somente na fase contenciosa
instaura-se o verdadeiro processo. Esta fase caracteriza-se pela formalizagao
do conflito de interesses, isto é, transmuda-se a atividade administrativa de
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procedimento para o processo no momento em que o contribuinte manifesta
seu inconformismo com o ato praticado pela administracéo.

Eis o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Melo, para quem o
vocédbulo “processo” em matéria administrativa deve ser reservado aos casos
contenciosos, resolvidos por um julgamento administrativo.

O festejado Professor dd como exemplo de processo administrativo jus-
tamente o processo tributdrio — ao lado do processo concorrencial —, que
como ¢é consabido, possui regulamentacao especifica por meio do Decreto n°
70.235/72, recepcionado pela Constitui¢ao de 1988 com status de lei ordinaria.
Tal diploma normativo cria justamente um complexo de atos voltados para a
Constituicdo definitiva do crédito tributario, depois de analisados em primeira
(Delegacias da Receita Federal de Julgamento) e segunda instancia (turmas
ordindrias do CARF) as razdes de defesa apresentadas pelo contribuinte, bem
como estabelecendo espécies de recurso para uniformizagao de jurisprudéncia
por meio da Camara Superior de Recursos Fiscais.?

Vale ainda ressaltar a licao de Hely Lopes Meirelles, que critica fortemente
o estudo do processo administrativo tributdrio como se fosse separado ou
dissociado da teoria geral do processo administrativo. No seu sentir, essa visao
isolada do processo tributdrio leva a distor¢oes de seus procedimentos, pois se
afastam das regras superiores que devem nortear toda conduta jurisdicional
da Administragdo Publica “para a seguranca de seus julgamentos e a garantia
dos direitos dos administrados” (MEIRELLES, 2008).

Vemos assim a Administracdo atuando em sua funcgao atipica judicante.

Nesses termos, ndo ha ddvidas do carater jurisdicional da atividade pratica-
da pelos tribunais administrativos, pois, como bem colocado por Paulo César
Conrado em sua obra Processo Tributdrio, esta atividade é estatal e possui
como escopo a composicdo de conflitos de interesses (CONRADO, 2012).

Tal escopo de composicdo de conflitos vem alcado na Constituicdo Federal
dentre as garantias fundamentais dos cidaddos (artigo 5°, LV), ao lado do pro-
cesso judicial, mediante a observéncia dos mais caros principios processuais:
o contraditério e a ampla defesa.

Foi recepcionada com festejo constitucional de cldusula pétrea (artigo
60, §4°, inciso IV), portanto, a iniciativa do Decreto n° 16.580, que em 4 de

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo, Ma-
lheiros, 272 ed., p. 488)
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setembro de 1924 criou o Conselho de Contribuintes, antecessor do nosso
atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

O Tribunal Administrativo em toda a sua histéria, efetivamente, sempre
foi referéncia enquanto 6rgao que, além de bem cumprir o que se espera em
termos de garantias processuais aos contribuintes, possui ampla capacidade de
resguardar as pretensoes e direitos da Fazenda Publica a satisfagdo do crédito
tributario, sempre com especializacio técnica amplamente reconhecida pela
comunidade juridica (RIBAS, 2007; e BOITEUX, 2007).

Dando continuidade a sua histéria, o CARF vé-se agora diante dos desafios
experimentados pelos érgdos jurisdicionais, especialmente no que tange a celeri-
dade em contraposi¢ao a seguranga juridica em seus julgamentos, sempre levando
em conta a legalidade e a finalidade ptblica que rege a atuagdo administrativa.

Tal preocupagdo tem como baliza nossa atual sociedade de risco, na qual o
formalismo pautado em um excessivo apego ao principio da legalidade parece
ndo mais resolver as questoes juridicas tributarias do mundo hodierno, como
denuncia Sérgio André Rocha (ROCHA, 2015).

Nessa missdao, cumpre lembrar que no Capitulo I do Cédigo de Processo
Civil o legislador pretender criar uma teoria geral do processo, aplicavel entao
ndo sé ao judicial como também ao administrativo. Afinal, tendo em vista a
estreita relagdo que existe entre ambos os processos, que se sucedem ou se
compoe, salutar e natural que se adotem mecanismo que busquem solugdes
uniformes em ambas as searas, “evitando-se a adogdo de processos judiciais
desnecessérios e conferindo maior integridade ao sistema do direito” (MAS-
SARA, 2018).

Também neste contexto aparece a diretriz do artigo 4° do Cédigo de
Processo Civil, no intuito justamente de resguardar a plena e célere atividade
jurisdicional a que tém direito os individuos.

A respeito do citado artigo 4° do Cédigo de Processo Civil, Céssio Scarpi-
nella Bueno enfatiza que o dispositivo ndo busca necessariamente um processo
mais rapido no sentido do menor tempo. “A questido merece ser tratada, muito
mais, em tons de otimizagdo da prestacao da tutela jurisdicional e, portanto,
de eficiéncia, vale dizer, da obtenc¢do do maior nimero de resultados com o
menor nimero possivel de atos processuais.” (BUENO, 2016)

Vemos que o ponto central da normativa processual é a ideia de eficiéncia.

Sobre esse tema, sdo valiosas as palavras de Renato Lopes Becho, pelo o
que pedimos licenca para sua transcri¢do a seguir:
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O novo Cédigo de Processo Civil internaliza os principios constitucionais
processuais, ao descrevé-los em sua parte inicial denominada de normas
fundamentais.

Dentre tais principio, podemos citar o principio constitucional da eficiéncia,
que objetiva maximizar a atuagio da administracdo publica, reduzindo-se,
para tanto, os recursos e custos envolvidos para tanto.

O principio da eficiéncia é produto da Emenda Constitucional n° 19/98,
denominada reforma administrativa, e impoe um dever de atuacgéo racio-
nal e economicamente eficiente aos agentes publicos na busca do melhor
resultado possivel para a Administracio Publica.

Com base em tal principio, entdo, a Administracdo Publica deve realizar
seus objetivos buscando o melhor resultado, com a menor contrapartida
de recursos publicos, bem como buscando ndo onerar desnecessariamente
o administrado. Assim, também devem fazer os érgaos de julgamento dos
processos administrativos tributarios. (BECHO, 2018; grifo nosso)

Dando continuidade ao seu raciocinio e a aplicabilidade do principio da
eficiéncia ao processo administrativo fiscal, o Autor assevera que: “o ato de
julgar no processo administrativo tributario é antes de tudo um dever do
agente administrativo que lhe impde seguir os principios constitucionais ad-
ministrativos, em especial o referido principio da eficiéncia” (BECHO, 2018).

Vemos que as precisas reflexdes vao ao encontro da normativa geral do
processo administrativo federal.

De fato, o artigo 2° da Lei n° 9.784/1999 determina que a Administragao
Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da razoabilidade, proporcio-
nalidade, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Disso sobressai a relevancia de pensarmos sobre o papel dos julgamentos
proferidos pelo CARF ndo como uma ilha de decisdes, mas enquanto 6rgao
inserido no sistema jurisdicional brasileiro, sempre buscando dirimir os con-
flitos que lhe sao apresentados, garantindo a prevaléncia da legalidade, mas
também buscando manter uma jurisprudéncia integra e coerente, promovendo
a pacificagdo social e igualmente a almejando de fato a solugao dos conflitos
sobre o crédito tributdrio, e ndo a sua multiplicagdo. Ou seja, agindo de acordo
com o principio da eficiéncia administrativa.

Eis ai a luz que, no nosso sentir, sempre guiou e hoje — por imposi¢do do
contexto social e da evolugdo normativa constitucional e legal —, deve continuar
guiando os trabalhos do CARF ao se deparar com questdes como aquela referente
aos processos administrativos pautados no RE n° 574.706, ainda pendente de jul-
gamento definitivo e, por isso, ainda trazendo tamanhas dificuldades de aplicagao.
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Resumo: Este artigo tem foco no estudo da relagao entre o Fisco e os contri-
buintes no Brasil contemporaneo, analisando as causas da sua natureza confli-
tuosa e repressiva. Propomos uma modificagao do modo como as autoridades
fiscais percebem os contribuintes, tendo como referéncia a experiéncia da
agéncia fiscal sueca.

Palavras-chave: Compliance voluntario — principio da legalidade — adminis-
tracdo fiscal — transferéncia de deveres instrumentais — solucdo de disputas

Abstract: This paper focuses on the study of the current relationship between
tax authorities and taxpayers in Brazil, considering the causes for its litigious
and repressive nature. We propose a change in the way tax authorities perceive
taxpayers, taking into account the experience of the Swedish tax agency.

Keywords: Voluntary compliance — legality principle — tax administration —
transfer of ancillary obligations — dispute resolution
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1 INTRODUCAO

Olhando ao redor, notamos um fato alarmante em relacdo ao qual nos
sentimos impotentes: o Sistema Tributdrio Nacional estd quebrado. Em todas
as areas, comegando pelo seu congelamento constitucional e todas as mazelas
dele decorrentes — usualmente apresentadas como virtudes; passando pela de-
turpacdo das espécies tributarias e a proliferagao de contribui¢des patoldgicas,
aliadas a Desvinculagdo das Receitas da Unido (que hoje alcanga também Es-
tados e Municipios); pela injusta distribuicao da carga tributdria pelos tributos
em espécie, a qual cobra pagamento de quem nao tem capacidade contributiva;
e desembocando em um anacrénico e ineficiente processo tributéario (admi-
nistrativo e judicial), verificamos um sistema disfuncional, inseguro e injusto.

A este fato soma-se, no contexto brasileiro atual, a completa desconfianga
do contribuinte em relacdo ao Poder Publico. Embora faltem testes empiricos,
é intuitivo que hd muito tempo nao se percebem indices tao baixos de con-
fianca no Estado por parte do cidaddo. Do outro lado da mesa a situagdo nao
é diferente. A percepg¢do da autoridade fiscal em relagdo ao contribuinte é de
cardter policialesco. Em certa medida, ela reflete o ambiente que se desen-
volveu no Brasil nos tltimos anos, em que se separam virtuosos de imorais,
colocando-se os contribuintes neste ultimo grupo.

A questio que se percebe é que, considerando a situacdo brevemente exposta
acima, a arrecadagdo tributdria se realiza em um ambiente de constante litigiosi-
dade e animosidade. Hd anos Ives Gandra da Silva Martins insiste que as normas
tributdrias se incluem no conjunto das ditas “normas de rejeicao social”. Essa andlise,
em uma primeira aproximacao, parece refletir a situagdo brasileira atual — embora,
como veremos adiante, ndo possa ser considerada uma caracteristica ontolégica
da tributagdo. O ato de pagar tributo ndo é visto — como deveria ser — como um
exercicio de cidadania fiscal. E uma forma de evitar a acio repressiva do Estado,
no mais das vezes vista como absurda, desproporcional e injusta.

Como ja pontuei em estudo anterior (ROCHA, 2017, p. 73-76), estou abso-
lutamente convencido de que nao é possivel reconstruir o Sistema Tributario
Nacional nesse ambiente de isolamento e beligerancia. Uma caracteristica
marcante da transi¢do da sociedade industrial para a sociedade digital con-
temporanea é que os problemas hipercomplexos da sociedade atual ndo sao
soltveis por meio de uma intervencao pontual do legislador (ROCHA, 2013a,
p- 17-18). Na verdade, boa parte dos problemas hipercomplexos da p6s-mo-
dernidade ndo é sequer passivel de solucdo, sendo apenas administréveis.
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O objetivo deste artigo é chamar a atengdo para a urgéncia de lidarmos
com a questdo da reconstrucdo da confianga entre o Fisco e os contribuintes,
apontando alguns elementos relevantes para este processo. Utilizarei como
pano de fundo a experiéncia da Suécia, onde em algumas décadas a percepgao
publica a respeito do érgéo de fiscalizagdo passou de sua consideragdo como
um instrumento de repressdo para a sua identificacdo como o érgédo publico
mais confiavel da perspectiva do povo sueco (LARSEN, 2017, p. 3).

Uma ressalva formal: todas as transcri¢oes de textos escritos originalmente
em outras linguas foram livremente traduzidas para o portugués pelo autor.

2  CONTEXTUALIZANDO O PROBLEMA

2.1 Transformacao da Legalidade de Instrumento de

Libertagao em Instrumento de Dominacao

Em interessante estudo, Marco Aurélio Greco nos apresentou o que cha-
mou de “trés papéis da legalidade”. Segundo ele, “ao se conceber o fenémeno
tributério apenas da perspectiva do bindmio autoridade/liberdade e vista a
tributacdo como atividade que atinge o patrimonio individual — por razdes
histéricas de todos conhecidas que veem do relacionamento sudito/rei e da
formacdo dos parlamentos —, a legalidade assumiu um papel de protecao e
defesa do contribuinte contra pretensdes do detentor do poder no sentido
de obter recursos financeiros pelo simples exercicio do seu poder de fato”
(GRECO, 2008. p. 102-103). Esta perspectiva sobre o principio da legalidade
é chamada por Greco de “Legalidade-Libertacao”

Marco Aurélio Greco sublinha que esta perspectiva da legalidade, que no
Brasil teria origem nos esfor¢os de Geraldo Ataliba, foi importante no seu
tempo histérico, notadamente por permitir algum debate tributario no con-
texto autoritdrio do regime militar (GRECO, 2008, p. 104-105). Entretanto,
este debate essencialmente formal se esgotou e, como aponta o autor, a lei
transmutou-se de instrumento de liberta¢do em mecanismo de dominagdo,
exatamente pela falta de formas de controle do seu contetido. Assim, “o cultivo
a legalidade pura abriu espaco para que uma lei — agora nédo passivel de con-
testacdo, posto que bem formulada — veiculasse os mais diversos contetudos
com a caracteristica comum de proteger o interesse arrecadatério do Estado
mediante criacdo de novos institutos ou atribuicdo de maiores prerrogativas
ao crédito tributério cuja interface é a imposigdo de restrigdes e a perda de
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espago para as liberdades do cidaddo” (GRECO, 2008, p. 108). Surge, entdo,
a “Legalidade-Dominagao”.

Nesse contexto o autor propde uma nova etapa no debate da legalidade, que
prestigie a sociedade civil e reconhega “o tanto de cidadania envolvido no debate
tributdrio” Prestigiar a sociedade civil “é transformar o debate tributario de modo
que seu foco passe do tributo em si para a tributagdo como um todo e, com isto,
alimentar a democracia em sua mais pura expressdo para que o contribuinte
deixe de ser o objeto da lei (seu sujeito submetido) para se tornar o agente motor
da construgao dos destinos da sociedade” (GRECO, 2008, p. 109). Ou seja, de-
ve-se deixar um modelo formal de legalidade para outro em que se tenha “uma
acdo direcionada a aprovacgdo de regras em sintonia com os valores, principios
e objetivos constitucionais, pois estas levardo a mudanga e a construgdo de um
desenho distinto do relacionamento fisco/contribuinte” (GRECO, 2008, p. 110).
Nesta fase, a legalidade passa a ter um novo perfil, de “Legalidade-Emancipagédo”

A adverténcia feita por Marco Aurélio Greco é bastante atual. Escrevi um
artigo em 2015 analisando o que chamei de “planejamento tributério estatal
abusivo’, chamando a atencdo para situagdes de leis formalmente vélidas, mas
artificiais, editadas em “fraude a Constitui¢ao’, para usar uma versao da expressao
“fraude a lei” que se tornou popular no debate sobre o planejamento tributario
abusivo dos contribuintes (ROCHA, 2016, p. 473-488). A falta de instrumentos
para o questionamento do desvio de finalidade e da artificialidade das leis torna-a
um veiculo de dominagao do contribuinte pela legalidade formal.

Cremos ser impossivel desenvolver um ambiente de confianca onde o Fisco
busca defender suas posi¢oes por meio de modificagoes legislativas formais
que, se analisadas pelos mesmos critérios usados para avaliar planejamentos
tributdrios dos contribuintes, seriam consideradas artificiais e praticadas com
abuso do direito de legislar.

Assim, o ambiente de desconfianca se inicia no préprio exercicio da ativi-
dade legislativa, a qual, em grande medida, foi delegada as autoridades fiscais
— especialmente na esfera federal. O projeto base das iniciativas legislativas
tem inicio, normalmente, com a edicdo de uma medida provisdria, e a Receita
Federal tem uma influéncia significativa no processo de discussao congressual.

2.2 Normas de Incidéncia Fiscal como Normas de Rejeicao Social?

Como mencionamos, ja em sua tese de doutorado, defendida no ano de
1983, Ives Gandra da Silva Martins sustentou a separagao das regras juridicas
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em dois grupos: “regras de aceitagdo social” e “regras de rejeicao social”. Se-
gundo este autor “as normas de aceitagdo social encontram-se entre aquelas
que sdo de cumprimento natural — quase sempre préprias do direito natural
—, sendo a sangdo mera consequéncia de sua formulagdo juridica” De outra
parte, “ndo se pode dizer o mesmo quanto as normas de rejeigdo social. Para
estas, no aspecto meramente instrumental, aplicar-se-ia o conceito nuclear
da teoria kelseniana, na medida em que a sanc¢do é a norma primaria, sendo
secunddrio o ‘o dever-ser’. Sem a sanc¢ao, no concernente as normas de rejeicdo
social, dificilmente seriam adimplidas as obrigagdes inseridas nos comandos
existentes”. Por fim, arremata Gandra Martins, “o tributo é, por exceléncia,
veiculado por norma de rejei¢do social. Dada a complexidade inerente ao
crescimento da vida em sociedade, dificilmente a obrigacao de recolher tributo
seria cumprida sem san¢do. E Hart reconhece a natureza de rejeicdo social na
norma tributdria, muito embora sem lhe atribuir a nomenclatura que estou
adotando” (MARTINS, 2005, p. 288-289).!

A questdo levantada por Ives Gandra nos remete a uma das questoes mais
complexas do Direito: por que as pessoas obedecem a lei?

A resposta do positivismo juridico a esta questdo normalmente vem associa-
da a existéncia de sangdes que sejam aplicadas como consequéncia juridica do
cometimento de uma infracio. E claro o fundamento das licdes de Ives Gandra
em Kelsen e Hart, por exemplo. O mesmo debate vai aparecer em um autor mais
contemporaneo, o americano Frederik Schauer, para quem ha “base substancial
para a hipdtese de que uma lei sem sangoes, que néo siga as preferéncias e julga-
mentos das pessoas independentes da existéncia da lei (incluindo julgamentos
morais), é normalmente ineficaz” (SCHAUER, 2015, p. 65).

Uma caracteristica da literatura juridica, que se reflete na literatura ju-
ridico-tributéria, é tratar questdes como a posta acima de uma perspectiva
essencialmente filoséfica. Contudo, a ciéncia que estuda as razdes do compor-
tamento humano néo é o Direito, mas a psicologia e a neurociéncia. Assim, o
estudo dos processos mentais que levam as pessoas a cumprirem a lei é mais
afeto a esses campos do conhecimento do que ao Direito.

Seguindo esta linha de pensamento, jd se percebe que é impossivel afirmar

que as normas tributdrias sdo normas de rejeigdo social sem considerar uma
sociedade particular e um determinado momento histérico.

1 Para um estudo mais recente do autor, ver: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria
do Tributo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 288-289.
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Considerando os comentdrios anteriores, uma obra especialmente interessante é o
livro Why People Obey the Law (“Por Que as Pessoas Obedecem a Lei”), do Professor
de Psicologia da Universidade de Nova York Tom R. Tyler. Baseado em pesquisas
empiricas, o autor tentou mapear as razdes que levam as pessoas a cumprir a lei.

Segundo Tom R. Tyler, ha varios fatores que podem influenciar o cum-
primento da lei pelo cidaddao. Em primeiro lugar, ha questoes relacionadas a
legitimidade de quem editou a lei, de modo que o cidadao pode cumprir a lei
simplesmente em fungdo da autoridade de quem a editou. H4, ainda questdes
como dissuasdo (probabilidade de ser pego, chances de ser punido, severidade
da puni¢do ou alguma combinagdo desses fatores), a opinido dos pares e a
moralidade individual de cada um (TYLER, 2006. p. 42-45).

O autor aponta que “grande parte da teoria social tradicional estd apoiada
na premissa de que o comportamento é motivado por recompensas e puni¢oes
no ambiente externo” Contudo, como ele aponta:

[...]se recompensas e punig¢des sozinhas produzissem compliance suficiente
para a sociedade funcionar de forma eficaz, as autoridades teriam uma tarefa
simples e direta. Eles teriam apenas que controlar os recursos coletivos e
poderiam focar sua atencdo em como aplicd-los. Esta estratégia baseada na
dissuasdo ¢ bastante atrativa para autoridades politicas e legais. O controle
social requer pouco esforgo para comunicar com o publico ou ser responsivo a
ele; tal controle foca nas recompensas e penalidades associadas com obedecer e
desobedecer a lei, e permitem as autoridades controlar sua prépria agenda. De
outro lado, um foco normativo no compliance coloca énfase nos seus aspectos
voluntdrios, colocando considerdvel poder sobre a eficdcia das autoridades
nas mdos daqueles que eles lideram. (TYLER, 2006. p. 20-21, grifo nosso).

Baseado em diversos estudos empiricos realizados nas décadas de 60 e 70,
Tom R. Tyler afirma que “embora a ideia do exercicio da autoridade por meio
controle social seja atrativamente simples, tem sido largamente sugerido que em
sociedades democraticas o sistema juridico ndo pode funcionar se ele s6 é capaz
de influenciar pessoas manipulando recompensas e custos” (TYLER, 2006. p. 22).

Aqui temos que retornar a afirmacio de Ives Gandra no sentido de que as
normas tributdrias sdo normas de rejeicao social e os efeitos deletérios que tal
premissa gerou no desenvolvimento da relagdo Fisco-contribuintes.

Ora, se o ponto de partida de um sistema tributdrio é a premissa de que o
compliance voluntario ndo é possivel,? de que as regras somente sdo cumpridas

2 Como aponta Hans Gribnau, “a ideia de pagamento voluntério de tributos implica uma dupla
mudanca de perspectiva: de um lado da coagédo para o voluntarismo e de outro do pagamento
para o Estado, para o pagamento para a sociedade”
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mediante a previsao e aplicacdo de pesadas san¢des, naturalmente o perfil
da autoridade fiscal serd cada vez mais orientado pela san¢éo, pela punicio
(GRIBNAU, 2017. p. 35).

Esta tem sido claramente a tendéncia do Sistema Tributario Nacional. Se
tomarmos a atuagao da Secretaria da Receita Federal do Brasil como paradigma
verificaremos uma autoridade fiscal que busca o cumprimento das obrigagdes
fiscais essencialmente pelo lado do controle, da coercio e da punicio.

Peguemos o tema do planejamento tributdrio como exemplo e veremos
claramente esta perspectiva. Ainda hoje ndo se percebe iniciativas no sentido
de conscientizar o contribuinte sobre o contetddo da sua cidadania fiscal. Do
contrario, busca-se o compliance pela via da punigéo, com a lavratura de au-
tos de infragdo com a aplicagdo generalizada da multa de fraude de 150% e a
proliferacdo da representacao fiscal para fins penais. O mesmo foi percebido
na edicdo da Medida Proviséria n° 685/2015, que pretendeu introduzir uma
declaragdo voluntaria de planejamentos tributarios no Brasil.

Embora esta abordagem punitiva gere algum nivel de compliance, princi-
palmente em razdo do grande investimento tecnolégico feito pelas autoridades
fiscais e as altas penalidades previstas ne legislagdo tributdria brasileira, ela
jamais gerard um genuino cumprimento voluntdrio das normas tributdrias e
sempre demandard um esfor¢o substancial das autoridades fiscais.

Uma administracio tributria baseada em repressdo causa uma reagdo que
se materializa na sofisticacdo dos planejamentos tributdrios e, muitas vezes,
em estruturas baseadas no descumprimento das obrigacoes fiscais, aliadas a
institucionalizagdo dos programas especiais de pagamento de tributos nao reco-
lhidos. A generalizacdo dos “Refis” acaba por anular o instrumento principal de
gestdo tributdria: a aplicagdo de sang¢des. Afinal, como salientou Luis Eduardo
Schoueri, “desde 2000, tém sido frequentes os programas de parcelamento (ou
pagamento integral) oferecidos no &mbito federal, sempre acompanhados de
redugoes substantivas de penalidades e de encargos financeiros. Posto que
se possam encontrar méritos ao possibilitarem a regularizacdo da situagao
tributdria de diversos contribuintes, além dos ébvios efeitos arrecadatérios,
especialmente relevantes para assegurar superavits diante de gastos crescentes,
ndo é segredo que a sua recorréncia é prejudicial, j4 que acaba por incentivar
a inadimpléncia” (SCHOUERI, 2015, p. 103).

De certa maneira, a proliferacdo dos “Refis” é uma reacdo de forcas de
mercado contra o modelo punitivo de gestdo fiscal, anulando-se as sangdes que
sdo o ponto de apoio principal da abordagem repressiva das autoridades fiscais.
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Sao as normas tributdrias “normas de rejeicao social”? Esta pergunta nao
tem uma resposta no plano teérico, somente a pesquisa empirica, considerando
determinada sociedade em certo momento histérico, permitird identificar quais
sdo as razoes que levam o contribuinte a pagar, ou deixar de pagar, os seus tributos.

Se pensarmos a sociedade brasileira de hoje, em 2018, mesmo sem uma
pesquisa empirica para lastrear nossas consideragdes parece-nos intuitivo que
as normas tributdrias efetivamente se transformaram em normas de rejei¢ao
social. Assim, nos dias atuais pode-se assumir que os contribuintes néo se sentem
“psicologicamente motivados” ao cumprimento de suas obrigagdes tributarias,
de modo que é possivel defender, como salienta Heleno Torres, que, em termos
socioldgicos “a primeira e mais instintiva reagdo do contribuinte perante exi-
géncias tributdrias é teoreticamente aquela de abster-se ao seu cumprimento”
(TORRES, 2006. p. 157-210).

A ineficiéncia gerencial do Estado brasileiro bem como a corrupgdo que se
faz presente dos mais baixos aos mais altos escaloes dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio impde aos contribuintes um sentimento generalizado de
que suas contribuicdes aos cofres publicos ndo sdo destinadas a coisa alguma,
perdendo-se no seio da burocracia e da corrupcao.

Diante dessa massa de contribuintes descrentes no Estado, a autoridade
fiscal, considerando o modelo do sistema brasileiro, tende a responder com mais
controle e mais repressdo. Contudo, é especialmente nas sociedades em que a
norma tributaria é uma norma “de rejeicao” que se deve buscar mecanismos para
assegurar o compliance voluntario, cada vez menos dependente da ameaca de
san¢do. Afinal como apontam Willem Lemmens e Jo Badisco, “uma politica que
foque em punicoes, fiscalizagdes e ameagas reduz a vontade de pagar tributos”
(LEMMENS, 2017. p. 125).

Neste momento podemos assentar uma premissa: o Sistema Tributério
Nacional foi construido tendo como pilares a ameaca e a punigdo. Conse-
quentemente, é um sistema litigioso. Nos itens seguintes apontaremos alguns
aspectos que exacerbam tais caracteristicas, notadamente por gerarem des-
confianga e impedirem o desenvolvimento de uma verdadeira cidadania fiscal
no contribuinte brasileiro.?

3 Sobre o tema da cidadania fiscal, ver a obra de José Casalta Nabais, "Por uma liberdade com
responsabilidade” (2007. p. 189-196).
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2.3 Gestao Tributdria de Massas: Transferéncia para o Contribuinte da
Atividade de Criacao das Normas Tributdrias via Interpretacao

Em estudo publicado no Brasil, José Juan Ferreiro Lapatza fez importantes
apontamentos sobre os sistemas de gestdo tributaria atualmente adotados pelos
paises europeus, separando o sistema anglo-saxdo, baseado na autoliquidagdo
dos deveres fiscais pelos proprios contribuintes, do sistema continental, fun-
damentado no exercicio da liquidacéo tributédria pela Administracdo Pablica
(LAPATZA, 2004. v. I1. p. 294).

Como menciona o proprio Ferreiro Lapatza, os sistemas continentais tém
sido influenciados pelo sistema anglo-saxao, de forma que ha uma cada vez
maior utilizacdo da delegagdo ao contribuinte das atividades de liquidagao
fiscal em paises como a Franga, a Itdlia e a Espanha (LAPATZA, 2004. v. II.
p. 295-296).

Em Portugal, essa mesma tendéncia foi apontada por José Luis Saldanha
Sanches (2000, p. 75-76), deixando este autor registrado, logo na introdugao
de seu estudo sobre a quantificagdo das obrigagoes tributdrias, “que o modo
atual de execucdo das tarefas financeiras de obtencédo de recursos pecunidrios
para o Estado tem como marca essencial uma redugéo do papel desempenhado
pela Administracdo e o correspondente aumento da participacdo dos particu-
lares nos procedimentos de aplicagdo da lei fiscal” (SANCHES, 2000, p. 17).

No Brasil, tal situagdo ja era assinalada por Fdbio Fanuchi (FANUCHI
1971. p. 149) na década de setenta, tendo sido objeto de analise* por Paulo
de Barros Carvalho, para quem:

Quando se fala em expedi¢do de norma juridica individual e concreta vem,
desde logo, a nossa mente, o desempenho de um 6rgéo da Administragéo
ou Poder Judicidrio. E, se passarmos apressadamente, sem refletir, essa idéia
equivocada ird provocar um bloqueio, consolidando o preconceito de que
o administrado, na esfera de suas mdaltiplas possibilidades de participagéo
social, reguladas pelo direito, esteja impedido de produzir certas normas
individuais e concretas. Mas néo é assim no direito brasileiro. Basta soabrir-
mos os textos do ordenamento positivo, no que concerne aos tributos, para
verificarmos esta realidade empirica indiscutivel: o subsistema prescritivo
das regras tributdrias prevé a aplicagdo por intermédio do Poder Publico,
em algumas hipédteses, e, em outras, outorga esse exercicio ao sujeito pas-
sivo, de que se espera, também, o cumprimento da prestagdo pecunidria.

*  Para uma longa revisdo bibliografica sobre o tema, ver a obra "Processo Administrativo

Fiscal: controle administrativo do langamento tributdrio” (ROCHA, 2010. p. 302).
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Diga-se de passagem, alids, que tem havido um crescimento significativo
na participacdo dos suditos do Estado, instados a praticar uma série de ex-
pedientes para a producdo de normas individuais e concretas nesse campo.
A transferéncia de atividades relativas & apurac¢io do débito tributdrio para
a esfera dos deveres instrumentais ou formais do sujeito passivo, mediante
severo controle da entidade tributante, tornou-se uma viva realidade dos
nossos dias. A maior parte dos tributos, hoje, assim no Brasil que em ou-
tros paises que seguem o modelo continental europeu, estdo cometidos ao
sujeito passivo da obrigacdo tributdria, cabendo-lhes estabelecer em fatos
os eventos tributdrios, e relatar os dados componentes da relagio juridica
(CARVALHO, 1998. p. 213).

Assim, tendo em conta a proliferagdo, no Brasil, dos tributos sujeitos ao
chamado “langamento por homologacao’, as atividades de apuragao e arreca-
dacdo tributaria foram significativamente delegadas aos contribuintes, a quem
cabe, na realidade, a realizagdo das tarefas previstas no artigo 142 do Cédigo
Tributdrio Nacional como caracterizadoras do “lancamento tributdrio”” Esta
questdo foi examinada por Alberto Xavier, que afirma néao ter davidas “de
que o sistema tributdrio brasileiro vigente se reveste das caracteristicas de
massifica¢do e automacao, raramente surgindo o langamento como momento
necessdrio na dindmica da obrigacgdo tributdria que, a maior parte das vezes,
pode ser espontaneamente cumprida sem a pratica prévia do referido ato”
(XAVIER, 2005, p. 13).

Diante dos comentdrios acima, é possivel firmar como premissa que no
estagio atual da tributacgdo, cabe aos contribuintes liquidar suas obrigagdes
fiscais e recolher os tributos devidos, de acordo com sua autoliquidacio, aos
cofres publicos. Cabe-lhes, ainda, arrecadar tributos para o Estado, prolife-
rando-se as hipdteses de retencdo na fonte, e fiscalizar o comportamento de
outros contribuintes, multiplicando-se os casos de responsabilidade tributéria.®

Ora, se ha algo que nao se duvida é que a legislacdo tributaria brasileira —
assim como a legislacdo tributdria da grande maioria dos paises — é altamente
complexa (ROCHA, 2017, p. 77-78). Ao adotar um sistema de autoliquidagéo,

5 Ver: ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal: Controle Administrativo do
Langamento Tributdrio. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 295-314.

6 Este contexto foi bem observado por Denise Lucena Cavalcanti, que destaca que “néo se
pode desconsiderar o grande aumento da responsabilidade do cidaddo-contribuinte em apurar
e arrecadar, por sua conta prépria, seus tributos, exercendo ato que, de origem, caberia ao fis-
o, e que agora é de sua responsabilidade, inclusive passivel de penalidades” (CAVALCANTI,
2004. p. 29).
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sem que haja um mecanismo eficaz de consulta prévia sobre a interpretagdo
da legislagao — tendo em vista o tempo de resposta das autoridades fiscais —,
e adotando a repressdo e a punicdo como mecanismos de compliance, natu-
ralmente teremos um sistema antagonista e litigioso.

Como salientamos acima, ndo se pode perder de vista que no Brasil atual
os contribuintes nao se sentem voluntariamente inclinados a contribuir. Com
isso, a aposta das autoridades fiscais tem sido aumentar a repressdo. Contudo,
a transferéncia das atividades de liquidagdo para os contribuintes é uma via
de mao dupla. Entrega a funcao de apuragdo do “se” e “quanto” pagar para
quem, regra geral, entende que ndo deve pagar. Dai, ndo ha cruzamento,
sistema digital, ou autoridade fiscal que tenha capacidade de filtrar todos os
comportamentos dos contribuintes tendentes a afastar, reduzir ou postergar
o dever de contribuir.

Academicamente se discute muito o papel do valor solidariedade na tribu-
tacdo, a configuragdo do dever de pagar tributos como um dever fundamental
etc.” Contudo, por mais belas e inspiradoras que sejam essas passagens, so-
lidariedade social real ndo pode ser imposta, tem que ser construida. Hd um
limite para a imposicdo juridica de valores. Eles tém que ser desenvolvidos
no amago da sociedade.

A solidariedade tributaria tem um contetido juridico minimo. Contudo,
a sua expressdo maxima de sentido sé pode ser alcancada se ela for abracada
pela sociedade como um valor da prépria comunidade. E este é o desafio!!
Por isso que uma gestao tributdria policialesca nao funciona para gerar com-
pliance voluntério!!

2.4  Gestao Tributaria de Massas: Transformacao dos Contribuintes em

Servidores Publicos (sem remuneracio)

Um aspecto absolutamente interconectado ao anterior é a nova forma de
fiscalizacdo que se tornou comum no Brasil. Neste ano de de 2020 completo
22 anos de atuagdo como consultor tributdrio. Em 1998 ingressei, como ad-
vogado ja formado na empresa de auditoria Arthur Andersen e 14 dei meus
primeiros passos na consultoria tributdria. De la para cd, noto uma sensivel
diferenca na forma de fiscalizar das autoridades fiscais. Tempos atrds, os

7 Ver os estudos publicados no livro "o dever fundamental de pagar impostos: o que realmente
significa e como vem influenciando nossa jurisprudéncia”, organizado por Godoi e Rocha (2017)
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fiscais fiscalizavam. Pediam documentos e informagdes e investigavam a si-
tuacdo fiscal das empresas. Atualmente ndo é bem isso que acontece. Por mais
que esteja tudo — ou quase tudo — no sistema, que as obrigacdes acessérias
tenham se multiplicado e digitalizado, que os cruzamentos de informacoes
dos diversos contribuintes sejam bastante eficientes, ainda assim, na hora
de fiscalizar, a autoridade administrativa transfere para o contribuinte o seu
trabalho: “faca-me um arquivo em Excel com as caracteristicas XYZ listando
as informacgdes ABC neste formato”

Ora, o contribuinte nao é servidor da Secretaria da Receita Federal do Bra-
sil. Naturalmente que o contribuinte tem um dever de colaboracdo. Contudo,
este se esgota no cumprimento de suas obrigacdes acessorias e no dever de
prestar informagoes de forma correta e transparente.

Ha décadas que, como vimos, transferiu-se aos contribuintes o dever de
interpretar/aplicar a legislagdo tributdria. Agora, transfere-se ao contribuinte
a fungdo de produzir, além do que a lei estabelece, os papeis de trabalho da
fiscalizacdo. Neste ambiente, falar-se em cidadania fiscal, em solidariedade,
¢ uma quimera. Nao sé se estd transferindo uma funcao ptblica para o setor
privado, como se esté transferindo para o setor privado um custo publico.
Afinal, o custo ndo desaparece. Preparar as informagdes em um determinado
formado custa dinheiro.® Ao se exigir que tais atividades sejam desempenha-
das pelo contribuinte transfere-se para este o custo de contratar o pessoal
necessdrio para a sua realizagdo, ignorando o que Leandro Paulsen chamou
de principio da capacidade colaborativa.’

8 Nao s6 o custo nio desaparece, ele é dividido de forma regressiva entre os contribuintes,
como apontado por Caio Takano (TAKANO, 2017. p. 256-261).

9 Nas palavras de Paulsen, “extrapolam a capacidade de colaboragéo dos contribuintes
obrigacoes de dificil ou demasiadamente oneroso cumprimento, como a imposta a grandes
empresas de colocarem & disposi¢do da fiscalizagdo uma enorme pléiade de documentos em
cinco dias ou a de, na renovacéao anual de alvards para a utilizacdo de equipamentos para tran-
sacdes com cartdes de crédito ou débito, apresentarem cépias de todos os contratos firmados
com as administradoras e das informacdes sobre as operacdes realizadas atinentes aos dltimos
cinco exercicios fiscais. Também ndo se justificava, por violadora da capacidade de colaboragéo
dos contribuintes do imposto sobre a circulagdo de mercadorias, a obrigagdo de que fizessem
constar, das notas fiscais relativas a operagdes interestaduais com produtos importados, o
contetido da importagdo expresso percentualmente ou o valor da importagdo, porquanto ja
prestada a informacgéo através da ficha de contetido de importacéo, configurando sobreposigao
desnecessaria e que expunha o contribuinte perante seus clientes e concorrentes” (PAULSEN,
2014. p. 96). Sobre o tema, ver: Takano (2017, p. 139-142).



74 | ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO V SEMINARIO CARF

Parece-nos que a questio foi bem-posta por Ederson Garin Porto. E neces-
sario e urgente “humanizar” o Direito Tributério. Pensd-lo a partir do cidadao e
ndo de uma perspectiva exclusivamente arrecadatéria. Vejam-se suas palavras:

a investigaca i u A 3
Como a pretensdo da investigagdo foi propor um novo modelo de relacdo
para o Direito Tributério, tornou-se imperioso identificar as normas que
poderiam orientar este novo perfil de relacionamento.

Percorrendo a trilha para a identificagdo dos deveres de colaboracio, coope-
racdo e protecgdo, chegou-se ao ponto de examinar uma nog¢do de cidadania
fiscal. Esta nogdo pressupde a consciéncia do cidaddo do seu dever fundamental
de contribuir com o Estado como forma de custear os direitos fundamentais.
Por outro lado, é preciso desenvolver uma consciéncia de elevagdo do ser
humano para o centro do ordenamento juridico, colocando-o como o fim
ultimo da existéncia do Estado e, sobretudo, como vértice da ordem juridica.

E preciso mudar o foco do Direito Tributdrio, retirando o tributo do nticleo de
importéncia e colocando o ser humano nesta posicio. Esta posi¢do humanista
descoloca o centro da disciplina do tributo para o homem que recolhe o tributo.
A proposta ora defendida consiste, portanto, em humanizar a relagéo tributaria,
estabelecendo que a arrecadacdo ndo € um fim dltimo do Direito Tributario. A
finalidade do Direito Tributdrio é transformar a arrecadagdo num ato de justica
social, observando-se os limites estabelecidos pela ordem juridica e, a0 mesmo
tempo, conscientizando-se o cidadio sobre o dever fundamental que possui.

[...]

Quando se faz referéncia ao ser humano como centro de preocupacio do
Direito Tributério, defende-se uma visdo antropocéntrica da tributacdo
que comeca pela forma de relacionamento entre os sujeitos da obrigacdo
tributdria. Ao longo dos anos, a tributagéo tornou-se tdo complexa que o
contribuinte ndo tem mais condi¢des de compreendé-las por seus préprios
meios. Viu-se obrigado a contratar contador, advogado, consultor, despa-
chante, dentre outros tantos prestadores de servigos apenas para atender as
exigéncias do Fisco. Este, de seu turno, foi paulatinamente repassando obri-
gagdes ao contribuinte sem qualquer contrapartida ou assisténcia. Ao passo
que o Fisco se desonerava de certas incumbéncias repassando o lancamento
do tributo para o contribuinte, mais descompromissado tornou-se em relacdo
ao processamento da obrigacdo tributdria. Pois é chegada a hora de repensar
a forma de relacionamento que se construiu ao longo do tempo e coteja-la
com a ordem juridica vigente. A dignidade da pessoa humana néo serve,
portanto, apenas para proteger o minimo vital, como se fosse uma norma
de protecdo da miséria. Trata-se de um importante principio estruturante
do Estado Constitucional de Direito, relevante demais para ficar confinado
a tdo mesquinha interpretacdo. (PORTO, 2016. p. 245-246, grifos nossos)

A questao mencionada nesta se¢do nos remete a um dos maiores hiatos
da legislagdo tributaria brasileira: a disciplina do procedimento de fiscaliza-
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cdo. Tirando alguns dispositivos presentes no Cédigo Tributdrio Nacional,
editados em outro momento histérico e em grande medida obsoletos, a Lei
Complementar ¢é silente sobre a matéria. Da mesma maneira, as leis ordina-
rias, salvo alguns vetustos diplomas referentes a tributos especificos, como o
Imposto de Renda, ndo cuidam da matéria. Portanto, o tema da fiscalizagdo foi
deixado para ser regulamentado pelo préprio 6rgao responsavel pela atividade
fiscalizatoria. Este tema deveria entrar urgentemente na pauta de debates do
Congresso Nacional. E de certa forma surpreendente a desproporcdo entre a
preocupacio constante com as reformas tributdrias materiais e o quase des-
prezo por reformas procedimentais e processuais que poderiam contribuir
significativamente para a melhora do ambiente de negécios (ROCHA, 2017. p.
50-51). Tais debates costumam surgir dentro de outros temas mais complexos
e abrangentes, como os tdo falados C6digos de Defesa do Contribuinte, que de
tdo ambiciosos enfrentam sérias dificuldades para deixar o plano das ideias.

2.5  Auséncia do Juiz em um Ambiente Litigioso

Em um trabalho publicado em 2017, fiz um diagnéstico da inseguranca
juridica na drea tributdria que chamou atencdo para a necessidade de se
repensar o modelo de solugdo de controvérsias fiscais (ROCHA, 2017). A
andlise apresentada naquela oportunidade estd assentada na percepcéio de
que o Poder Judicidrio ndo possui as qualidades necessérias para solucionar
conflitos de interesses no campo fiscal. Falta ao Judicidrio o conhecimento
técnico e o tempo de resposta. Em virtude das caréncias do Poder Judicidrio
os contribuintes depositaram suas expectativas nos érgaos administrativos de
julgamento, os quais, por razdes distintas, também néo sdo adequados para
funcionarem como um terceiro imparcial para a solucio de lides tributdrias.
Uma reforma abrangente do processo tributdrio é imprescindivel para que
possamos desenvolver um ambiente de segurancga e estabilidade tributdrias.

Os comentdrios que apresentamos anteriormente reforcam esta conclusao.

Com efeito, se temos uma lei que muitas vezes é utilizada como instru-
mento de dominagdo de um contribuinte psicologicamente inclinado a nao
contribuir, a quem foram transferidas as atividades de liquidagdo e pagamento
de tributos,'® assim como uma gama de atividade acessérias a fiscalizagdo
tributdria, a falta de um érgao de aplicagdo competente certamente amplia o
abismo entre o Fisco e os contribuintes.

10 Ver ROCHA (2013b, p. 829-838).
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Temos sustentado que o desenvolvimento de um ambiente de seguranga
juridica depende de um érgao de aplicagdo que seja tecnicamente consistente.

Nos dias 28 de fevereiro e 1° de margo de 2018, foi realizado em Brasilia
o “Semindrio e Workshop Precos de transferéncia: o padrdo da OCDE e a
abordagem brasileira’, que reuniu representantes da OCDE, da Secretaria da
Receita Federal, da academia e do mercado para debater uma aproximacgéo
entre as regras de precos de transferéncia brasileiras e o padrao OCDE.

Em uma de minhas intervengdes, registrei opinido no sentido de que a
adogdo de padroes mais abertos, de fundo econdmico, para o controle dos
precos de transferéncia no Brasil, demandaria a criagao de um sistema préprio
de solugdo de controvérsias, composto por julgadores que tivessem formacgao
para analisar o componente econémico de uma rede global de valor.

A reconstrucio de uma relacdo de confianca entre Fisco e contribuintes
requer um 6rgdo de aplicacdo estabilizador, capaz de pautar as inevitaveis
controvérsias que advirdo do processo de interpretagdo/aplicagdo da legisla-
¢do tributdria (ROCHA, 2017. p. 77-80). Até mesmo porque as caracteristicas
antes apontadas da administracdo de um sistema tributario massificado nao
desaparecerdo no futuro préximo.

Nada obstante, ndo é apenas no controle dos atos concretos de lancamento
que recai a auséncia do Estado-Juiz. H4 uma questdo dramatica decorrente
da (in)competéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria fiscal e a sua
verdadeira omissdo nos grandes temas.

Sabe-se que uma caracteristica (ou seria um defeito?) do Sistema Tributario
Nacional é a sua excessiva constitucionalizagéo, da qual decorre uma competén-
cia onipresente do Supremo Tribunal Federal para decidir questoes tributarias.

Este fato tem consequéncias muito danosas na construcdo do sistema. A
uma porque, via de regra, os ministros da Suprema Corte nao sdo versados
em matéria tributdria, o que fica evidente quando debatem abertamente
no plendrio temas fiscais. A duas porque a pauta da Corte ndo dé vazdo a
enorme quantidade de assuntos tributarios que chegam para julgamento. A
consequéncia, ndo raro, sdo decisdes mal fundamentadas que, quase sempre,
demoram demais para serem proferidas.

Tomemos como exemplo o caso do planejamento tributario, certamente
um dos temas mais debatidos no Direito Tributdrio Brasileiro nas tltimas duas
décadas. Logo que foi editada a Lei Complementar n° 104/2001, que incluiu
no Cédigo Tributério o pardgrafo tnico do artigo 116, foi ajuizada uma Agao
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Direta de Inconstitucionalidade (n° 2.446) contra ela. No dia 18 de abril de
2001, ou seja, ha 17 anos, a Confederagdo Nacional do Comércio provocou o
Supremo Tribunal Federal para que se pronunciasse sobre os limites do con-
trole do planejamento tributario no Brasil. Até hoje esta ADI ndo tem sequer
um voto proferido!!l!

Ora, certamente ndo se espera que o Supremo Tribunal Federal analise
um planejamento tributdrio em um caso real. Porém, hd anos se debate a
pauta axiolégica do planejamento tributdrio e a aplicagdo de principios cons-
titucionais como a legalidade e a capacidade contributiva. Tivesse a Suprema
Corte pautado este debate, em 2018, esta controvérsia teria avancado. Mas
nio, diante da omissdo deciséria do Poder Judicidrio a questio foi deixada
para ser desenvolvida no ambito do CARF e todos sabemos onde chegamos.!!

A falta de um 6rgao de aplicagao do direito eficiente no campo fiscal
exacerba as controvérsias entre Fisco e contribuintes e torna mais dificil a
construgdo de um ambiente de seguranca. A reforma institucional do processo
tributario, a meu ver, é uma das mais necessarias para a criacio de um ambiente
de seguranca tributdria no Brasil e, paradoxalmente, uma das menos debatidas.

2.6 Um Problema Circular

O debate posto acima gera uma discussdo circular: a postura repressiva e
sancionatoria adotada pelas autoridades fiscais gera comportamentos de nao
adimpléncia pelos contribuintes, ou os comportamentos de ndo adimpléncia
dos contribuintes geram uma postura repressiva e sancionatdria pelas auto-
ridades fiscais?

Parece-nos que este tipo de questionamento circular ao estilo “ovo ou a
galinha” é um dos grandes bloqueadores de qualquer avanco significativo no
campo da construcdo da confianga entre o Fisco e os contribuintes.

Com efeito, se hd uma coisa certa é de que neste processo alguém vai ter
que dar um primeiro passo e, goste-se ou nao, este primeiro passo deve ser
dado pelo Estado. Ou seja, vai ser o Fisco que vai ter que, em primeiro lugar,
mudar sua maneira de agir em relagcdo ao contribuinte, deixando de lado sua
percepcao de que ele tende a ndo adimplir seus deveres fiscais. Ou seja, em

11 J4 nos pronunciamos a respeito do efeito gerador de inseguranc¢a do tempo que o Supre-
mo Tribunal Federal leva para decidir em matéria tributdria em outro estudo. Ver: ROCHA
(2015. p. 257-270).
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primeiro lugar vem a humanizagdo do contribuinte e a transparéncia do Estado
em relacdo a sua atividade financeira, depois vird a mudanca da percepcio
dos contribuintes em relagdo ao Fisco.

Este parece ser um dos grandes erros do debate ético tributario atual. Se
desenvolveu uma perspectiva de uma “ética fiscal coagida” dos contribuintes.
Ora, dever que se cumpre por ameacga de coagdo ndo é dever exclusivamente
moral. E dever juridico. E o mesmo que se passa com a solidariedade. Solida-
riedade coagida ndo é solidariedade.'?

Parece haver uma percepgdo de que “se a Constituicdo determina que vocé
seja solidario, automaticamente vocé tem que pagar-me tributo, sem qualquer
questionamento sobre o que eu vou fazer com ele” Nao da para saber ao certo
se esta premissa € ingénua ou simplesmente falaciosa. Solidariedade social ndo é
algo que se possa criar por meio de um texto normativo. E uma questio cultural.

3 A EXPERIENCIA DA SUECIA

Normalmente os povos escandinavos sdo vistos como modelos de cidada-
nia e civilidade. Contudo, o exemplo da Suécia nos mostra que nem sempre
foi assim, pelo menos neste caso. Em 2017 foi lancado o interessante livro
Shaping Taxpayers: Values in Action at the Swedish Tax Agency, escrito pela
antropéloga Lotta Bjorklund Larsen (2017).

De acordo com a andlise feita por Lotta Bjorklund, na década de 70 a
atuagdo do érgao arrecadador sueco era similar ao modelo que apresentamos
do Brasil, baseado na intimidacdo e na represséo.

O caso mais emblemadtico desta era envolveu o famoso diretor de cinema
sueco Ingmar Bergman e foi narrado por ela:

Em uma sexta-feira sombria no dia 30 de janeiro de 1976, dois inspetores
fiscais acompanhados por policiais passam pela entrada do teatro nacional
sueco “Dramaten”. Eles estdo procurando pelo diretor, o mundialmente fa-
moso Ingmar Bergman, que havia iniciado o ensaio para a peca de August
Strindberg The Dance of Death. Um incrédulo e horrorizado Bergman é
levado e acusado de negligéncia fiscal. E para valer: quando eles sairam do
prédio, um terceiro policial, que havia se posicionado na esquina para as-

12 Defendi essas posi¢des em um artigo que hoje parece ter sido escrito em outra vida (e por
outra pessoa). Nem tudo do que esté 14, em um texto que escrevi aos 24 anos de idade, reflete
o que penso hoje (ainda bem), mas, ainda assim, hd passagens que se mostram atuais, como a
impossibilidade de uma solidariedade coagida. Ver: ROCHA (2003, p. 124-125).
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segurar que Bergman ndo escaparia por uma porta dos fundos, se aproxima
e cumprimenta o grupo. Enquanto Bergman estd sendo levado para uma
imediata ‘conversa, sua casa é vasculhada e um ntimero de pastas é levado.
Ele estd perplexo, com medo, irritado. Este evento o joga em um estado de
depressdo e ele é hospitalizado em uma clinica psiquiétrica.

Dois meses depois, sua depressio se transforma em pura raiva quando as
acusagoes sio arquivadas. Ele é inocente, mas se torna impossivel trabalhar
e pensar na Suécia, ele deixa o pafs no dia 22 de abril para a Alemanha,
prometendo nunca mais voltar. A publicidade negativa global que se seguiu
foi dirigida apenas a burocracia sueca, uma vez que Bergman disse que a
RSV (autoridade fiscal da época) poderia fazer o que quisesse com seu
patrimoénio. O ponto para ele ndo eram os impostos que ele foi acusado
de nao ter pago, mas sim o tratamento a que ele havia sido submetido:
um show burocrético de for¢a, acompanhado por ameacas e chantagens.
Naio ajudou que os dois inspetores fiscais usavam casacos pretos similares,
aparentemente em moda naquela época.

A emigracéo de Bergman e todo o burburinho que ela criou foi um evento que
fez com que aqueles com poder de decisdo na autoridade fiscal repensassem
suas estratégias sobre como tratar contribuintes e como a relagdo com eles
deveria ser. A visdo prevalecente sobre os contribuintes entre os servidores
da RSV parecia ser a de que eram trapaceiros: se um contribuinte ainda
ndo tinha sido pego evitando o pagamento de tributos, era uma questdo de
tempo. Compliance significava coacio. E dificil responder aquela pergunta
sobre a galinha e os ovos em relagdes como a existente entre agentes fiscais
e contribuintes — € o agente fiscal considerar o contribuinte um trapaceiro
desde o inicio, ou sdo os erros dos contribuintes, intencionais ou nio, que
fazem com que sejam considerados trapaceiros? Se a visdo é que controlar e
auditar contribuintes € a inica maneira do relacionar-se com os contribuin-
tes, estes serdo sempre vistos como tendentes a evadir tributos o maximo
quanto possivel. De acordo com esta visdo sobre os contribuintes, ninguém
voluntariamente entregaria seu suado’ dinheiro a ndo ser que houvesse san-
¢oes. Comegando com o caso Bergman, uma longa trajetdria se iniciou em
dire¢do a fazer a autoridade fiscal sueca e seus servidores desenvolverem e
aplicarem uma abordagem distinta em relagdo aos contribuintes. (LARSEN,
2017. p. 1-2, grifos nossos)

O projeto foi tdo bem-sucedido que, como ja mencionamos, o érgao coletor
sueco se tornou a instituicdo governamental em relagdo a qual os cidadédos
demonstram maior grau de confianga (LARSEN, 2017. p. 3).

E interessante observar que, como aponta a autora, “hd muitos outros
temas além de um agente fiscal querido que impactam o consentimento dos
cidaddos em relagdo ao pagamento de tributos. Um primeiro exemplo, receber
valor pelo dinheiro pago” (LARSEN, 2017. p. 3). Mais adiante ela segue este
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raciocinio ao afirmar que “a tributagdo é reciproca e o ato de coletar tributos
¢ muito conectada, se ndo exclusivamente, com a sua redistribuicdo” (LAR-
SEN, 2017. p. 15).

Percebe-se, portanto, que hd um aspecto da tributacdo que ndo pode ser
esquecido: a percepgao sinalagmatica do contribuinte. Este percebe a justi-
¢a ou a injustica da tributacdo diante do retorno que recebe do Estado em
servicos. Dessa forma, um Estado que forneca servicos puiblicos precérios
certamente enfrentard dificuldades em criar uma consciéncia de compliance
fiscal voluntério.

Na sua mutacdo da década de 70 para os dias atuais o aspecto que mais
nos chamou a atengdo foi a mudancga ocorrida dentro da agéncia fiscal sueca,
que passou a ver a si propria e a ser vista ndo mais como um ente policialesco,
mas como um prestador de servigos para o cidaddo, a ponto de, a partir dos
anos 2000, passar a se referir ao contribuinte como consumidor dos seus
servicos (LARSEN, 2017. p. 71-72).

Esta mudanca é fundamental. Uma autoridade fiscal que se coloca a servico
do contribuinte, buscando educa-lo e informa-lo sobre como melhor cumprir
suas obrigacoes fiscais, é uma autoridade geradora de confianga.

Percebe-se que a revolugdo ocorrida no dérgao fiscal sueco foi, principal-
mente, uma mudancga de percep¢do do contribuinte, que passou de objeto
de fiscalizacdo e repressio, para consumidor do servigo de orientacio, apoio
e educagdo fiscal. Como apontamos acima, esta revolugdo tem que partir
do Estado, e ndo do cidadido. Mesmo havendo diferencas culturais, sociais e
economicas marcantes entre Brasil e Suécia, cremos que a experiéncia do pais
escandinavo pode ensinar muito as autoridades fiscais brasileiras.

4 O DEBATE INTERNACIONAL
NO CONTEXTO DA OCDE

Naturalmente, o tema que estamos tangenciando neste texto é muito
maior e multifacetado do que a andlise aqui apresentada, sendo permeado pela
complexidade.'® Cortes foram feitos, considerando o enfoque essencialmente
doméstico (e particularmente brasileiro) que vimos trazendo.

13 Como destaca André Folloni, em um livro bastante interessante sobre complexidade,
“organizagdes, sociedades, economias, sdo todos formados por interagdes de partes heterogé-
neas e que ndo tém conhecimento desse todo. Espontaneamente, surge alguma ordem, alguma
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Dessa forma, deixamos de lado, por exemplo, o trabalho que vem sendo
desenvolvido pela OCDE no campo do compliance cooperativo, o qual foi
objeto de um recente artigo, publicado na Revista de Direito Tributério In-
ternacional Atual do Instituto Brasileiro de Direito Tributario, de autoria de
Carlos Otavio Ferreira de Almeida (2017, p. 58-82).

Ha varias dreas de intersecdo entre as consideracdes que foram apresenta-
das no artigo de Carlos Otdavio e as presentes, mesmo tendo sido o seu artigo
escrito a partir de um outro referencial. De toda forma, privarei-me de repetir
aqui as ponderacdes trazidas pelo autor, indicando a leitura do seu texto por
aqueles que chegaram até aqui lendo este artigo.

5 CONCLUSAO

Naturalmente, este ndo é um estudo acabado sobre as relacdes entre o Fisco
e os contribuintes no Brasil e os caminhos para a sua melhoria.'* Em primeiro
lugar, faltam no Brasil pesquisas empiricas que reflitam como o contribuinte
brasileiro vé a tributacdo. Na auséncia de pesquisas sobre o tema, sobram opinides
pessoais apresentadas como verdades cientificas — categoria em que pode ser
incluido este artigo. Esse mapeamento seria um primeiro — e importantissimo —
passo para que se conhecesse o contribuinte (pessoa fisica e juridica) brasileiro.

Independentemente da falta desse tipo de dado, como pontuamos, hd no
Brasil uma visao de “contribuinte-studito” que é certamente um agente bloqueador
do desenvolvimento de um ambiente de compliance voluntirio ou colaborativo.
O que propomos neste texto é que se passe dessa visio do contribuinte como
objeto de uma investigacdo, para outra do “contribuinte-consumidor’, onde a
autoridade fiscal é vista menos como agente repressor, mas como instrumento
de auxilio ao contribuinte, um verdadeiro prestador de servicos.

organizac¢do. Essa ordem social pode ser bastante razodvel, mas também pode ser profunda-
mente injusta. Quando queremos ordend-la no sentido de determinados valores, o maximo
que podemos fazer é colocar mais um elemento, mais ou menos forte, em interagdo. O que
surgird dessas interagdes, contudo, ndo é controldvel, nem previsivel. Isso é complexidade”
(FOLLONI, 2016. p. 21-22).

14 Vale observar que, apds a entrega deste artigo para publicagao, foi publicada a Lei Com-
plementar do Estado de Sdo Paulo n° 1.320/2018, a qual “Institui o Programa de Estimulo a
Conformidade Tributdria — ‘Nos Conformes, define principios para o relacionamento entre
os contribuintes e o Estado de Sao Paulo e estabelece regras de conformidade tributdria”” Esta
Lei Complementar parece um passo adiante do ambiente defendido neste texto. Contudo,
considerando o prazo para a publicagdo deste artigo, a mesma nao foi objeto de exame.
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Ao longo dos dltimos anos se desenvolveu uma linha teérica no Brasil que
reconhece a funcéo essencial do tributo em um Estado Fiscal, ainda mais em
um Estado Fiscal provedor, como é o Estado Brasileiro. Busca-se, inclusive,
justificar o dever fiscal em valores éticos, como a solidariedade social. Entre-
tanto, usa-se este discurso para legitimar a tributagdo em si, esquecendo-se
que ela serd sempre instrumento, nunca fim em si mesmo.

Somos defensores da tributagao como instrumento de realizagao da justica
e da superacdo de desigualdades. E através da arrecadacio tributdria que o
Estado consegue realizar suas fungdes. Contudo, a relevancia da arrecada-
¢do ndo é, em si mesma, fator de legitimagdo aos olhos do contribuinte. A
inclinacdo do contribuinte depende da criagdo de uma cultura de cidadania
fiscal que ndo pode ser gerada pela intervengdo sancionatéria do legislador.
Como apontam Charles Delmotte e Jan Verplaetse, “se as autoridades publicas
querem restaurar a sua desgastada relacdo com seus cidadaos, as regras que
regem a tributacdo devem ser justificadas dentro de uma balanceada teoria
que considere o contribuinte como portadores ativos de direitos, e ndo como
meros contribuidores de riqueza” (DELMOTTE, 2017. p. 53).

Os desafios tributdrios que nos serdo impostos neste Século XXI serdo
tremendos. O Fisco brasileiro teria muito a ganhar em ter o contribuinte como
aliado, ao invés de adversdrio. Como defendemos acima, cabe ao Estado dar
o primeiro passo.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Carlos Otévio Ferreira. Compliance Cooperativo: Uma Nova
Realidade entre Administracdo Tributéria e Contribuintes. Revista Direito
Tributario Internacional Atual, Sdo Paulo, n. 02, 2017.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos
da Incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

CAVALCANTI Denise Lucena. Crédito Tributario: a funcao do cidadao-
-contribuinte na relacao tributdria. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 29.
DELMOTTE, Charles; VERPLAETSE, Jan. What is Wrong with Endowment
Taxation. In: PEETERS, Bruno et. al. (Coords.). Building Trust in Taxation.
Cambridge: Intersentia, 2017.

FANUCCH]I, Fabio. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sio Paulo:
Resenha Tributdria, 1971. v. L.



ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO V SEMINARIO CARF | 83

FOLLONI, André. Introducdo a Teria da Complexidade. Curitiba, Jurus,
2016.

GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Orgs.). O Dever Fun-
damental de Pagar Impostos: O que Realmente Significa e Como vem
Influenciando Nossa Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017.

GRECO, Marco Aurélio. Trés Papeis da Legalidade Tributéria. In: RIBEIRO,
Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (Coords.). Legalidade e Tipicidade
no Direito Tributario. Sio Paulo: Quartier Latin, 2008.

GRIBNAU, Hans. Voluntary Compliance Beyond the Letter of the Law. In:
PEETERS, Bruno et. al. (Coords.). Building Trust in Taxation. Cambridge:
Intersentia, 2017.

LAPATZA, José Juan Ferreiro. Soluciéon Convencional de Conflictos em el
Ambito Tributério: una Propuesta Concreta. In: TORRES, Heleno Taveira
(Coord.). Direito Tributdrio Internacional Aplicado. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2004. v. II.

LARSEN, Lotta Bjorklund. Shaping Taxpayers: Values in Action at the Swe-
dish Tax Agency. New York: Berghahn, 2017.

LEMMENS, Willem; BADISCO, Jo. Taxation and Ethics: An Impossible

Marriage? In: PEETERS, Bruno et. al. (Coords.). Building Trust in Taxation.
Cambridge: Intersentia, 2017.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da Imposi¢ao Tributdria. 2 ed. Sao
Paulo: Ltr, 1998. p. 128-129. Para um estudo mais recente do autor, ver:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2005.

NABAIS, José Casalta. Por uma Liberdade com Responsabilidade: Estudos
sobre Direitos e Deveres Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
PAULSEN, Leandro. Capacidade Colaborativa: Principio de Direito Tri-
butario para Obrigacdes Acessodrias e de Terceiros. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014.

PORTO, Ederson Garin. A Colaboracao no Direito Tributario: Por um
novo perfil de relacdo obrigacional tributaria. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016.

ROCHA, Sergio André. A Tributagdo na Sociedade de Risco. In:
Tributacdo Internacional. Sio Paulo: Quartier Latin, 2013.



84 | ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO V SEMINARIO CARF

ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisao: A Seguranca Juridica Possivel na
Pés-Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

ROCHA, Sergio André. Etica, Moral e Justica Tributdria. Revista Tributaria
e de Financas Publicas, Sdo Paulo, n. 51, jul.-ago. 2003.

ROCHA, Sergio André. O Protagonismo do STF na Interpretacdo da Cons-
tituicdo Pode Afetar a Seguranca Juridica em Matéria Tributdria? In:
Estudos de Direito Tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.
ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributario Abusivo Estatal: O Caso
do Brasil. In: SCHOUERI, Luis Eduardo et. at. (Coords). Estudos de Direito
Tributario em Homenagem ao Professor Gerd Willi Rothmann. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2016.

ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal: Controle Admi-
nistrativo do Lancamento Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
ROCHA, Sergio André. Processo Fiscal e Justica Tributéria. In: FERREIRA,
Eduardo Paz; TORRES, Heleno Taveira; PALMA, Clotilde Celorico (Orgs.).
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier. Coimbra:
Almedina, 2013.

SANCHES, José Luis Saldanha. A Quantificacdo da Obrigacao Tributaria:
Deveres de Cooperaciao, Autoavaliacdo e Avaliacio Administrativa.
Lisboa: Lex, 2000.

SCHAUER, Frederick. The Force of Law. Cambridge: Harvard University
Press, 2015.

SCHMOLDERS, Giinter. The Psychology of Money and Public Finance.
Tradugdo lain Grant e Karen Green. New York: Palgrave Macmillan, 2006.
SCHOUERYI, Luis Eduardo. O Refis e a Desjudicializagdo do Planejamento Tri-
butério. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 232, jan. 2015.
TAKANO, Caio Augusto. Deveres Instrumentais dos Contribuintes. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2017.

TORRES, Heleno. Direito Tributario e Direito Privado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

TYLER, Tom R. Why People Obey the Law. New Jersey: Princeton Univer-
sity Press, 2006.

XAVIER, Alberto. Do Lancamento no Direito Tributario Brasileiro. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005.



LParte 2

TRIBUTAGAO DAS
PESSOAS JURIDICAS






ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO V SEMINARIO CARF | 87

DIRETIVA DE JUROS E ROYALTIES
DA UNIAO EUROPEIA:
ESCOPO E CASOS PRATICOS!

Marcus Livio Gomes

Professor de Direito Tributario nos programas de Mestrado e Doutorado
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Mestre e Doutor em
Direito Tributdrio pela Universidade Complutense de Madrid. Pés-Doutor
e Pesquisador no Institute of Advanced Legal Studies |(IALS/University of
London). Juiz Federal.

Doris Canen

LLM em Direito Tributdrio Internacional pela King’s College London (Bolsista
Chevening). Pés-Graduada em Direito Tributdrio pela Fundagéo Getulio
Vargas (FGV). Mestre e Bacharel em Direito pela Universidade Candido
Mendes (UCAM). Membro do Grupo de Pesquisa de Tributagdo e Novas
Tecnologias da FGV. Advogada.

Resumo: Neste artigo os autores apresentam as principais caracteristicas da Di-
retiva de Juros e Royalties da Unido Europeia bem como casos litigiosos sobre o
assunto. Isso é importante para grupos brasileiros com presenca na Europa a fim de
que entendam ndo s6 a Diretiva como também o contencioso na Unido Europeia.

Palavras Chave: Juros - Royalties - Diretiva - Unido Europeia.

Abstract: In this article the authors present the characteristics of the European
Union Interest and Royalties Directive as well as case law involving the Directive.
This is important to Brazilian groups with presence in Europe in order not only to
understand the Directive but also how litigation works in the European Union.

Keywords: [nterest — Royalties — Directive — EUL

L Artigo publicado no livro Estudos de Tributagdo Internacional organizado pelo Grupo de
Estudos em Tributagdo Internacional do Rio de Janeiro, GETi, Volume 3, 2019, Lumen Juris.







ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO V SEMINARIO CARF | 89

SUMARIO

1 INTRODUGQGAOQ ...iirerrinrinnirenrennriesiesnresnsrssresnmsssssoseossssssossesnss 91

2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DAS DIRETIVAS DA UNIAO

EUROPEIA ....uvvitvirinriintiinrinnttinrenneosnecsiesssesssssssessessssossessssssnnes 91

3 A DIRETIVA JUROS E ROYALTIES. ......ccoviivnuirnrvirsneinssnecsssueessan 93
p

4 CASOS PRATICOS ..coovvertrerrrenrrinrennirenrenieonrenseonssossesseosssosssessses 98

4.1 Caso C-397/09 Scheuten Solar Technology GmbH v. Finanzamt
Gelsenkirchen-Std ........cccoeeeuviecinicivicicccecccceees 98

4.2 Casos C-115/16 - N Luxembourg v Skatteministeriet; C-118/16
X Denmark A/S v Skatteministeriet; C-119/16 C Denmark I v
Skatteministeriet e C 299/16 Z Denmark v Skatteministeriet... 99

5 CONCLUSOES......cottnrirrririnrinnienrennieoniesiesnessressessssssesssesssses 102

REFERENCIAS ...ooiiniiiiiiniiiniiinirenniicniiisnnessnnessssesssmsssssmsssssssssnns 103






ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO V SEMINARIO CARF | 91

1 INTRODUCAO

O Brasil tem diversos grupos multinacionais localizados no exterior. Pesquisa
realizada pela Fundagdo Dom Cabral (2017, 48-49), acerca da internacionaliza-
¢do das empresas brasileiras mostra indices de internacionalizacdo de 54 grupos
brasileiros. Tais indices foram obtidos apds a aplicacdo de férmula que contém a
andlise de diversos indicadores do grupo no exterior como por exemplo ativos,
receitas e funciondrios, bem como, em casos de franquias, também no exterior, a
quantidade de franquias, receitas de royalties e receitas de produtos vendidos para
franqueados (FUNDACAO DOM CABRAL, 2017, p. 24-25). Ademais, o ranking
“Global 2000” da Revista Forbes inclui dezenove empresas brasileiras (2018).

E evidente que tais grupos possuem empresas no continente europeu e que
essas realizam diversas transacoes no aludido continente. Assim, a compreensao
das normas tributarias locais é essencial para a eficiéncia dos negécios.

Inquestiondvel, também, que o cendrio tributario europeu é distinto do
brasileiro, sendo os Estados-Membros da Unido Europeia (UE) submetidos ao
Tratado Para o Funcionamento da Unido Europeia além de outras orientagdes
do referido mercado comum a fim de que as legislagdes internas estejam em
harmonia. E possivel, também, contencioso perante o Tribunal de Justica da
Unido Europeia caso alguma legislacdo interna esteja em desacordo com o
referido Tratado ou demais orientagdes.

Uma das formas de harmonizar a legislagdo da Unido Europeia é através
de Diretivas que visam a orientar os Estados-Membros quanto a determinados
aspectos de suas legislagdes internas.

O objeto desse artigo é a Diretiva de Juros e Royalties, extremamente
relevante ao cendrio empresarial eis que trata de transagdes que ocorrem no
dia a dia empresarial. Muito embora a aludida legislacdo nédo tenha efeito no
Brasil, sua compreensao € essencial para os grupos brasileiros que tém opera-
¢des com juros e royalties envolvendo empresas do grupo situadas na Europa.

Desta forma, indicaremos as principais caracteristicas das Diretivas de uma
forma geral para depois adentrar no escopo da Diretiva de Juros e Royalties e
casos praticos envolvendo essa Diretiva que tramitam no &mbito do Tribunal
de Justica da Unido Europeia.

2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DAS DIRETIVAS DA
UNIAO EUROPEIA

As diretivas estdo previstas no artigo 249 do Tratado sobre o Funciona-
mento da Unido Europeia (“Tratado”):
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Artigo 249. Para o desempenho das suas atribui¢oes e nos termos do presente
Tratado, o Parlamento Europeu em conjunto com o Conselho, o Conselho e a
Comissdo adotam regulamentos e diretivas, tomam decisoes e formulam re-
comendagées ou pareceres. O regulamento tem caréter geral. E obrigatério em
todos os seus elementos e diretamente aplicivel em todos os Estados-Membros.
A diretiva vincula o Estado-Membro destinatério quanto ao resultado a alcangar,
deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e
aos meios. A decisdo ¢ obrigatéria em todos os seus elementos para os desti-
natérios que designar. As recomendagdes e os pareceres ndo sdo vinculativos.

Desta forma, vé-se que a diretiva é um ato legislativo que fixa um objetivo
geral que todos os paises da UE devem alcangar, mas cabe a cada pais elaborar
a sua propria legislacdo para dar cumprimento a tal objetivo.?

De acordo com Lukasz Adamczyk (2010, p. 15-16), como os Estados-
-Membros sdo responsaveis pela internalizacdo das diretivas, hé risco de
sequer ocorrer a implementagdo ou de a mesma ser feita de forma incorreta.
O autor aponta, ainda, que, de acordo com o Tribunal de Justica Europeu,
em principio, as pessoas ndo podem basear-se em diretiva ndo implementada
ou implementada de forma errénea. Ndo obstante, é apresentada pelo autor
uma excegdo na qual a Corte reconheceu a possibilidade de retencao na fonte
na remessa de dividendos com base em legislagao interna que nao estaria de
acordo com a Parent-Subsidiary Directive (Diretiva de sociedades-maes e
sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes).

Vale destacar que as diretivas podem tratar de diversos assuntos como livre
circulagdo dos trabalhadores, aspectos concorrenciais, aproximagao da legislacdo dos
Estados-Membros, comércio exterior, reconhecimento de diplomas, dentre outros
(artigos 40, 47,83, 94, 132 do Tratado Para o Funcionamento da Unido Europeia).

Entretanto, diferente do que ocorre com comércio exterior e tributos
indiretos, tributos diretos ndo sdo abordados no referido Tratado, sendo a
matéria de competéncia direta dos Estados Membros?®.

O artigo 115 do Tratado pode ser considerado como base legal para
harmonizagdo da legislagdo europeia no ambito dos tributos diretos eis que

2 Cf, Direito da Unido Européia — Regulamentos, diretivas e outros atos legislativos, disponivel
em https://europa.eu/european-union/eu-law/legal-acts_pt, acesso em 02/01/2019

3 Lukasz Adamczyk afirma que isso se deve ao fato que, a época da assinatura do Tratado
de Roma (1957), tributagio direta ndo era vista como importante para a criagdo do Mercado
Comum Europeu e, consequentemente, tributos diretos foram excluidos do escopo do Trata-
do da Comunidade Europeia (antecessor do atual Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia) permanecendo de competéncia exclusiva dos Estados-Membros. (ADAMCZYK,
2010, p. 23/24, traducéo livre).
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permite a criacdo de diretivas para aproximacao de legislacdo, regulamentos
e provisoes que afetem o mercado europeu*:

Artigo 115. O Conselho ou qualquer dos Estados-Membros pode solicitar a
Comissio que apresente uma recomendac¢do ou uma proposta, conforme o
caso, relativamente a questdes do 4&mbito de aplicagdo do n° 4 do artigo 99,
do artigo 104, com excegdo do seu n° 14, dos artigos 111, 121, 122 e dos n° 4
e 5 do artigo 123. A Comissdo analisa esse pedido e apresenta sem demora as
suas conclusoes ao Conselho (ADAMCZYK, 2010, p. 23/24, tradugéo livre).

Assim, as Diretivas podem ser entendidas como sendo direito secundario ou
derivado que tém como intuito a harmonizagéo da legislacdo dos Estados membros.

As Diretivas que lidam com tributos diretos geralmente tratam dos obstaculos
resultantes da dupla tributa¢do, mas nao interferem na base tributavel do imposto
de renda no pais de fonte como esclarecido pelo Tribunal de Justica da Unido Eu-
ropeia (HASLEHNER, 2015).

Ademais, as aludidas Diretivas tém duas fun¢oes distintas (HASLEHNER, 2015):
(i) Cooperacao entre Autoridades Fiscais, como por exemplo a “Administrative
Cooperation in the Field of Taxation™, a “Mutual Recovery Assistance Directive™ e
a Diretiva sobre “Mandatory Exchange of Information™ e (ii) remogao de obstaculos
tributérios no mercado interno, como por exemplo a “Parent-Subsidiary Directive™ a
“Merger Directive™ e a “Interest and Royalty Directive”, objeto do presente artigo.

3 A DIRETIVA JUROS E ROYALTIES

A Diretiva Juros e Royalties é a Diretiva 2003/49/CE do Conselho de 3 de
Junho de 2003, com atualizagoes datadas entre 2004 e 2013 e cujo objeto é um

4 Ob cit.

5 Diretiva 2011/16/UE do Conselho de 15 de Fevereiro de 2011 relativa a cooperagdo admi-
nistrativa no ambito tributdrio

6 Diretiva 2010/24/UE do Conselho, de 16 de Margo de 2010, relativa a assisténcia matua em
matéria de cobranca de créditos respeitantes a impostos, direitos e outras medidas.

7 Diretiva 2014/107/UE do Conselho de 9 de dezembro de 2014 que altera a Diretiva 2011/16/
UE no que respeita a troca automatica de informagoes obrigatérias no ambito tributario.

8 Diretiva 2011/96/UE do Conselho, de 30 de Novembro de 2011, relativa ao regime fiscal
comum aplicével as sociedades-mées e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes.

9 Diretiva 2005/56/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de Outubro de 2005
relativa as fusdes transfronteiricas das sociedades de responsabilidade limitada.

10 Diretiva 2003/49/CE do Conselho de 3 de Junho de 2003 relativa a um regime fiscal co-
mum aplicével aos pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de
Estados-Membros diferentes.
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regime fiscal comum aplicével aos pagamentos de juros e royalties realizados

entre empresas associadas localizadas em Estados-Membros diferentes.

A Diretiva contém onze artigos e estabelece, em seu preambulo as principais ra-

zOes para a sua criagdo. As que entendemos mais relevantes estao transcritas a seguir:

(1)

(5)

(6)

Num mercado Gnico com as caracteristicas de um mercado
interno, as transacgdes entre sociedades de Estados-Membros
diferentes ndo deveriam estar sujeitas a condigdes fiscais menos
favordveis que as condigdes que se aplicam as mesmas transagoes
quando efetuadas entre sociedades do mesmo Estado-Membro.

Este requisito ndo é atualmente satisfeito no que diz respeito aos
pagamentos de juros e royalties. As legislagdes fiscais nacionais,
conjugadas em certos casos com acordos bilaterais ou multilaterais,
nem sempre asseguraram eliminacgao da dupla tributagéo e a sua
aplicacédo acarreta frequentemente formalidades administrativas
pesadas e problemas de liquidez para as sociedades envolvidas.

E necessario assegurar que os pagamentos de juros e royalties es-
tejam sujeitos a uma Unica tributagdo num Estado-Membro.

A abolicédo da tributagdo dos pagamentos de juros e royalties no Es-
tado-Membro em que estes tltimos sdo gerados, quer a cobranga se
efetue mediante retencio na fonte ou mediante liquidacio, constitui
a forma mais adequada de eliminar as formalidades e os problemas
acima referidos e de assegurar a igualdade de tratamento fiscal entre
transacdes nacionais e transacdes transfronteiricas. E em especial
necessario abolir esses impostos no que se refere aos pagamentos efe-
tuados entre sociedades associadas de Estados-Membros diferentes,
bem como entre estabelecimentos permanentes dessas sociedades.

Este regime deve apenas aplicar-se ao eventual montante de
juros ou royalties que teria sido acordado entre o pagador e o
beneficidrio efetivo na auséncia de uma relacao especial.

Convém, além disso, ndo privar os Estados-Membros da possibi-
lidade de adotarem medidas adequadas para combater as fraudes
ou os abusos.

Os artigos da Diretiva sdo divididos da seguinte forma:

Artigo 1. Escopo e procedimentos

Artigo 2. Defini¢do de juros e royalties

Artigo 3. Definicdo de empresa, empresa associada e estabelecimento
permanente
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Artigo 4. Exclusdo de pagamentos como juros ou royalties
Artigo 5. Fraudes e abusos

Artigo 6. Regras transitérias para a Grécia, Espanha e Portugal
Artigo 7. Aplicacao

Artigo 8. Reexame

Artigo 9. Clausula de delimitagao

Artigo 10. Entrada em vigor

Artigo 11. Destinatarios

O principio que rege a Diretiva de Juros e Royalties estd no artigo 1(1) que
determina a iseng¢do no pais de fonte no que se refere a juros e royalties pagos
a empresa ou estabelecimento permanente localizada em outro Estado-Mem-
bro desde que as empresas sejam associadas [artigo 1(7)]. Acrescenta-se que
o artigo 9 da Diretiva deixa claro que disposi¢des mais favoraveis constantes
em tratados ou na legislacdo interna dos paises ndo podem ser excluidas pela
Diretiva Europeia (HRISTOV, 2010, p. 154/155). O autor aponta, ainda, que
na aplicacdo da Diretiva, os Estados-Membros devem levar em consideracio
as liberdades fundamentais da Unido Europeia bem como o principio da
ndo-discriminacéo.

A Espanha, por exemplo, ressalta que mesmo antes da entrada em vigor
da Diretiva ndo tributava na fonte juros pagos a residentes europeus (ALBA
e ARRIBAS, 2018).

E relevante destacar a definicdo de juros e royalties constantes no artigo 2°:

Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

a) Juros: os rendimentos de créditos de qualquer natureza, garantidos ou ndo
por hipoteca, e que confiram ou néo o direito a participagdo nos lucros do
devedor, e em particular os rendimentos de titulos e de obrigagdes que gozem
ou nao de garantia especial, incluindo os prémios e os lotes associados a esses
debentures e titulos; as penalizagdes por mora ndo serdo consideradas juros;

b) Rovyalties: as remuneracdes de qualquer natureza recebidas em con-
trapartida da utilizagdo, ou concessdo do direito de utilizagdo, de direitos
de autor sobre obras literdrias, artisticas ou cientificas, incluindo filmes
cinematograficos e software, patentes, marcas registadas, desenhos ou
modelos, planos, férmulas ou processos secretos, ou em contrapartida de
informacdes relativas & experiéncia adquirida no dominio industrial, co-
mercial ou cientifico; serdo considerados royalties os pagamentos efetuados
em contrapartida da utilizacdo ou da concessdo do direito de utilizagdo de
equipamento industrial, comercial ou cientifico.
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As exclusdes aos conceitos acima constam no artigo 4¢:

Artigo 4. Exclusdo de pagamentos como juros ou royalties

1. O Estado da fonte ndo tem de assegurar o beneficio da aplicacdo da
presente diretiva nos seguintes casos:

a) Pagamentos equiparados a distribui¢cdes de lucros ou reembolsos de
capital nos termos da legislacdo do Estado da fonte;

b) Pagamentos de créditos que confiram o direito a participar nos lucros
do devedor;

¢) Pagamentos de créditos que habilitem o credor a trocar o seu direito aos
juros pelo direito a participar nos lucros do devedor;

d) Pagamentos de créditos que ndo impliquem o reembolso do capital ou
em que o reembolso seja devido mais de 50 anos ap6s a data de emissao.

2. Quando, em virtude de uma relagio especial entre o pagador e o beneficidrio
efetivo dos juros ou royalties, ou entre ambos e um terceiro, o montante em
juros e royalties for superior ao montante que, na auséncia de tal relacdo, teria
sido acordado entre o pagador e o beneficiario efetivo, o disposto na presente
diretiva apenas se aplica a este ultimo montante, se existir.

As defini¢des de juros e royalties e as exclusoes acima indicadas nao sao
objeto de polémica e sdo similares as definicdes constantes nos artigos 11(3)
(juros) e 12(2) (royalties) da Convencgdo modelo da OCDE. Nio obstante, a
definicdo de royalties da Diretiva é mais ampla eis que a Convengdo Modelo da
OCDE nao menciona expressamente pagamentos referentes a licenga de sof-
tware e também ndo inclui o direito de usar equipamento industrial, comercial
ou cientifico (ALBA e ARRIBAS, 2018).

O conceito de beneficidrio efetivo constante no artigo 1(4)! também é
relacionado ao conceito constante no &mbito internacional conforme artigos
11(1) e 12(2) da Conveng¢do Modelo da OCDE e uma empresa serd considerada
a beneficidria final dos rendimentos se estes forem recebidos em beneficio
préprio. O artigo 1(6) aduz, ainda, que “Nos casos em que um estabelecimento
permanente de uma sociedade de um Estado-Membro for considerado como
pagador ou como beneficidrio efetivo de juros ou royalties, nenhuma outra
parte da sociedade sera considerada como pagador ou como beneficidrio de
juros ou royalties para efeitos do presente artigo” (ALBA e ARRIBAS, 2018).

Especificamente quanto ao estabelecimento permanente, de acordo com o
artigo 1(5), este sé serd considerado beneficidrio efetivo dos juros ou royalties
se preencher as seguintes condigdes cumulativas: a) o crédito, o direito ou a

11 4. Uma sociedade de um Estado-Membro s6 serd considerada como beneficidrio efectivo
de juros ou royalties se receber esses pagamentos por conta prépria e ndo como intermediario,
tal como representante, administrador fiducidrio ou signatario autorizado de terceiros.



ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO V SEMINARIO CARF | 97

utilizagdo de informagdes, relativamente aos quais se efetuam os pagamentos
de juros ou royalties, estiverem efetivamente relacionados com esse estabeleci-
mento permanente; e b) Se os pagamentos de juros ou royalties representarem
rendimento no Estado-Membro em que estd situado para efeitos de um dos
impostos mencionados nas disposi¢des referidas na Diretiva.

A Diretiva contém também diversas cldusulas anti-abuso (artigos 1(4), ja
mencionado, 1(5)(b), 1(8), 1(10), 3(a)(iii) e 4, também mencionado), sendo a
principal constante no artigo 5.

Insta destacar, ainda, que o artigo 11 deixa claro que os destinatarios da
Diretiva sdo os Estados-Membros e, consequentemente, a mesma nio é apli-
cavel em transacdes com o Brasil.

Além das explicacdes acima, é possivel dividir o escopo da diretiva em

pessoal e substantivo e resumi-lo conforme o seguinte quadro (HRISTOV,
2010, p. 166, tradugdo livre):

[ Diretiva Juros e Royalties ]

[ Escopo Pessoal ] [ Escopo Substantivos ]

A1 Recebedor (beneficidrio efefivo): B1 Pagamento de juros:

- Empresa de um Estado-Membro - Rendimentos de créditos qual-
ou quer natureza

- Estabelecimento  permanente
de uma empresa de um Estado- - Rendimentos de fitulos ou de-
-Membro béntures

A2 Pagador (fonte): B2 Pagamento de juros:

- Empresa de um Estado-Membro - RemuneragGo pelo uso de direitos

de autor, pafentes, marcas regis-

ou fradas, desenhos, formulas etc.

- Estabelecimenfo  permanente - Remuneragdo pelo uso de equi-
de uma empresa de um Estado- pamento industrial, comercial ou
-Membro cientifico

L J L J

A3 Associacto de Empresas (minimo
de 25% por 2 anos):

- Direta upsfream
- Direta downsfream
- Indireta side-stream

B3 Ndo hd excecoes por:

- Recaracterizagto dos pagamentos
ou por

- Disposi¢oes anti-abuso
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[ Consequéncias Fiscais ]

Isengdo de tributacdo na fon-
te se cumpridos 0s requisitos
A1,A2,A3,B1,B2 e B3

|. IsencGo na fonte apds com- Il. Reembolso do tributo pago
provagto do procedimento dos na fonte (caso ndo preenchi-
requisitos (ndo ocorrendo ver II) dos os requisitos do 1)

E pouco também o contencioso tributdrio envolvendo a Diretiva, existindo
apenas um caso relevante julgado em 2011 referente a Alemanha. Nao obstante,
vale destacar que recentemente alguns casos envolvendo a Dinamarca tém sido
objeto de questionamento perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia. No
proximo capitulo, serd apresentada a aplicagdo pratica das discussdes acima tratadas.

4 CASOSPRATICOS

4.1  Caso C-397/09 Scheuten Solar Technology GmbH v. Finanzamt
Gelsenkirchen-Siid'*

O caso em tela foi julgado em 21 de julho de 2011. A empresa Scheuten
Solar Technology GmbH (Scheuten), residente na Alemanha, fabricava painéis
solares. A empresa Solar Systems BV (Solar Systems), residente nos Paises
Baixos, tornou-se a Unica acionista da Scheuten em 2003. A Solar Systems
concedeu empréstimos a Scheuten. Em 2004, a Scheuten pagou juros a Solar
Systems referente aos aludidos empréstimos. As autoridades fiscais alemas
autuaram a Scheuten glosando 50% do valor pago a titulo de juros a Solar
Systems sob a alegacdo que tal valor era indedutivel.

Isso porque, de acordo com a legislacdo alema, a base de calculo do imposto
de renda das empresas é determinada com base nos lucros apurados de acordo
com a legislacao aplicavel, com acréscimos e dedugoes também previstos em lei.

Dentre outros, os lucros apurados sdo acrescidos da metade do valor dos
pagamentos para saldar dividas que estdo economicamente relacionadas (i)
com a fundacgéo ou aquisi¢do da operacgdo (ou uma participacdo na operacio),
ou a expansdo ou melhoria da operacéo, ou (ii) para atender ao aumento nio
temporério do capital operacional.

12 Com base em PERDELWITZ (2011).
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A questdo era saber se a aludida legislacdo alema que ndo permitia a dedu-
tibilidade do total do pagamento de juros a uma empresa associada localizada
em outro Estado-Membro afrontava a Diretiva de Juros e Royalties.

O Tribunal alegou que o escopo da diretiva, tal como definido em seu
artigo 1(1), diz respeito a isencdo tributdria dos pagamentos de juros ou
royalties oriundos de um Estado-Membro desde que o beneficidrio efetivo dos
pagamentos em questdo seja uma empresa ou estabelecimento permanente
localizado em outro Estado-Membro.

Assim, esclareceu o Tribunal que a diretiva visa evitar a dupla tributagao
juridica dos pagamentos transfronteirigos de juros. Isto é feito pela proibigédo
da tributagdo dos juros no Estado-Membro de origem em detrimento do be-
neficidrio efetivo. A Diretiva apenas diz respeito a posicéo fiscal do credor dos
juros. Além disso, ndo ha referéncia no artigo 1(10) da Diretiva (que permite
a ndo aplicagdo da mesma)'® ao pagador dos juros.

Afirmou ainda o Tribunal que a legislacdo alema em questdo ndo reduz a
receita do credor e ndo sujeita os juros pagos a qualquer tributagdo por seu
beneficiario efetivo. A referida legislagdo refere-se unicamente a determinagao
da base de célculo do imposto de renda devido pelo pagador dos juros.

Assim, o escopo do artigo 1(1) da Diretiva ndo deve ser interpretado além da
isencdo que estipula, uma vez que nao existe qualquer disposi¢do que regule a
apuragdo do imposto de renda da empresa que efetuou o pagamento dos juros.

Desta forma, a legislagdo alema que determina a adi¢do de 50% dos valores
pagos a titulo de juros na base de célculo do imposto de renda néo viola a
Diretiva de Juros e Royalties.

4.2 Casos C-115/16 - N Luxembourg v Skatteministeriet; C-118/16
X Denmark A/S v Skatteministeriet; C-119/16 C Denmark I v
Skatteministeriet e C 299/16 Z Denmark v Skatteministeriet 1415

13 Artigo 1(10) Um Estado-Membro pode optar por nio aplicar a presente diretiva a uma
sociedade de outro Estado-Membro ou a um estabelecimento permanente de uma sociedade
de outro Estado-Membro, caso as condi¢des enunciadas na alinea b) do artigo 3 se ndo tenham
verificado por um periodo ininterrupto de pelo menos dois anos.

14 Com base em EY Global Tax Alert, EU AG issues opinion on Danish withholding tax on
dividends and interest, Margo 2018.

15 Os pareceres da Advogada Geral apresentados em 1° de margo de 2018 estdo disponiveis em:

C-115/16: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=199820&pageln-
dex=08&doclang=pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=5564516


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199820&pageIndex=0&doclang=pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5564516
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199820&pageIndex=0&doclang=pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5564516
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Os processos C-115/16, C-118/16 e C-299/16 referem-se a fundos de pri-
vate equity que concederam empréstimos a empresas dinamarquesas através
de empresas intermedidrias localizadas em Luxemburgo.

Ja o processo C-119/16 trata de empréstimo concedido por uma empresa
de Cayman a uma empresa Sueca que, por sua vez, concedeu empréstimos a
uma empresa dinamarquesa.

Os referidos casos ainda nao foram julgados, mas contam com pareceres
da Advogada Geral apresentados recentemente, em 1° de margo de 2018.

Em seus pareceres, a advogada afirmou, em sintese, que:

+ Uma empresa que seja residente fiscal em um Estado-Membro
e que seja credora de juros deve, em principio, ser tratada como
a beneficidria efetiva nos termos do artigo 1(1) da Diretiva.

+ No entanto, o Artigo 1(4) prevé uma excecdo de acordo com
a qual uma empresa serd considerada a beneficidria efetiva so-
mente se receber os valores em beneficio préprio e ndo como
intermedidria, agente ou signatdria para outra.

« O conceito de “beneficidrio efetivo” deve receber uma interpre-
tacdo autonoma da legislagdo da UE que seja independente do
Comentario sobre o Artigo 11 da Conven¢do Modelo de Imposto
de Renda da OCDE. Segundo a Advogada Geral, uma empresa
beneficidria ndo deve, como ponto de partida, ser tratada como
signatdria autorizada de outra pessoa apenas porque um emprés-
timo concedido a uma empresa dinamarquesa foi refinanciado
com um terceiro em condi¢des semelhantes e durante o mesmo
periodo de vigéncia (empréstimo back-to-back).

+ Isso exigiria que a empresa beneficidria da UE estivesse sujeita
a restricoes legais mais amplas em relacdo a terceiros. Uma
empresa beneficidria poderia potencialmente ser desqualificada
como beneficidria efetiva se as despesas da empresa nao fossem
cobertas por sua receita de juros.

C-118/16: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199824&pageln-
dex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5565562

C-119/16: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199821&pageln-
dex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=5565378

C-299/16: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=199819&pageln-
dex=08&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5565742


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199824&pageIndex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5565562
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199824&pageIndex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5565562
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199821&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5565378
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199821&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5565378
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199819&pageIndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5565742
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=199819&pageIndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=5565742
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Outros fatos desqualificantes podem ser que as taxas de juros
sdo idénticas nos empréstimos, que a empresa beneficidria ndo
incorre em suas préprias despesas operacionais e que o risco
de crédito relativo a empresa devedora dinamarquesa depen-
de exclusivamente dos investidores finais e ndo da empresa
beneficidria. Mesmo que a empresa beneficidria ndo se qua-
lifique como beneficiria efetiva, a diretiva pode ser aplicdvel
se a pessoa identificada como beneficidria efetiva satisfizer a
condicdo da diretiva.

Um Estado-Membro ndo pode alegar violagdo ao artigo 5° da
Diretiva (que confere aos Estados-Membros o direito de aplicar
regras destinadas a prevencéo de fraudes ou abusos) se ndo tiver
o aludido dispositivo em sua legislagdo interna.

A legislagdo geral dinamarquesa sobre a tributagao na fonte dos
juros e as clausulas de beneficidrio efetivo dos tratados para evitar
a dupla tributacdo celebrados pela Dinamarca (semelhante ao
artigo 11(2), da Convengdo Modelo da OCDE) ndo podem ser
considerados como sendo implementacgéo suficiente do artigo
1(2) da Diretiva. Do mesmo modo, o principio geral antiabuso
do Direito da Unido Europeia ndo pode ser arguido com base no
artigo 5° da Diretiva. No entanto, isso ndo impede que as regras
gerais e os principios da legislacdo antiabuso sejam aplicados
com base no artigo 1(2) da Diretiva.

Cabe ao tribunal local (no caso, o da Dinamarca) determinar
se 0 caso constitui um abuso de direito. Quanto a existéncia de
um arranjo artificial que nao reflete a realidade econdmica, a
existéncia de um escritério, niumero de telefone, empregados
ou despesas operacionais pode indicar que o arranjo néo é to-
talmente artificial. E preciso levar em conta que a administragdo
de um empréstimo ndo requer muita substincia econémica. Do
mesmo modo, o fato de 98% dos rendimentos de uma empresa
beneficidria consistirem em rendimentos de juros nao significa,
por si s6, que o acordo seja um mecanismo totalmente artificial
que néo reflita a realidade economica.

Um Estado-Membro que nédo reconheca o beneficidrio dos ren-
dimentos de juros em outro Estado-Membro como beneficidrio
efetivo deve identificar a pessoa que considera ser o beneficidrio
efetivo e o contribuinte serd obrigado a cooperar com as auto-
ridades fiscais.
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+ SCA Luxemburguesa estd no &mbito de aplicacdo da Diretiva se
Luxemburgo autorizar a empresa como SICAR. E irrelevante que
o pais de fonte trate a empresa como transparente para fins fiscais,
se o tipo societdrio for especificamente mencionado na diretiva.

Conforme anélise da EY,'® as opinides da Advogada Geral estdo alinhadas
com os argumentos dos contribuintes. Isso porque as empresas financeiras
situadas na Unido Europeia devem muitas vezes ser qualificadas como be-
neficidrias efetivas em vista da interpretagdo restrita da Diretiva de Juros e
Royalties, mesmo que tenham sido implementados empréstimos “back-to-back’.

A EY afirma que é importante mencionar que uma empresa financeira nao
estd sujeita a extensivas restricoes legais que afetam terceiros, que a mesma
tem acesso a um escritério e a funciondrios, que incorre em despesas opera-
cionais e que o risco de crédito relativo a empresa devedora dinamarquesa
cabe & empresa beneficidria.

Ressalta, ainda, a YE que se o Tribunal concordar com a opinido da Ad-
vogada Geral, é de esperar que os tribunais dinamarqueses decidam muitos
processos pendentes a favor dos contribuintes, o que significa que as empresas
financeiras se qualificariam como beneficidrias efetivas dos juros pagos e que
as empresas devedoras dinamarquesas nao estariamm sujeitas a retenc¢do na
fonte. Esclarece que a andlise da Advogada Geral sobre a questdo — de se um
acordo de financiamento é abusivo — pode ser de grande relevancia para os
casos relacionados a pagamentos de juros apds 1° de maio de 2015, data de
efeito da regra geral antiabuso implementada pela Dinamarca, direcionada a
tratados para evitar a dupla tributacéo e as Diretivas da UE.

5 CONCLUSOES

E louvével a inciativa da Uniso Europeia em tentar harmonizar a legislacio
dos Estados-Membros a fim de que o ambiente de negdcios seja favoravel no
aludido Mercado Comum.

A Diretiva de Juros e Royalties, que trata de transagoes usadas de forma
constante é um excelente exemplo disso. Mesmo assim, existem paises que
ja continham dispositivos em sua legislagdo, como a Espanha, e outros que

16 EY Global Tax Alert, EU AG issues opinion on Danish withholding tax on dividends and
interest, Marcgo 2018.
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ainda néo internalizaram todos os dispositivos, como a Dinamarca, no qual
hd contencioso recente sobre a matéria.

Mesmo o Brasil ndo sendo afetado por tal Diretiva, seu estudo é importan-
te em vista dos diversos grupos brasileiros presentes no continente Europeu
e que com certeza realizam, intragrupo, com suas empresas do continente
europeu, transagoes envolvendo juros e royalties.
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Contdabeis, que trata das Receitas de Contratos de Clientes, cuja vigéncia se
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iniciou em janeiro de 2018, bem como quais sdo os seus impactos tributdrios
de acordo com a legislacdo tributdria vigente, sobretudo a partir da edigdo
da Lei n° 12.973/14.

Palavras-chave:Reconhecimento contdbil; receita de contrato com cliente;
tributacdo das receitas.

Abstract: [n this paper we demonstrate the main alterations derived from the
Accounting Standard n° 47 from Brazilian Accounting Standards Committee,
which began its effects in January, 2018, as well as the tax impacts from its
application in accordance with the Brazilian tax rules, especially from the
edition of Law 12,973/14.

Key-words: Accounting recognition; revenue from contracts with customers;
taxation of the revenues.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao de 1988, respeitado o modelo de uma economia de mer-
cado, trouxe no seu artigo 170 os principios da ordem economica, e, dentre
outros, prescreve a garantia ao principio da livre iniciativa. Dentre outras
consequéncias desta escolha, prevalece a liberdade de constituicdo e desen-
volvimento de empresa privada, como instrumento preferencial pelo qual as
atividades econdmicas serdo realizadas.

Neste contexto, a empresa pode ser entendida como um instrumento
fundamental do regime de producéo tipico de uma economia de mercado,
mediante o qual o empresdrio organiza os fatores de produgdo (natureza,
trabalho e capital), assumindo o risco pelo sucesso ou insucesso do exercicio
da atividade empresarial (ANTUNES, 1964, pp. 64-65).

O exercicio da atividade empresarial pressupde, como regra geral, a conti-
nuidade da entidade, de forma que um dos grandes desafios da contabilidade
¢ a atribuicdo das variacoes patrimoniais a periodos especificos.

Para mensurar a dindmica do patriménio e desempenho das empresas,
a Contabilidade partia da realizacdo de um inventdrio fisico, que servia de
pardmetro tanto para a medicdo de sua posicdo patrimonial em uma determi-
nada data quanto para comparagdes com posicoes futuras, possibilitando uma
mensuracdo da performance por meio da comparacido entre dois diferentes
momentos (IUDICIBUS, 2010, pp. 15-16).

A conjuncdo de uma série de fatores fez com que a contabilidade se
desenvolvesse de forma acelerada a partir do século XIIIL: (i) popularizacio
da escrita, com a criacdo inclusive das primeiras universidades; (ii) desen-
volvimento da aritmética; (iii) uso da moeda como denominador comum,
a partir da formacgao de novos Estados Nacionais; (iv) evolugdo do conceito
de propriedade privada, que se fortalece ao final da Baixa Idade Média; (v)
desenvolvimento do crédito, com o surgimento de bancos comerciais; (vi)
acumulac¢do de capital pelos comerciantes; e (vii) desenvolvimento de novas
formas empresariais, tais quais as sociedades por acdes e as sociedades em
comandita (HENDRIKSEN e VAN BREDA, 1999, pp. 44-45).

Tal cendrio possibilitou o uso, nas grandes cidades comerciais italianas,
dos conceitos de entidade contdbil e de apuragdo de lucro contébil em termos
monetarios (IUDICIBUS, 2010, pp. 15-16).

A expresséo das informagdes em moeda como denominador comum permi-
tiu um grande avango no que tange a mensuragio dos recursos possuidos por
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entidades e suas variacdes, bem como com relacéo a atribuicéo de tais variacoes
a periodos determindveis (HENDRIKSEN e VAN BREDA, 1999, pp. 92-93).

Christopher Nobes assinala que seria praticamente impossivel dividir cada
ato negocial perpetrado pela entidade, determinando seu inicio e seu fim, para
que fosse apurado o lucro dele recorrente (NOBES, 1980, p. 23).

Niswonger e Fess mencionam que a mensuragdo exata do grau de sucesso
de uma entidade em um determinado momento somente poderia ser obtida
se ela interrompesse as suas operagdes, convertesse seus ativos em dinheiro
e liquidasse suas obrigacoes (NISWONGER e FESS, 1980, p. 415).

Na mesma linha, Robert Anthony assevera que somente ao final da vida da
empresa é que se verificara se seus proprietarios receberdo um valor superior
ao que investiram, no entanto, como nao é possivel que os usudrios aguardem
até o final da vida da empresa, eis que surge a necessidade de instituigdo de um
exercicio contdbil como o intervalo de tempo escolhido para tal mensuracio
(ANTHONY, 1972, p. 59).

Isto é, como vdrias decisdes tém de ser tomadas pelos administradores
e investidores de uma entidade durante a sua existéncia, as demonstragoes
financeiras tém de ser preparadas em intervalos especificos de tempo (NIS-
WONGER e FESS, 1980, p. 415).

Dessa forma, tendo em vista que o resultado da entidade é um dos prin-
cipais indicadores de sua performance, a contabilidade passou a dividi-lo em
periodos arbitrarios de tempo, geralmente de um ano, permitindo que os
usudrios possam ter uma nocio do desempenho na entidade naquele periodo,
bem como tornando tal desempenho compardvel com o de outros periodos
do mesmo tamanho (NOBES, 1980, p. 23).

Embora o periodo de um ano seja um dos mais tradicionalmente utilizados
para fins de divulgacdo e publicagao de demonstragdes financeiras, nota-se
que, a depender da necessidade de seus usudrios, ha divulgacao e publicagao
em periodos inferiores a um ano, tal qual se d4 com institui¢des financeiras
que apresentam suas demonstragdes semestralmente ou com a exigéncia de
divulgacao de informagdes trimestrais por companhias abertas.

Ainda que a informatizagao da contabilidade permita que sejam gerados
relatérios contébeis gerenciais em periodos inferiores, Shyam Sunder pontua
que o periodo contdbil utilizado para fins de divulgacdo de demonstragoes
financeiras para usudrios externos da Contabilidade é resultado do “trade
off” entre o custo de preparacdo de relatérios contdbeis mais frequentes e os



ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO V SEMINARIO CARF | 111

beneficios de uma informagdo oportuna, ou seja, um periodo contabil didrio
poderia ter um custo muito alto de elaboracédo frente aos beneficios trazidos,
além do potencial de deturpacdo da informagao contdbil frente a existéncia de
uma maior sazonalidade quanto menor for o periodo (SUNDER, 2014, p. 171).

As demonstragdes financeiras das empresas sdo o produto final do pro-
cesso contabilistico-financeiro que tem como objetivo apresentar informa-
¢des confidveis e relevantes sobre o patrimoénio, sua evolucéo, os resultados,
a estrutura financeira, solvéncia, rentabilidade, fluxo de caixas, estatisticas e
perspectivas futuras, para a tomada de decisdes.

Considerando que as demonstragdes financeiras se referem a perfodos
especificos, o reconhecimento das receitas e das correspondentes despesas
configura um desafio para a contabilidade, na medida em que ela deve evi-
denciar o desempenho da entidade da forma mais adequada naquele periodo,
gerando informacdes Uteis e relevantes para que seus usudrios possam tomar
decisdes de forma embasada.

2  DORECONHECIMENTO CONTABIL DAS RECEITAS

No que tange as receitas, cumpre, em primeiro lugar, diferencid-las dos
recebimentos efetivos em caixa, isto é, os fluxos de caixa recebidos. As re-
ceitas estio relacionadas ao recebimento de fluxos de caixa, no entanto esse
recebimento pode: (i) ja ter acontecido no passado, como no caso de adian-
tamento de valores antes que os produtos vendidos tenham sido entregues
ou os servicos prestados; (ii) ser recebido no presente, tal qual nas vendas a
vista; ou (iii) ser recebido até no futuro no caso de vendas para recebimento
a prazo (NOBES, 1980, p. 24).

Nos primoérdios da atividade comercial, o reconhecimento contdbil das
receitas se confundia com o recebimento efetivo do preco de venda das mer-
cadorias e da prestacdo de servigos, isto é, o reconhecimento se dava pelo
regime de caixa.

Embora tal reconhecimento fosse adequado & época, vale ressaltar que se
tratava de cendrio econémico no qual a maior parte da venda dos produtos
era feita a vista. O desenvolvimento das atividades comerciais com a crescente
industrializagdo fez com que surgisse a contabilidade de custos e um controle
cada vez maior de estoques, bem como passaram a ser cada vez mais comuns
as operacoes de crédito, que derivaram do crescimento da atividade bancéria
e do surgimento e popularizagao dos titulos de crédito.
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A criagdo de novos tipos societarios em que a figura dos sécios-adminis-
tradores era distinta dos s6cios-investidores faz com que a prestacio de contas
daqueles para estes fosse fundamental para fins de determinacéo da performance
da sociedade, assim como o crescimento do préprio tamanho das sociedades
torna os gastos (ativdveis ou ndo) relevantissimos para a geracdo de rendimentos.

Mais uma vez, a contabilidade ganha importancia, uma vez que é a principal
forma de afericdo da performance de uma entidade, de modo que o resultado
do periodo passa a ser apurado por meio do confronto entre as receitas aufe-
ridas e as despesas incorridas naquele mesmo periodo (NOBES, 1980, p. 24).

Niswonger e Fess mencionam que a contabilidade j4 utilizou para definicao
do momento de reconhecimento da receita critérios como: (i) transferéncia
da mercadoria no ponto da venda; (ii) recebimento do fluxo de caixa advindo
da venda ou prestacdo de servigo; (iii) método de prestagoes; (iv) etapas da
execugdo contratual no caso de contratos de prestacio de servicos de duracio
continuada ou de longo prazo (NISWONGER e FESS, 1980, pp. 416-419).

A supressdo do uso do regime de caixa pelo regime de competéncia constitui
um dos principais marcos da histéria da Contabilidade, uma vez que se passa
a reconhecer as receitas ndo de acordo com o seu recebimento, mas de acordo
com o cumprimento ou ndo da obrigac¢ao vinculada com a produgao da receita.

A titulo exemplificativo, na hipdtese que a receita era derivada de uma
obrigacdo de dar, o seu reconhecimento se dava com a entrega do bem. Por
outro lado, no caso em que a receita decorria de uma obrigacdo de fazer, o
reconhecimento acontecia apds a prestacdo do servigo.

Sunder define o regime de competéncia como aquele em que o reconhe-
cimento dos efeitos dos sistemas de contrato da entidade se d4 quando ela
adquire a titularidade de receber recursos econdémicos, no caso de reconheci-
mento das receitas, ou a obrigagéo entregar recursos econémicos, na hipétese
de reconhecimento de despesas (SUNDER, 2014, p. 172).

Ainda que a adogdo do regime de competéncia tenha sido um dos mais
significativos avancgos no que tange a determinagdo da performance de uma
entidade, havia dividas sobre qual seria a melhor forma de reconhecer receitas
de atividades especificas. Nessa linha, Hendriksen e Van Breda asseveram
que o reconhecimento pode se dar, a depender da situagdo, nos seguintes
momentos: (i) durante a produgéo; (ii) na conclusdo da produgéo; (iii) no
momento da venda; ou (iv) apds a venda (HENDRIKSEN e VAN BREDA,
1999, pp. 230-231).
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Como se nota, houve uma evolugio na qualidade da informacéo contabil a
partir da adogdo do regime de competéncia, que se relaciona diretamente com
o reconhecimento dos direitos e das obrigagoes de uma entidade, de forma
que seu desempenho passou a ser mais fielmente demonstrado.

Todavia, a depender das caracteristicas das atividades desenvolvidas pelas
entidades, geravam-se davidas sobre qual é o melhor momento de reconheci-
mento para fins de possibilitar uma informacdo mais acurada da performance
da entidade ou até quando os direitos e as obrigagdes contratuais podem ser
considerados exigiveis.

3 DO PRONUNCIAMENTO CONTABIL N° 47 DO COMITE
DE PRONUNCIAMENTOS CONTABEIS (CPC 47)

A partir de 1° de janeiro de 2018, o tratamento contabil das receitas no
Brasil passou a ser regido pelo Pronunciamento Contébil n° 47 - “Receita de
Contrato de Cliente” (CPC 47), fundamentado na norma contébil internacional
[FRS 15. O CPC 47 substituiu uma série de normas contabeis, dentre as quais
o Pronunciamento Contdbil n° 30 (CPC 30), consolidando o tratamento sobre
o reconhecimento de receita.

Uma das principais causas para a institui¢do do IFRS 15/CPC 47 foi a multipli-
cidade de normas que acabavam tratando da contabilizacdo de receitas (GELBCKE,
2018). A titulo de ilustragdo, o CPC 47 substituiu as seguintes normas contébeis:
CPC 17 (IAS 11 - Contratos de Construgao), CPC 30 (IAS 18 - Receitas), CPC
30 — Interpretagdo A (IFRIC 13 - Programa de Fidelidade), ICPC 02 (IFRIC 15
- Contratos de construcdo do setor imobilidrio), ICPC 11 (IFRIC 18 — Recebi-
mento em transferéncia de ativos de clientes) e CPC 30 — Interpretacdo B (SIC
31 - Transacdo de Permuta envolvendo Servicos de Publicidade).

Outro motivo importante foi a falta de uma orientacdo mais detalhada em
assuntos relevantes como a contabiliza¢do de contratos com vérias obrigagoes,
bem como a falta de exposi¢des de motivos nas normas sobre receitas, o que
gerava interpretagdes distintas das normas em diferentes paises (GELBCKE,
2018, pp. 537-538).

O IFRS 15/CPC 47 também se destaca por ter sido uma norma que foi
gestada em um momento em que o “International Accounting Standards Board”
(IASB), 6rgdo responsavel pela emissdo das normas contébeis internacionais
(padrao IFRS), se uniu ao “Financial Accounting Standards Board (FASB), érgéo
responsdvel pela emissdo das normas contédbeis norte-americanas (padrdo US
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GAAP), na tentativa de emissdo de uma tnica norma pelos dois organismos
(GELBCKE, 2018, pp. 537-538).

Embora tenha havido um afastamento do FASB no decorrer do processo
de producédo do IFRS 15, nota-se que a referida norma é mais extensa e menos
principioldgica do que costumam ser as normas emitidas pelo IASB, o que é
decorréncia da tentativa de elaboracdo conjunta entre IASB e FASB.

Feitas as principais consideragdes sobre o contexto em que tal norma foi
elaborada, cumpre destacar que o objetivo do IFRS 15/CPC 47 “é estabelecer os
principios que a entidade deve aplicar para apresentar informagdes Uteis aos usua-
rios de demonstragdes contédbeis sobre a natureza, o valor, a época e a incerteza de
receitas e fluxos de caixa provenientes de contrato com cliente” (CPC 47, 2018).

Nessa linha, a referida norma adota como principio basico que a “entidade
deve reconhecer receitas para descrever a transferéncia de bens ou servigos
prometidos a clientes no valor que reflita a contraprestacdo a qual a entidade
espera ter direito em troca desses bens ou servigos” (CPC 47, 2018).

Em outras palavras, verifica-se que o reconhecimento das receitas se da
apo6s o cumprimento das obrigagdes de dar (bens) ou de fazer (servigos) as-
sumidas pela entidade, independentemente da contraprestacio ser recebida
a vista ou em momento posterior.

O CPC 47 utiliza a expressdo “obrigacdo de performance” para denominar
a obrigacdo advinda do contrato pactuado pela entidade. O item 22 do CPC
47 estabelece que a entidade avaliard em cada contrato a obrigagao de per-
formance ou desempenho, que consistird em uma promessa de transferir ao
cliente: (i) bem ou servigo (ou grupo de bens ou servigos) que seja distinto; ou
(ii) série de bens ou servigos distintos que sejam substancialmente os mesmos
e que tenham o mesmo padrao de transferéncia para o cliente.

Para fins de facilitar o reconhecimento de receita de contratos complexos,
isto ¢, contratos com diversas obrigacoes de performance, o CPC 47 adotou
um modelo de cinco etapas de reconhecimento e mensuragio de receitas.
Assim, a referida norma estatui que entidade deve contabilizar os efeitos de
um contrato de acordo com as seguintes etapas:

« Etapa 1 - Identificar o(s) contrato(s) com um cliente;
+ Etapa 2 — Identificar as obrigacdes de desempenho;

+ Etapa 3 — Determinar o preco da transagdo, por obrigacao de
desempenho;
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+ Etapa 4 — Alocar o preco de transacdo as obrigacoes de desem-
penho no contrato; e

« Etapa 5 — Reconhecer a receita quando (ou a medida que) a
entidade satisfazer uma obrigacdo de desempenho.

Nos termos do CPC 47, contrato é um acordo entre duas ou mais partes que
cria direitos e obrigagdes exigiveis. A etapa de identificagdo do contrato pode
ser mais ou menos complexa a depender da forma do contrato (ex.: escrito ou
verbal) ou da existéncia de subcontratos, aditivos ou alteragdes contratuais.

Vale ressaltar que ha disposi¢cdes no préprio CPC 47 que excluem a sua
aplicacdo a determinados contratos, como os: (i) contratos de arrendamento
(que sdo objeto do CPC 06 R2); (ii) contratos de seguro (que sdo objeto do
CPC 11); (iii) instrumentos financeiros (que sdo objeto do CPC 48); e (iv)
permutas ndo monetdrias entre entidades na mesma linha de negécios para
facilitar vendas a clientes ou clientes potenciais (CPC 47, 2018).

Na etapa de identifica¢do de obrigagoes de desempenho ou “performance’,
ha a anélise dos bens ou servigos que sdo prometidos no contrato. A com-
plexidade dos contratos faz com que muitas vezes diferentes obrigacoes de
desempenho estejam inseridas no ambito do contrato, tais quais obrigagdes
de transferéncia de bens e obrigacdes de prestagdo de servigos, todas no
mesmo contrato.

Ernesto Gelbcke, Sérgio de Iudicibus, Eliseu Martins e Ariovaldo dos San-
tos destacam que um bem ou servico é distinto de outros quando: “o cliente
pode se beneficiar do bem ou servigo isoladamente ou em conjunto com
outros recursos que estdo prontamente disponiveis ao cliente”; e “a promessa
da entidade de transferir o bem ou servico é identificdvel separadamente de
outras promessas no contrato” (GELBCKE, 2018, p. 541).

A titulo de exemplo, nota-se que empresas de telefonia tém alocado a re-
ceita de contratos que incluem venda de mercadorias e prestagao de servigos
com base nos precos de venda independentes. Em igual sentido, empresas de
informdtica que oferecem solugdes de hardware e software em conjunto clas-
sificam tais solu¢oes como obrigagdes de desempenho distintas, visto que tais
solugoes podem ser ofertadas separadamente e muitas vezes sdo transferidas
em momentos distintos.

Definidas as obrigacdes de desempenho, hd a etapa de determinagdo do
preco da transagdo por obrigacdao de desempenho, isto é, verifica-se qual a
parcela do preco relativa a cada obrigacao de desempenho.
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Vale destacar que a contraprestacdo pode ser fixa, varidvel ou até mesmo
incluir, a0 mesmo tempo, um valor fixo e um varidvel. Ainda quando houver
um componente financeiro significativo decorrente de vendas a prazo, o CPC
47 determina que “a entidade deve ajustar o valor prometido da contraprestagdo
para refletir os efeitos do valor do dinheiro no tempo, se a época dos paga-
mentos pactuada pelas partes do contrato (seja expressa ou implicitamente)
fornecer ao cliente ou & entidade um beneficio significativo de financiamento
da transferéncia de bens ou servicos ao cliente” (CPC 47, 2018).

Com relacdo as contraprestagdes variaveis, estas sdo consideradas como
aquelas que dependem de um evento futuro incerto, tais como descontos por
volumes atingidos, recompensas por metas, bonus, incentivos etc. (GELBCKE,
2018, pp. 541-542).

A mensuracdo da contraprestagio variavel pode ser dar pelo método do
valor esperado ou pelo método do valor mais provavel.

Segundo o método do valor esperado, os montantes possiveis de se re-
ceber sdo ponderados pelas suas respectivas probabilidades de ocorréncia.
Por sua vez, no método do valor mais provavel, a receita é mensurada pelo
valor individual mais provavel dentro de um conjunto de valores possiveis
de contraprestacdo, o que acontece em cendrios bindrios (GELBCKE, 2018,
pp. 541-542).

Feita tal determinacdo, chega-se na etapa de alocacdo do preco de tran-
sacgdo as obrigacoes de desempenho, fase na qual o preco do contrato deve
ser alocado a cada obrigagdo. Tal alocacdo do preco pode variar a depender
se uma obrigacdo de desempenho é satisfeita em um momento especifico no
tempo ou ao longo do tempo.

A principio, quando hd mais de uma obriga¢ao de performance, a alocagao
do preco seria feita levando-se em conta os pregos isolados de cada obrigacéo.
Todavia, isso nem sempre é possivel, quer seja em virtude da dificuldade de
determinacgdo do preco de itens isolados, quer seja em fungdo de o preco total
de transagao ser em alguns casos menor do que o preco isolado das obrigagdes
de performance.

Por fim, na etapa de reconhecimento da receita, o seu reconhecimento
contabil deve ser efetuado na medida em que cada obrigagdo de desempenho
seja cumprida pela entidade.

Ha obrigacdes de performance que séo satisfeitas em um ponto especifico
no tempo, ao passo que hé outras que sdo satisfeitas ao longo do tempo.
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4 DO TRATAMENTO TRIBUTARIO DA RECEITA
RECONHECIDA DE ACORDO COM O CPC 47

Tendo em vista que a contabilidade é o principal sistema de informagdes
economicas, financeiras e patrimoniais de uma pessoa juridica, ndo resta da-
vidas de que os tributos incidentes sobre as pessoas juridicas vao se utilizar
em maior ou menor grau de dados contabeis.

Como se sabe, o fato gerador das contribui¢des sociais ao Programa de
Integracgdo Social (PIS) e de Financiamento da Seguridade Social (Cofins) é
auferir receitas. Ainda que o conceito de receita para tais contribui¢oes nio
seja idéntico ao conceito contabil, hd uma grande area de intersecdo entre eles.

A nocdo de “receita” estd diretamente vinculada ao resultado da empresa.
Como afirma José Luiz Bulhoes Pedreira, a formacédo do resultado da socie-
dade empreséria decorre dos processos de mutagdo patrimonial das diversas
categorias que compoem os elementos do custo e da receita, sendo que esta
pode ser entendida como a “quantidade de valor financeiro, originario de
outro patrimonio, cuja propriedade é adquirida pela sociedade empresaria ao
exercer as atividades que constituem as fontes do seu resultado” (BULHOES
PEDREIRA, 1989, pp. 451-452).

Em sentido mais estrito, assenta-se que somente existird “receita” quando
o mercado conferir um valor de troca a atividade desempenhada pela empresa.
Deste modo, o conceito de “receita” compreendera os valores auferidos com
a venda de mercadorias e a prestagdo de servigos, desde que remuneradas.

Consoante José Luiz Bulhdes Pedreira, as receitas podem ser derivadas (i)
do exercicio da fungdao empresarial, (ii) de outras fontes previstas para o cus-
teio da atividade produtiva da empresa, ou (iii) da recuperagcdo de custos, que
é a quantidade de valor financeiro cuja propriedade a sociedade empresaria
adquire em reposic¢do, no seu patriménio, de valores que anteriormente havia
perdido como custos. Por certo, as receitas do exercicio da fun¢dao empresarial
associam-se diretamente as atividades contempladas no objeto social das
pessoas juridicas, a exemplo da venda de bens, da prestacao de servigos ou
ambos (BULHOES PEDREIRA, 1989, pp. 457-458).

Noutro giro, as receitas provenientes de outras fontes de resultado da so-
ciedade, como bem assentado por José Luiz Bulhdes Pedreira, dividem-se em
quatro categorias distintas: (i) o rendimento ganho como contraprestacio nas
trocas de servicos produtivos; (ii) a venda de bens do patrimdnio empresarial
que ndo sdo insumos de producio; (iii) o recebimento de lucros ou dividentos,
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em razdo de titularidade de participagao societdria; e (iv) o uso do capital de
terceiros, que pode ser fonte de receitas, quando prescrita obrigacdo em favor
da sociedade devedora ou mesmo diante de fendmeno inflaciondrio, quando
a sociedade devedora restitui, aquele que lhe forneceu crédito, quantidade de
capital financeiro menor (em moeda do mesmo poder aquisitivo) do que o
valor original da obrigacdo. Trata-se de receitas ndo operacionais da sociedade,
as quais ndo se amoldam ao conceito de receita bruta, previsto no artigo 12
do Decreto-Lei n° 1.598/1977.

O direito tributdrio brasileiro diferencia as “receitas operacionais’, as
“outras receitas operacionais” e as “receitas ndo operacionais”. As primeiras,
como se tem procurado demonstrar, sdo obtidas pela sociedade em decorréncia
do exercicio da sua fung¢do empresarial, equivalendo, portanto, ao conceito
tradicional de “receita bruta” da pessoa juridica, ou seja, a receita da venda
de mercadorias, da prestacdo de servicos ou de ambos.

As receitas de atividades secunddrias ou receitas acessérias correspondem
as “outras receitas operacionais” Trata-se de rendimentos complementares a
receita da atividade principal da empresa, os quais, nestes termos, rigorosa-
mente, ndo se amoldam ao conceito de “receita bruta’, previsto no artigo 12
do Decreto-Lei n° 1.598/1977.

No que tange aos tributos sobre o lucro, isto é, o Imposto de Renda da
Pessoa Juridica (IRPJ) e a Contribuigéo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),
destaque-se que as bases de cédlculo dos referidos tributos partem do lucro
contabil calculado de acordo com a legislagdo comercial.

Ruy Barbosa Nogueira assinala que o legislador tributario pode entender
que ainda que um determinado fato tributdavel ja esteja disciplinado pelo
Direito Privado, a sua configuracgao juridica ndo se coaduna totalmente com
os objetivos da tributag¢do, de modo que a lei tributdria poderia inserir certas
modificagdes para fins tributarios (NOGUEIRA, 1974, pp. 58-59).

Trata-se exatamente da opgéo feita pelo legislador tributario ao determinar
as bases de calculo do IRPJ e da CSLL nos termos do artigo 6° do Decreto-lei n°
1.598/1977, de modo que o lucro contdbil presta-se como o ponto de partida
para tais bases, cujo montante sofrerd os ajustes legais (adi¢oes, exclusoes e
compensagoes).

Ao tratar das possiveis relagoes entre o lucro contabil e a base de célculo
do imposto sobre a renda, Casalta Nabais propoe os seguintes modelos dessa
relacdo: (i) modelo de dependéncia total, em que ha coincidéncia entre lucro
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contébil e fiscal; (ii) modelo de autonomia, no qual os lucros contébil e fiscal
sdo apurados de formas completamente distintas; e (iii) modelo de depen-
déncia parcial, pelo qual o lucro fiscal parte do lucro contdbil, de forma que
este ultimo sofre ajustes para se chegar a base de célculo do imposto de renda
(NABAIS, 2005, pp. 576-577) .

Deveras, o modelo adotado no Brasil foi aquele da dependéncia parcial,
no qual sdo feitos ajustes ao lucro contdbil para determinagdo da base de
célculo do IRP]J.

Com a convergéncia das normas contabeis brasileiras ao padrao IFRS a
partir da Lei n° 11.638/2007 e emissdo de diversos pronunciamentos contédbeis
pelo Comité de Pronunciamentos Contdbeis, haveria consequentemente um
impacto no lucro contdbil, que é o ponto de partida para o lucro tributavel.

Nesse sentido, com a edi¢cdo da Medida Proviséria n° 449/2008, convertida
na Lei n° 11.941/2009, foi instituido o Regime Tributério de Transi¢do (RTT).

O RTT tinha por finalidade neutralizar os reflexos dos métodos e crité-
rios contabeis trazidos pela Lei n° 11.638/2007, sendo aplicavel para o IRPJ,
CSLL, PIS e Cofins.

De acordo com o RTT, as bases de cédlculo dos referidos tributos seriam
determinadas de acordo com a legislagdo contabil vigente em 31/12/2007.

Para os anos de 2008 e 2009, o RTT era optativo, no entanto, a partir do
ano de 2010, o RTT passou a ser obrigatério para todas as empresas até o
momento em que fosse publicada nova lei disciplinando o tema. A Medida
Proviséria n° 627/2013 veio a disciplinar a tributagdo de acordo com as nor-
mas contdbeis trazidas a partir da Lei n° 11.638/2007, sendo convertida na
Lei n° 12.973/2014.

Entrementes, a Lei n° 12.973/2014 extingue o RTT, o que introduz disposi-
¢oes especificas sobre a tributagdo com vigéncia a partir de 2015, com diversos
reflexos econémicos decorrentes da adocdo dos novos critérios contibeis.

A Lei n° 12.973/2014 dispoe sobre o tratamento tributdrio para as normas
contabeis vigentes até o momento de sua edigdo. Todavia, apds o inicio da vigéncia
dalei, ndo foi interrompido o processo de atualizagdo das normas contdbeis, tendo
sido elas objeto de modificagoes ou mesmo adog¢ao de novos pronunciamentos,
como ¢ o caso do CPC 47, que trata da receita de contratos com clientes.

Trata-se de cendrio de potencial conflito entre a contabilidade e o direito
tributdrio, uma vez que os eventuais efeitos dos novos pronunciamentos
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contabeis relativos aos tributos sobre o lucro ndo foram analisados pelo le-
gislador tributario.

Diante do potencial conflitivo, o legislador estabeleceu, pelo artigo 58
da Lei n° 12.973/2014, que a modificagdo ou a adogdo de métodos e critérios
contdbeis, por meio de atos administrativos emitidos com base em compe-
téncia atribuida em lei comercial, que sejam posteriores a 12 de novembro
de 2013, ndo terd implicacdo na apuracdo do imposto sobre a renda até que
lei tributéria regule a matéria (MARTINS, PINTO e SILVA 2019, pp. 33-37).

A partir da leitura do referido dispositivo normativo, verifica-se que
foi adotado o principio da neutralidade tributaria das alteragdes de critério
contébil que ocorrerem apds a edigdo da Lei n° 12.973/2014. E como essa
neutralidade tributaria se assemelha bastante ao RTT instituido pela Lei n°
11.941/09, Eliseu Martins a denominou de “RTTzinho” (MARTINS, PINTO
e SILVA 2019, pp. 33-37).

O paragrafo tnico do artigo 58 da Lei n° 12.973/2014 prevé que cabe a
Secretaria da Receita Federal do Brasil a competéncia para identificar as nor-
mas contdbeis que implicam alteracdo de critérios contdbeis.

Tendo em vista a referida competéncia, a Receita Federal do Brasil edi-
tou a Instrugdo Normativa RFB n° 1.753/2017 (com alteragdes da Instrugao
Normativa RFB n° 1.771/2017), demonstrando o entendimento de que o CPC
47 inaugurou, ainda que parcialmente, novos métodos ou critérios contébeis
(MARTINS, PINTO e SILVA 2019, pp. 33-37).

O Anexo IV da Instru¢do Normativa RFB n° 1.753/2017 classificou em
quatro categorias os critérios contdbeis decorrentes do CPC 47: (i) procedi-
mentos contdbeis que contemplam modificacdo ou adogdo de novos métodos
ou critérios contdbeis; (ii) procedimentos contébeis que contemplam métodos
ou critérios contdbeis que divergem da legislacdo tributaria; (iii) demais itens
do CPC 47 que envolvam a aplicacgdo, ainda que indireta, de procedimentos
que contemplam modificacdo ou adog¢do de novos métodos ou critérios
contdbeis ou divergem da legislacao tributdria; e (iv) itens do CPC 47 nédo
mencionados no Anexo IV da Instrugdo Normativa RFB n° 1.753/2017 que
ndo contemplam modificacdo ou adogdo de novos critérios contdbeis ou ndo
tém efeito na apuracédo dos tributos federais.

Como decorréncia de tal posicionamento, tem-se a necessidade de alguns
ajustes decorrentes da aplicagao do CPC 47 para fins apuragdo dos tributos
sobre o lucro. Nessa linha, a Instru¢do Normativa RFB n° 1.771/2017 prevé
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que a pessoa juridica que adotar procedimento contébil que implique alteracéo
ou modificacao de critério contabil deverd registrar a diferenga mediante lan-
camento a débito ou a crédito em conta especifica de “ajuste da receita bruta”.

Por fim, cumpre notar que, embora a Instru¢do Normativa RFB n°
1.753/2017 traga uma série de situagdes nas quais houve modificagdo ou
adocdo de novos métodos ou critérios contabeis, ha posi¢oes divergentes na
doutrina sobre se realmente ocorreram tais alteragdes. A titulo de ilustracéo,
Eliseu Martins e Vanessa Canado (2018, p. 192), Heron Charneski (2018, p.
280), Eduardo Flores e Guillermo Braunbeck (2019a. pp. 69-78) entendem que
as diretrizes gerais do CPC 30 néo sofreram alteragdes no CPC 47, tendo este
ultimo apenas sido mais detalhado em algumas das ideias que ja constavam
na esséncia do pronunciamento anterior.

5 CONCLUSOES

A necessidade de mensuragao do patrimonio e do desempenho de uma
entidade fez com que surgisse a Contabilidade.

Tendo em vista que o exercicio da atividade empresarial pressupoe a con-
tinuidade da entidade, um dos maiores desafios da contabilidade é a atribuicéo
das varia¢des patrimoniais a periodos.

A mensuracdo do desempenho de uma entidade somente seria possivel
ao término de sua existéncia ou se ela interrompesse as suas atividades para
ser liquidada.

Considerando que os usudrios da contabilidade precisam de informacoes
economicas, financeiras e patrimoniais tendo em vista a necessidade de tomada
de decisdes, os desempenhos sdao medidos em unidades arbitrarias de tempo
em razdo da praticabilidade, geralmente de um ano, permitindo inclusive que
os desempenhos sejam comparados.

Com relacdo as receitas, elas estio relacionadas ao recebimento de fluxos
de caixa, no entanto o recebimento pode néo ocorrer ao mesmo tempo do
cumprimento das obrigacdes que lhe deram origem. Embora, nos primér-
dios da atividade comercial, o reconhecimento contabil se dava pelo regime
de caixa, o aumento da complexidade das relagdes econémicas fez com que
surgisse o regime de competéncia.

A supressao do uso do regime de caixa pelo regime de competéncia constitui
um dos principais marcos da histéria da Contabilidade, uma vez que se passa
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a reconhecer as receitas ndo de acordo com o seu recebimento, mas de acordo
com o cumprimento ou ndo da obrigac¢ao vinculada com a produgao da receita.

Houve uma evolugdo na qualidade da informacdo contdbil a partir da
adocgdo do regime de competéncia, que se relaciona diretamente com o reco-
nhecimento dos direitos e das obrigacdes de uma entidade, de forma que seu
desempenho passou a ser mais fielmente demonstrado.

A partir de 1° de janeiro de 2018, o tratamento contabil das receitas no
Brasil passou a ser regido pelo Pronunciamento Contabil n° 47 - “Receita de
Contrato de Cliente” (CPC 47), fundamentado na norma contdbil internacional
[FRS 15. O CPC 47 substituiu uma série de normas contabeis, dentre as quais
o Pronunciamento Contébil n° 30 (CPC 30), consolidando o tratamento sobre
o reconhecimento de receita.

De acordo com o CPC 47, verifica-se que o reconhecimento contdbil das
receitas se da apds o cumprimento das obrigagoes de dar ou de fazer assumidas
pela entidade, independentemente da contraprestacéo ser recebida a vista ou
em momento posterior.

O CPC 47 adotou um modelo de cinco etapas de reconhecimento e
mensuracio de receitas, a bem saber: (i) identificar o(s) contrato(s) com um
cliente; (ii) identificar as obrigacoes de desempenho; (iii) determinar o prego
da transagdo, por obrigacdo de desempenho; (iv) alocar o preco de transagdo
as obrigacoes de desempenho no contrato; e (v) reconhecer a receita quando
(ou a medida que) a entidade satisfazer uma obrigacdo de desempenho.

Com relagao ao IRPJ e a CSLL, destaque-se que o legislador tributério ao
determinar as suas bases de célculo nos termos do artigo 6° do Decreto-lei n.
1.598/1977, de modo que o lucro contabil é o ponto de partida para tais bases,
determinou que tal montante sofrerd ajustes (adi¢oes, exclusdes e compensagdes).

Ao tratar dos efeitos tributdrios das novas normas contdbeis, a Lei n°
12.973/2014 previu que essas normas estao sujeitas a atualizagoes, de modo que
seu artigo 58 estabeleceu que a modifica¢do ou a adogao de métodos e critérios
contébeis, por meio de atos administrativos emitidos com base em competéncia
atribuida em lei comercial, que sejam posteriores a 12 de novembro de 2013,
ndo terd implicacdo na apuracdo do imposto sobre a renda até que lei tributaria
regule a matéria, o que implica em neutralidade tributaria das alteragoes de
critério contabil que ocorrerem apds a edicdo da Lei n° 12.973/2014.

Diante da revogagao do CPC 30 pelo CPC 47 ter ocorrido ap6s a edigao
da Lei n° 12.973/2014, o Anexo IV da Instru¢cdo Normativa RFB n° 1.753/2017
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classificou em quatro categorias os critérios contdbeis decorrentes do CPC
47: (i) procedimentos contébeis que contemplam modificagdo ou adocao de
novos métodos ou critérios contébeis; (ii) procedimentos contébeis que con-
templam métodos ou critérios contdbeis que divergem da legislacéo tributéria;
(iii) demais itens do CPC 47 que envolvam a aplicagdo, ainda que indireta, de
procedimentos que contemplam modificagdo ou adogdo de novos métodos
ou critérios contédbeis ou divergem da legislacao tributaria; e (iv) itens do CPC
47 ndo mencionados no Anexo IV da Instrugdo Normativa RFB n° 1.753/2017
que ndo contemplam modificagdo ou adogao de novos métodos ou critérios
contébeis ou ndo tém efeito na apuragdo dos tributos federais.

Como decorréncia de tal posicionamento, surge a necessidade de alguns
ajustes decorrentes da aplicagao do CPC 47 para fins apuragdo dos tributos
sobre o lucro, devendo o contribuinte registrar a diferenca mediante langcamento
a débito ou a crédito em conta especifica de “ajuste da receita bruta” Embora
a Instruc¢do Normativa RFB n° 1.753/2017 tenha manifestado o entendimento
de que houve uma série de situacdes nas quais houve modificagido ou adocao
de novos métodos ou critérios contdbeis, hd posi¢oes divergentes na doutrina
sobre se realmente ocorreram tais alteracoes.
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1 INTRODUCAO:

Atualmente, no centro das discussoes de nossa comunidade juridica, en-
contramos as Propostas de Emenda Constitucional n° 45/2019 e 110/2019,
por intermédio das quais, respectivamente, Camara dos Deputados e Senado
Federal tomaram a iniciativa de reformar, profundamente, o Sistema Tribu-
tario Nacional.

Como consabido, o processo legislativo para emendar a Constituicao da
Republica, dada sua especial relevincia no contexto hierdrquico do direito
posto, ostenta rigoroso procedimento e sensiveis limitagdes materiais, mo-
tivos pelos quais tende a inspirar prolongados debates, polarizar opinides e
chamar a atencéo da midia.

Ocorre, todavia, que muitas vezes a realidade juridica é severamente alte-
rada ao largo do Poder Legislativo, por mecanismos que dispensam o salutar
debate democratico e dificultam o prévio controle politico por parte de seus
destinatérios, como € o caso, por exemplo, dos instrumentos secundarios cada
vez mais editados pela Administragdo Publica, com a pretensa finalidade de
elucidar a legislagdo tributaria e padronizar suas aplicagoes.

Nao é necessdrio retrocedermos muito na historiografia juridica para
observar como atos normativos infralegais editados pela Administragao Tri-
butdria Federal podem impactar severamente a sociedade e inaugurar novas
classes de litigios administrativos ou judiciais. Um recente exemplo desta
constatagdo verificamos no seio do Recurso Especial Repetitivo n° 1.221.170/
PR, em cujo julgamento o Superior Tribunal de Justica foi instado a reconhe-
cer o cardter restritivo da defini¢do prescrita pelas Instru¢des Normativas
n° 247/2002 e 404/2004 ao conceito juridico de insumo conferido, para fins
de apuragdo segundo o regime ndo cumulativo da Contribui¢do para o PIS/
Pasep (art. 3¢, inciso I, da Lei n° 10.637/2002) e da Cofins (art. 3°, inciso II,
da Lei n° 10.833/2003).

Geralmente, buscamos analisar o Direito Tributario sob a 6ptica do con-
tribuinte, voltando nossas reflexdes a Regra-Matriz de Incidéncia Tributdria
e a caros principios constitucionais, como: ndo cumulatividade, capacidade
contributiva, seletividade e progressividade. Porém, determinada cobranca
exacional também pode manifestar-se iniqua pelos critérios e procedimen-
tos adotados pelo Fisco no momento de imputar responsabilidade a terceira
pessoa — fisica ou juridica, de direito publico ou privado — que ndo nutriu
relagdo pessoal e direta com o fato gerador da obrigacdo tributdria principal.
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Na presente investigacdo cientifica, propomo-nos a analisar alguns aspectos novos
e potencialmente controversos de um recente instrumento secunddrio editado para
regulamentar a constitui¢ao administrativa da responsabilidade solidaria em matéria
tributaria. No ponto, fazemos alusio a Instrugdo Normativa RFB n° 1.862/2018.

E, para tanto, dividiremos o presente estudo em trés momentos. Em um pri-
meiro instante, assentaremos algumas premissas de Teoria Geral do Direito, para
que o leitor possa tomar ciéncia de certas categorias fundamentais de extremado
relevo ao desenvolvimento da temdtica. Posteriormente, serdo firmadas as bases
gerais do regime da responsabilidade tributdria, no afa de progredirmos em dire-
¢do a compreensio das questiondveis inovacdes administrativas. Ja na derradeira
secao, buscaremos tratar das mindcias regulamentares que, em nossa éptica,
poderdo gerar uma nova gama de matérias ao ja assoberbado contencioso fiscal.

2 PREMISSAS DE TEORIA GERAL DO DIREITO:

2.1 O Direito Positivo

Tomando o ser-humano como referencial, Paulo de Barros Carvalho (2015,
p. 18) tece comentdrios sobre a teoria geral dos objetos, proposta por Edmund
Husserl, e ao fazé-lo, pontifica que a regido ontica dos objetos culturais — na
qual se localiza o direito positivo — é susceptivel a experiéncia, acessivel cog-
noscitivamente mediante compreensio e atrelado a valores.

Nao bastassem as varidveis envolvidas na experiéncia sensorial e no proces-
samento mental das informagoes colhidas do ambiente, o cariz axiolégico do
fenomeno juridico ainda contribui para o acirramento de dissidéncias nesta seara.

Indubitavelmente, um dos temas que mais geraram acaloradas e irrecon-
cilidveis divergéncias nos estudos juridicos foi o conceito de direito. Logo no
primeiro ano de nossos cursos de graduagao em direito, é dificil transitar
nas disciplinas propedéuticas ao largo do célebre embate entre Eugen Ehrlich
(1986) e Hans Kelsen (2009).

Os dispares contextos vivenciados pelos cientistas supracitados, aliados
a complexidade que circunda as manifestagdes juridicas, possibilitaram-lhes
observar a regulacdo das relagoes intersubjetivas por angulos diversos, estudar
suas unidades elementares por métodos dissimilares e, consequentemente, a
interpreta-lo e conceitua-lo de modos categoricamente distintos. Pensamos,
porém, que os tempos mudaram e novos debates substituiram os antigos.
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Como leciona Raffaele de Giorgi (2000. p. 184), “o direito moderno ca-
racteriza-se pela sua positividade” E essa constatacdo encontra refor¢o no
pensamento de Robert Alexy (2009. p. 4), para quem “nenhum ndo positivis-
ta que deva ser levado a sério exclui do conceito de direito os elementos da
legalidade conforme o ordenamento e da eficécia social”

O ponto central das mais recentes discussoes relativas ao objeto cultural
estudado diz respeito a necessidade de se incluir um critério definidor adicional
para legitima-lo, como a moral. Porém, o aprofundamento desse assunto nos
faria sair do terreno em que pretendemos construir a morada de nossas reflexdes.
Tratar-se-ia de fuga despropositada, até porque ndo nos propomos ao esqua-

» o«

drinhamento de questdes “incomuns’, “duvidosas” ou de “dificil” assimilacao.

Nesse momento, entdo, basta-nos estabelecer a seguinte defini¢do inten-
cional: o direito positivo é um conjunto especifico de enunciados prescritivos,
introduzidos, mediante dado procedimento, por atos de vontade dos agentes
competentes, em uma determinada coordenada geografica e marco temporal,
direcionadas a regulacdo de condutas intersubjetivas e passiveis de efetivacao
pela atuacdo coativa do Poder Judiciério.

2.2 A Realidade Juridica

Nao ha como negar que a maioria dos elementos que integram a realidade
é constituida por dtomos e se submete a causalidade natural, normalmente
inclusos na classe dos objetos reais. Contudo, muito embora o direito posto
também se apresente como dado objetivo, com existéncia no tempo e no es-
paco, trata-se de uma mensagem, um objeto cultural essencialmente edificado
por linguagem técnica, vertida em funcao prescritiva. Tal diferenca especifica
é o que nos credencia a falar em uma realidade juridica e potencializar nosso
estudo a partir das lentes da semidtica, como proposto e desenvolvido pela
escola de pensamento do Constructivismo Ldgico-Semantico.

Ao observar a sociedade pelo angulo da comunicagao, Niklas Luhmann pode
inclusive diferenciar o subsistema do direito pelo seu peculiar c6digo bindrio,
composto pelas valéncias licito e ilicito (2016. p. 93-94). Isto porque, é mediante
linguagem que parcela da realidade social passa a ser valorada e regrada pelo
ordenamento juridico. Critérios sdo postos para identificar acontecimentos e pre-
sidir a construgédo dos elementos que serdo incluidos nas classes de fatos licitos e
ilicitos, aos quais se imputam determinadas consequéncias: as relagoes juridicas.

Pontes de Miranda, em uma feliz metéafora, compara o fato social a um polie-
dro e afirma que o fato juridico corresponderia a apenas uma de suas mdaltiplas



132 | ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO V SEMINARIO CARF

facetas (2000. v. 1. p. 284). Afinal, nem todo evento é juridicizado. Somente uma
pequena parcela da realidade social é relatada em linguagem juridica.

E o préprio sistema do direito positivo que, mediante edicido de normas,
estabelece quais fatos serdo ou deixarao de ser juridicos. Por isto, o ordenamento
juridico incidird apenas sobre pequena parcela da realidade social, quer pela
incontorndvel impossibilidade de se prever ou capturar, em sua integralidade,
as ocorréncias que poderdo vir a ocorrer ou ja se concretizaram no seio do
mundo-do-ser, quer pelo desinteresse de se decidir politicamente pela atribuicdo
de relevéincia juridica a toda e qualquer situacéo, seja ela passada ou vindoura.

Uma das grandes caracteristicas do subsistema social do direito, nas pa-
lavras de Paulo de Barros Carvalho (1998. p. 143), é justamente a de criar a
sua prépria realidade, fazendo-a mediante linguagem apropriada. E essa qua-
lidade que nos permite afirmar que todo e qualquer fato somente podera ser
considerado juridico se, quando e nas condigées que o préprio ordenamento
estabelecer. Concordamos, pois, com Niklas Luhmann (2016, p 67), quando
pontifica que “somente o préprio direito pode dizer o que o direito é”

Com seu peculiar estilo de se expressar, Alfredo Augusto Becker conseguiu
sintetizar boa parte do que se expds até entdo nos seguintes termos:

Direito natural é um sonho de seminarista. O direito — todo o direito — é arti-
ficial. Nao é fato oriundo da natureza ou inscrito no c6digo genético do animal
humano, que estaria & espera do investigador (o jurista) para ser descoberto
e aplicado. O juridico foi, é e serd obra do homem (BECKER, 1999. p. 49).

[...]

o mundo juridico é um mundo mesquinho. Ele substitui o mundo dos fatos
sociais por um universo de palavras. Onde hd uma floresta amazonica, o
legislador determina que deva existir uma flor de papel. Tudo se converte
em papel e em signos graficos no papel: as palavras. Os préprios juristas
passam a vida a investigar palavras, a escrever palavras a propdsito de
palavras (BECKER, 1999. p. 51).

E se o mundo juridico é um universo artificial que o homem cria através de
palavras, para bem compreender e trabalhar com o direito faz-se necessério
analisd-las e investigar a forma como os homens as produzem.

2.3  As Normas Juridicas

Para lidar com o direito posto, é necessdrio interpretar aquele que, por
exceléncia, é seu dado objetivo, o plano da literalidade textual, conjunto de
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enunciados vertidos em fungéo prescritiva. Como observa Tdcio Lacerda Gama
(2009. p. 134-137), tanto aqueles que se poem a (re)produzir o direito, como
os que pretendem descrevé-lo tém um ponto de partida comum: os textos do
sistema juridico, enunciados prescritivos por vezes denominados de normas
juridicas em sentido lato. Isto porque, é partindo das palavras que se constrdi,
mediante atividade mental, a norma juridica em sentido estrito, cujo satis-
fatério entendimento, cremos, perpassa pela observancia de trés premissas.

A primeira das nogdes elementares se encontra difundida ao menos desde
a obra de Tulio Ascarelli, quando propalou, ainda ao final da década de 50,
que texto e norma ndo se confundem, por serem, respectivamente, objeto
interpretado e produto interpretativo (GRAU, 2018. p. 27).

A segunda das premissas, por sua vez, podemos atribuir a Eros Grau
(2018. p. 37-39), que aponta para o cardter alografico do direito positivo. Em
suas li¢oes, constata que o fendmeno juridico demanda, necessariamente, um
intérprete para completar a construgao do seu sentido, assim como, mutatis
mutandis, certas partituras musicais somente alcancam seu propdsito quando
tocadas por uma orquestra.

E a terceira premissa basilar, reiterada por Humberto Avila (2018. p. 51-
52), é a de que inexiste uma relagdo biunivoca entre texto prescritivo e norma
juridica em sentido estrito. Alids, ndo poucas vezes é preciso consultar mul-
tiplos e variados enunciados positivados para construir o sentido completo
de uma Unica mensagem dedntica.

Na acepgao estrita adotada, fazemos alusdo a norma juridica como objeto
ideal, estrutura de significacgao, juizo hipotético-condicional (com perdao
do pleonasmo), construido ao cabo de um trajetdria intelectiva, o percurso
gerativo de sentido bem explorado por Paulo de Barros Carvalho (2015. p.
107-130). Ostentando conhecida estrutura bimembre, é composta por duas
proposigdes, a saber: a antecedente, por vezes designada como hipétese,
descritor, suposto, pressuposto ou prétase, e a consequente, também referida
por prescritor, tese, mandamento, estatuicdo ou apddose.

2.4  AsProposicoes e as Espécies Normativas

Se a norma juridica em sentido estrito apresentar uma proposi¢do an-
tecedente composta por critérios vocacionados a identificacdo de possiveis
ocorréncias (hipotese de incidéncia) e seu consequente veicule, em linhas
gerais, a prescricao de relagoes juridicas modalizadas em obrigatério (O),
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proibido (V) ou permitido (P), estaremos diante da espécie abstrata e geral.
Mas, desde logo, convém informar a existéncia de mais outras trés possiveis
espécies normativas, diversas das gerais e abstratas.

Torna-se facil pensar nas outras subclasses quando atentamos para os trés
outros casos de combinacdo bindria das caracteristicas que podem apresentar
as proposi¢des normativas antecedente (abstrata ou concreta) e consequen-
temente (geral ou individual). Contaremos, assim, também com as normas
abstratas e individuais, concretas e gerais, concretas e individuais.

Para o presente estudo, importa ainda tecer, na medida do necessario,
algumas consideragdes pontuais a respeito das normas gerais e abstratas,
gerais e concretas e individuais e concretas.

Fala-se em norma juridica geral e abstrata, repise-se, para designar um
objeto ideal, um juizo cuja significacdo apresenta estrutura légica hipotética.
Seu descritor é composto por critérios conotativos que se projetam a identi-
ficagdo de situagdes que, acaso concretizadas, deverao deflagrar a imputagao
dos vinculos juridicos que se encontram delineados, em carater geral, pelo
prescritor normativo, manifestando assim a causalidade juridica.

Com arrimo nas ligdes de Norberto Bobbio (1999. p. 45), podemos ainda
classificar as normas juridicas gerais e abstratas em duas espécies, segundo
o fim imediato a que o texto interpretado se destina. A saber: (i) das normas
de estrutura, para agruparmos aquelas voltadas primordialmente ao regra-
mento da producdo de outros enunciados prescritivos; e (ii) das normas de
comportamento, assim designadas como aqueloutras que regram diretamente
condutas intersubjetivas diversas da enunciagdo do direito.

Sao as normas de estrutura que disciplinam aquela que Tarek Moysés
Moussallem (2001) demonstrou ser a fonte por exceléncia do direito positivo: a
enunciagdo, ato de fala ultimado por 6rgao credenciado, mediante observancia de
certo procedimento, para aplicagdo de normas juridicas stricto sensu e produgao
de novos documentos normativos (suporte das normas juridicas em sentido lato).

Elas, as normas de estrutura, desnudam a faceta autorreferente do sistema
estudado. Em seu corpo, regula sua prépria produgao. Dentro de si, encontram-se
insculpidos os comandos que norteardo sua continua reconstrucdo, estabele-
cendo quem, mediante certas formalidades, podera inovar no mundo juridico,
mediante introdu¢do, modifica¢do ou revogacdo de enunciados prescritivos.

Uma vez mais, observemos as licoes de Niklas Luhmann (2016. p. 97), quando
descreve que: “o direito ndo é um sistema de atragéo. Ele simplesmente declara:
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se se trata de se valer do direito, ou seja, de dispor sobre o que ¢ licito e ilicito,
entdo hd de sé-lo segundo minhas condigoes”. Eis o porqué de Tarek Moysés
Moussallem (2001. p. 117) frisar que, a partir do estudo das fontes do direito, “o
jurista estard munido de ingente arsenal para o deslinde da grande maioria dos
temas hoje ainda obscuros tanto na Ciéncia do Direito quanto na prética forense”

As normas de conduta, por seu turno, sdo aquelas que se ocuparéo de re-
gular diretamente aqueles comportamentos diversos da enunciagdo, a exemplo
da norma penal incriminadora, da norma de multa pelo descumprimento de
dever instrumental e, na parte que tangencia a temdtica trabalhada, de duas
outras normas que para Luis César Souza Queiroz (2002. p. 185) sdo auténo-
mas e inconfundiveis: a Regra-Matriz de Incidéncia Tributdria e a Norma de
Responsabilidade Tributdria. A partir de suas aplicagoes, serdo construidas
prescricdes concretas e individualizadas concernentes ao recolhimento de tri-
buto perante o sujeito detentor da capacidade tributdria ativa (art. 7° do CTN).

Em suma, a par destes aspectos centrais, ja ndo mais nos esqueceremos de
que, no seio da realidade juridica, a disciplina do mundo social se inicia por
textos, e justo aqueles fundamentais para a construgdo de normas juridicas
dotadas de generalidade e abstragdo, sejam elas de estrutura ou comportamento.
Todavia, é preciso deixar claro que neles o direito ndo se exaure.

Para que os comandos juridicos efetivamente se aproximem da realidade
social, ndo bastam tragos hipotéticos, proposicdes gerais. Faz-se necessario
que, diante de situagdes concretas, relatos protocolares sejam emitidos e
consequéncias normativas venham a ser imputadas a sujeitos de direito de-
terminados ou determindveis.

Mediante obediéncia as regras que disciplinam a (re)producéo juridica,
os agentes competentes poderdo instaurar procedimentos para aplicar nor-
mas de conduta a casos concretos e, assim, produzir enunciados tendentes a
constituicdo linguistica de relagoes juridicas, que serdo formalizadas em do-
cumentos normativos especificos. No seio de tais instrumentos introdutores,
a enunciagdo juridica gravard ao menos duas espécies de textos, as marcas do
processo comunicacional realizado (enunciagcdo-enunciada) e, por excluséo,
as mensagens centrais (enunciados-enunciados).

Partindo-se dos produtos introduzidos no subsistema comunicacional do
direito, o jurista podera construir pelo menos duas normas juridicas stricto
sensu. E dizer, daqueles especificos suportes fisicos, nos quais cravaram-se
estruturas linguisticas, oragdes, o homem serd capaz de construir significa-
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¢oes e ordend-las de forma légica em sua mente, para compreender normas
introdutoras e introduzidas.

Na hipétese da norma introdutora, alocaremos o fato-enunciacio. Ja
em seu consequentemente, situaremos uma relacdo juridica, que impoe a
comunidade o dever de respeito as disposi¢des introduzidas, gravadas nos
documentos normativos publicados, porquanto vélidas e de presumido co-
nhecimento erga omnes.

As normas idealizadas mediante interpretagdo dos textos juridicos in-
troduzidos (enunciados-enunciados), por seu turno, poderdo se apresentar
como qualquer uma das demais outras trés espécies: abstrata e geral, abstrata
e individual, concreta e individual.

3 REGIME JURIDICO PARA A RESPONSABILIZACAO
TRIBUTARIA

3.1  Pressupostos Gerais

Na pratica juridica, hd inimeros percursos normativos e com distintos
graus de complexidade. Para cada ramo, trajetdrias peculiares, mas sempre
partindo da abstragao para a concretude, da generalidade para a individua-
lizagdo. Nesta perspectiva dinamica, o ordenamento juridico é produzido e
reproduzido, normas sdo derivadas e positivadas, buscando influenciar na
realidade social, mediante invaridvel prescricdo de condutas intersubjetivas.
Até chegarmos a verificar o protocolo de uma execugdo fiscal tributéria, por
exemplo, ha um encadeamento normativo que ndo podemos renegar, a marcha
de concretizacdo que se denomina processo de positivacio.

A saber, o ponto de partida para a cobranga tributdria ndo é o ajuizamento
do executivo fiscal (art. 1° da Lei n° 6.830/1980), tampouco a inscri¢ao em divida
ativa (art. 2°, §3°, da Lei n° 6.830/1980), nem muito menos o lancamento tribu-
tario (art. 142 da Lei n° 5.172/1966). Também ndo vem a ser a lei instituidora
e disciplinadora de uma exacgéo (art. 150, inciso I, da CRFB/1988 c/c os arts.
3°e97 do CTN) ou ainda a lei complementar nacional, que estabelece normas
gerais em matéria tributdria (arts. 24, inciso I, §1°, e 146, inciso III, alinea “a’, da
CRFB/88). O caminho é exatamente o inverso e principia na Constituicdo da
Republica, que estabelece quem pode tributar, quais situagdes e até que medida.

Em matéria de responsabilidade tributéria, a Lei Maior traz dois coman-
dos basilares: (i) outorga competéncia para a Unido editar normas gerais em
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matéria tributdria (art. 24, inciso I, §1°, da CRFB/88); e, ainda, (ii) estabelece a
lei complementar como veiculo introdutor para normas gerais acerca de obri-
gacdo tributdria (art. 146, inciso 111, alinea “»”, da CRFB/88). Combinando tais
preceitos, ndo é dificil concluir que a Unido jamais teria a faculdade de alargar
as hipéteses de responsabilidade tributdria por intermédio de lei ordindria.

Para corroborar com esta tltima assertiva, lembremo-nos do Recurso
Extraordindrio n° 562.276/PR, no bojo do qual o Supremo Tribunal Federal
declarou, em carater incidental e segundo o regime da repercussao geral, a
inconstitucionalidade do artigo 13 da Lei n° 8.620/1993, por razbes de indole
formal e material.

Prescrevia o citado dispositivo que: (a) os sécios de uma sociedade limitada
responderiam solidariamente, com seus patrimodnios privados, pelos débitos da
entidade perante a Seguridade Social (caput); e (b) os “acionistas controladores,
os administradores, os gerentes e os diretores” de igual modo responderiam
com seus bens particulares “quanto ao inadimplemento das obrigacdes para
com a Seguridade Social, por dolo ou culpa” (pardgrafo iinico). Entretanto, ao
examinar a compatibilidade vertical do referido artigo, nossa Corte Suprema
assetou sua inconstitucionalidade for fundamentos de indole formal e material.

Além da incompatibilidade do veiculo introdutor lei ordinaria para pres-
crever responsabilidade tributdria em dissonancia com as normas gerais
que vigoram com status de lei complementar de cardter nacional (vicio de
inconstitucionalidade formal), outro aspecto relevante do julgado disse res-
peito a inconstitucionalidade material que foi reconhecida para a pretendida
responsabiliza¢do automatica dos sécios de uma pessoa juridica, pelo simples
fato desta encontrar-se em débito perante o fisco.

E com relagdo a este segundo ponto, consignou-se expressamente que:

[...] O art. 13 da Lei 8.620/93 também se reveste de inconstitucionalidade
material, porquanto nio é dado ao legislador estabelecer confusdo entre os
patriménios das pessoas fisica e juridica, o que, além de impor desconsi-
deracdo ex lege e objetiva da personalidade juridica, descaracterizando as
sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa privada,
afrontando os arts. 5°, XIII, e 170, pardgrafo Gnico, da Constituicéol...].

Este cendrio pretérito nos traz a lembranca da Simula n° 430 do Supe-
rior Tribunal de Justica, segundo a qual: “O inadimplemento da obrigagao
tributaria pela sociedade néo gera, por si s6, a responsabilidade soliddria do
socio-gerente’.
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E analisando as razdes de decidir dos julgados que motivaram sua edigao,
percebemos a clara proeminéncia da nogdo segundo a qual a ilicitude passivel
de ensejar a responsabilizacdo dos sdcios seria justamente aquela perpetrada
em face da legislacdo extrafiscal, haja vista que a entidade ostenta personalidade
juridica distinta, existéncia autonoma e patrimonio inconfundivel, cabendo-lhe
a assuncao de deveres juridicos proprios e sanc¢oes individualizadas.

3.2 O Cédigo Tributario Nacional

Embora a Lei n° 5.172/1966 tenha sido editada décadas antes da ordem
constitucional vigente, foi recepcionada com status de lei complementar na-
cional, para disciplinar, dentre outras matérias, as linhas gerais da responsabi-
lidade tributdria (art. 24, inciso I, §1°, e 146, inciso III, alinea “b”, da CRFB/88,
e art. 34, §5°, do ADCT).

Nao olvidamos que as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003, em ma-
téria de ICMS e ISSQN, respectivamente, trouxeram novos disciplinamentos
a respeito da responsabilidade tributdria. Contudo, suas prescricoes foram
projetadas a tributos de competéncias impositivas alheias aquelas outorgadas
a Unido, motivo pelo qual, naquilo que nos interessa, o Cédigo Tributério
Nacional continua funcionando como viga-mestra.

Guardadas as devidas proporc¢des e particularidades, assim como, no
Cddigo Penal, a “Parte Geral” estd para a “Parte Especial’;, no Cédigo Tribu-
tdrio Nacional os arts. 124 e 128 estdo para as modalidades especificas de
responsabilizacdo tributaria.

Prescreve o artigo 124, inciso I, do CTN, que sdo solidariamente obrigadas
as pessoas que ostentem “interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador da obrigagdo principal” A aparente vagueza desta prescri¢do, quan-
do interpretada solitariamente, deu azo a corresponsabilizacido de pessoas
juridicas pelo simples fato de integrarem um mesmo grupo econdémico, sob
o argumento de que reuniriam esforgos, partilhariam de uma mesma gestao
ou mesmo encampavam politicas similares para alcangarem objetivos co-
muns. Mas, esta ndo foi a interpretacao que prevaleceu no seio do Superior
Tribunal de Justica.

A saber, a Corte Cidada construiu uma acepgdo mais estrita ao vocabulo
“interesse comum’, de modo a caracteriza-lo como essencialmente juridico e
requerer. E a sintese deste entendimento encontra-se atualmente elucidada no
Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n° 1.035.029/SP, pautado que
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foi nas seguintes premissas: (i) requer-se, para fins da solidariedade prescrita
no artigo 124, inciso I, do CTN, a inquestionavel participacdo de mais de uma
pessoa juridica no fato gerador, sob pena de responsabilizagdo “automatica,
imediata e geral”; (ii) a despeito de duas ou mais empresas integrarem um
mesmo grupo econdmico, em principio conservam “sua individualidade pa-
trimonial, operacional e orcamentéria”; e (iii) a constatacdo de que multiplas
empresas ostentam sécios ou gestores comuns pode servir até de eventual
indicio para a caracterizagdo de um grupo econémico, mas nao implica, de
per si, a configuracdo do interesse comum juridico para fins tributarios.

Ja o artigo 124, inciso II, do CTN estabelece a possibilidade, mediante
previsdo legal expressa, de se imputar o débito tributdrio a terceira pessoa
diversa do contribuinte, reiterando os termos do artigo 121, pardgrafo uinico,
inciso II, do CTN: o sujeito passivo é responsavel “quando, sem revestir a
condig¢ao de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢ao expressa de lei”

Para complementar tais disposi¢des gerais, encontra-se o artigo 128 do
CTN, cujo teor é de bom alvitre transcrever:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributério a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagao, excluindo a responsa-
bilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

Nao é demasiado rememorar que o veiculo introdutor referido neste dispo-
sitivo havera de ser interpretado como lei complementar, instrumento que sob
a égide da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 ainda néo havia
recebido a incumbéncia de estabelecer normas gerais em matéria tributaria.

Ademais, o teor abrangente da disposi¢ao em comento cumpriu a fungéo de
positivar as modalidades da responsabilidade por tributéria por transferéncia
e substituicdo, que haviam sido sistematizadas e aprofundadas até entdo por
Rubens Gomes de Sousa (1954. p. 55).

E um terceiro ponto a merecer observéincia é o trecho “vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacdo”. Por evidente, ndo trataremos de vinculagao
pessoal e direta, hipotese na qual estarifamos diante de um sujeito passivo
contribuinte (art. 121, pardgrafo unico, inciso I, do CTN) ou mesmo da classe
de responsaveis solidarios conotada pelo art. 124, inciso I, do CTN). Porém,
faz-se imprescindivel a existéncia de um certo vinculo com o fato gerador,
ainda que mediato ou indireto, para que, na maior medida possivel, aquele
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terceiro que foi responsabilizado possa transferir o encargo econémico ao
real contribuinte (ATALIBA, 2018. p. 89-94), mediante repasse, reembolso
ou retengdo na fonte.

3.3 A Regra-Matriz de Responsabilidade Tributaria

A regra-matriz de incidéncia tributdria se apresenta como um instrumento
légico concebido e aperfeicoado por Paulo de Barros Carvalho, ao longo de sua
vasta e significativa obra, ao menos desde sua tese de doutorado. Na literatura
juridica, esta expressao se difundiu, ganhou relevancia impar e atualmente
vem sendo empregada em pelo menos em duas acepgoes.

Em um primeiro sentido, é tratada como signo complexo que, vertido em
linguagem formalizada, desnuda a norma tributdria em sentido estrito, para
demonstrar sua sintaxe, revelando a composicao minima e irredutivel para
que ostente sentido dedntico completo. Aqui, teremos uma férmula légica
com varidveis e constantes, modalizadores e simbolos auxiliares, que servirdo
para orientar a organizagao do sentido da mensagem legislada que se projetou
a instituicdo e/ou disciplina de determinado tributo.

Ja em uma segunda acepcao, refere-se ao produto da saturagéo significa-
tiva dos simbolos légicos constitutivos da estrutura sintdtica anteriormente
definida, que se realiza na medida em que avangamos no percurso gerativo
de sentido, com vistas a compreender determinado tributo, orientar sua in-
cidéncia e/ou controlar o ato-norma de langamento. Em suma, aqui fazemos
alusdo a um particular juizo hipotético, construido apds a interpretagdo dos
textos que foram positivados para disciplinar certa exagdo tributédria, mediante
introdugdo das notas conotativas do artigo 97 do Cédigo Tributario Nacional.

Por tracar especificamente a incidéncia de um tributo, sua proposicdo
antecedente estabelecera critérios para a identificacdo de um fato social licito
(art. 3°do CTN), vinculado ou ndo a uma atuagio estatal, cuja ocorréncia au-
torizard a imputagdo da obrigagdo tributdria principal (art. 113, §1°, do CTN).

A responsabilidade tributdria, por outro lado, encontra-se prescrita por
outras normas juridicas de natureza geral e abstrata, cujas hipdteses poderao
contemplar fatos licitos ou ilicitos e o consequente imputard a instauracgio
de uma nova relacédo juridica que tenha por objeto o pagamento do tributo
constituido mediante aplicacdo da regra-matriz de incidéncia tributaria.

Por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n° 562.276/PR, o
Supremo Tribunal Federal também proclamou que: (a) a responsabilidade
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tributdria pressupoe a existéncia de duas normas auténomas, quais sejam
“a regra matriz da incidéncia tributdria e a regra matriz da responsabilidade
tributdria, cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos proprios; e
(b) o Cédigo Tributério Nacional contempla enunciados a partir dos quais
poderiamos construir “algumas regras matrizes de responsabilidade tributaria,
como a do artigo 135, IIT”

3.4 A Constitui¢ao da Responsabilidade Tributaria

Nos ultimos tempos, ndo pudemos deixar de observar a acentuacdo do
fenomeno da “privatizagdo da gestdo tributaria’, no seio do qual a figura do
“autolancamento” surgiu e se desenvolveu, como obtempera Estevao Horvarth
(2010. p. 102-118). E incontroverso que o regime do lancamento por homolo-
gacdo (art. 150, §4°, do CTN) tornou-se a regra, motivo pelo qual aos particu-
lares foi atribuido o dever de apurar — e verdadeiramente constituir, consoante
entendimento sumulado da Superior Tribunal de Justica (Simula n° 436) — os
créditos tributdrios relativos a grande parte das exagoes de indole tributaria.

De todo modo, tal expediente limita-se a aplicacdo da regra-matriz de
incidéncia tributaria, norma tributdria em sentido estrito que prevé o dever de
pagamento apenas para os contribuintes, que integram subclasse de sujeitos
passivos diversa daquela que contém os responséveis tributdrios.

Considerando que nio serd o particular quem constituird sua responsa-
bilidade tributdria, tal encargo somente seria atribuivel ao Poder Publico, e
mais precisamente, dentro do campo das possibilidades, ao Poder Executivo
e ao Poder Judiciério.

A hipétese de responsabilizagao tributdria judicial se opera nos autos de
uma execucdo fiscal e é comumente designada por “redirecionamento” A seu
respeito, Paulo Cesar Conrado (2016. p. 204-208) pontua que a identificacdo do
corresponsavel ndo deriva da Certiddo de Divida Ativa Tributdria, tampouco do
langcamento tributario que a precedeu. Serd o Estado-Juiz o érgdo credenciado
para produzir a linguagem constitutiva de uma nova relagéo juridica e, assim,
encaminhar o prosseguimento do feito em desfavor de sujeito até entao alheio a
obrigacdo tributaria principal.

Uma vez mais, contudo, devemos salientar que esta possibilidade também
exorbita dos limites impostos pelo corte metodoldgico, para fins de desenvol-
vimento da nossa investigagdo. Resta-nos, entdo, trabalhar com as hipéteses
de responsabilizagdo ultimadas pelo Poder Executivo.
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4 AINSTRUCAO NORMATIVA RFB N° 1.862/2018:
AVANCOS E POTENCIAIS CONTROVERSIAS

4.1  Contextualizagao

Antes da edicdo da Instrugdo Normativa RFB n° 1.862/2018, vigorava a
Portaria RFB n° 2.284/2010, que dispunha, de maneira mais simples, sobre a
constitui¢ao de uma pluralidade de sujeitos passivos por ocasidao do lancamento
de oficio para constituigdo do crédito tributario. No apagar das luzes do ano
de 2018, todavia, a mencionada norma complementar pretérita foi sucedida
pela instruc¢do normativa em comento, que passou a contar com o dobro de
artigos e pretendeu ser mais minuciosa em suas prescrigoes.

Logo em seu artigo 1°, pardgrafo tinico, incisos I e II, o novel instrumento
secunddrio prescreveu premissas que ja haviam sido por nés assentadas em
momento anterior:

Art. 1° Esta Instrucdo Normativa dispde sobre a imputagdo de responsabili-
dade tributdria no &mbito da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).

Pardgrafo tnico. Para fins do disposto nesta Instru¢do Normativa, consi-
dera-se que:

I - aresponsabilidade tributdria pressupde a existéncia da regra-matriz de
incidéncia tributdria, referente a obrigacéo tributdria, e da regra-matriz de
responsabilidade tributdria;

IT - a imputacdo de responsabilidade tributéria é o procedimento adminis-
trativo para atribuir responsabilidade tributéria a terceiro que nio consta
da relacio tributdria como contribuinte ou como substituto tributério, nas
hipéteses legais.

Buscando aprimorar o regramento administrativo direcionado ao langa-
mento da responsabilidade tributdria, o Secretdrio da Receita Federal do Brasil
ndo se limitou a reafirmar as disposi¢des outrora vigentes da Portaria REB n°
2.284/2010, como a indispensabilidade de provas suficientes a comprovagao
da responsabilidade tributéria. A Instru¢do Normativa n° 1.862/2018 foi além
e especificou com maior riqueza os elementos que o documento normativo
direcionado a sujei¢do passiva indireta, no momento da “Constituicdo do
Crédito Tributario’, deveria conter:

Art. 3° Na hipétese de imputagéo de responsabilidade tributéria, o langa-
mento de oficio devera conter também:
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I - a qualificagdo das pessoas fisicas ou juridicas a quem se atribua a su-
jeicdo passiva;
II - a descrigdo dos fatos que caracterizam a responsabilidade tributdria;

III - 0 enquadramento legal do vinculo de responsabilidade decorrente dos
fatos a que se refere o inciso II; e

IV - a delimitacdo do montante do crédito tributdrio imputado ao res-
ponsavel.

Paragrafo tnico. O Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil deverd reunir
as provas indispensaveis & comprovagdo da responsabilidade tributdria.

Cuidam-se, a evidéncia, de disposi¢oes que consolidam premissas dou-
trindrias, alinham-se a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e prestigiam
caros direitos fundamentais de cunho processual, como devido processo legal
e contraditério material.

4.2 Andlise Critica das Principais Inovag¢oes

Certamente, a maior das inovagdes da recente legislacdo disse respeito a
elucidacao e disciplina dos momentos possiveis para a constituicao da relagao
juridica de responsabilidade tributaria. A Saber: (i) por ocasido da “Constituicdo
do Crédito Tributdrio” (arts. 2°, 3°, 4°, 5°, 6° e 7°); (ii) quando do “Despacho
Decisério em Declaracio de Compensacdo” (arts. 8°, 9° e 10); (iii) antes do
julgamento em primeira instancia, na fase litigiosa do processo administrativo
(arts. 11, 12, 13 e 14); e apds a constituigdo definitiva do crédito tributério
correlato (arts. 15, 16 e 17).

Para alguns, tratou-se de alargamento demasiado das possibilidades
administrativas de responsabilizacdo. Porém, salvo nas hip6teses de incom-
peténcia ou burla ao processo legal, ndo vislumbramos ébices a auséncia de
contemporaneidade entre a constituicdo do crédito tributério e a imputacio
da responsabilidade tributaria, até porque, como ja alhures assentado, tra-
tam-se de atos aplicadores de normas de conduta distintas, com antecedentes
normativos inconfundiveis.

Nao por outra razdo, afirmamos, inclusive, a possibilidade de os respecti-
vos fatos implicadores ocorrerem e momentos diversos e, como consectario,
atrairem termos iniciais dissimilares para a contagem do lustro decadencial.

No primeiro momento possivel, qual seja, o da constituicao do crédito tri-
butério, indubitavelmente devera ser seguido o rito do Decreto n° 70.235/1972
(art. 4°, caput, da IN RFB n° 1.862/2018) e o sujeito passivo responsavel po-



144 | ESTUDOS TRIBUTARIOS E ADUANEIROS DO V SEMINARIO CARF

derd impugnar tanto a norma individual e concreta decorrente da aplicagdo
da regra-matriz de incidéncia tributdria, como o vinculo de responsabilidade
que contra si foi lancado (arts. 4°, §1°, e 5°, §3°, da IN RFB n° 1.862/2018).

Na segunda classe de possibilidades, referentes ao desfecho dado a declaragao
de compensacéo (art. 8°), dois novos caminhos apresentam-se: (a) um para a
hipétese de ndo homologacdo, cuja imputagdo de responsabilidade tributdria se
realizara no préprio despacho decisério (art. 9°, caput) e o sujeito passivo indireto
podera se defender, isolada ou cumulativamente, da negativa de homologacgéo e
do vinculo de responsabilidade tributéria (art. 9°, §1°); e (b) outro para a eventual
compensacio “considerada ndo declarada” (art. 10, caput), ocasido na qual serd
lavrado “Termo de Imputacdo de Responsabilidade Tributéria’, caso o crédito
tributdrio ja se encontrar definitivamente constituido (art. 10, inciso I), ou efe-
tuado “lancamento de oficio’, neste ultimo caso, se inexistir prévia declaragdo
constitutiva da obrigacéo tributaria principal (art. 10, inciso II).

De se ressaltar, no ponto, que a responsabilizacdo nio devera se dar de for-
ma automdtica, 8 mingua de apuragdo exaustiva, haja vista: (i) os pressupostos
assentados na secdo anterior; (ii) a prescri¢do da prépria Instru¢do Normativa
RFB n° 1.862/2018 para a reunido das “provas indispensaveis a comprovagao
da responsabilidade tributéria” (art. 3°, pardgrafo inico), reatirmado pelos
arts. 9°, caput, 10, incisos L e 11, 13, caput, e 15, caput; (iii) a prépria natureza
juridica de langamento tributario (art. 142 do CTN), para fins de identifica-
¢do do género sujeito passivo; e (iv) o ndo raro carater sancionatério do qual
algumas normas juridicas atributivas de responsabilidade se revestem (ex: art.
135, inciso III, do CTN), a demandar individualizacdo das condutas.

Como precisamente lecionava Hans Kelsen (1996, p. 68), ao passo em que o
direito introduz hipéteses de incidéncia, deve necessariamente prescrever como
devera ser provada a existéncia de sua concretizacio, para fins de imposicdo das
prescricoes préprias da causalidade juridica. Ademais, ainda quando estivermos
diante de presuncoes legais, bem pontua Maria Rita Ferragut (2005. p. 142), o
sujeito a quem esta aproveita ndo estd dispensado de “provar o fato indicidrio”

Sem um motivo de fato cuja ocorréncia tenha sido reconstituida segundo
elementos de prova, o ato-norma editado carecerd de suporte factico. Na di-
namica funcional da construgao da realidade juridica, exige-se sempre o signo
probatdrio, como elo de ligacao entre a realidade juridica e o mundo fenomé-
nico. Afinal, como admitir o relato juridico de um evento que se perdeu no
tempo e no espaco, sem ao menos coletar rastros idoneos e da-los a conhecer?

Desde que com base em “fatos novos ou subtraidos ao conhecimento do
Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil responsavel” (art. 11), poderd ainda
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ocorrer a imputacgao de responsabilidade tributaria antes do julgamento em
primeira instancia, circunstancia na qual o processo sera devolvido a autori-
dade lancadora (art. 12).

E a maior atengdo dos juristas devera se voltar para as classes de possibilida-
des abrangidas na imputacgao de responsabilidade tributéria pelo pagamento de
“crédito tributdrio definitivamente constituido” e seus respectivos regramentos.

Em primeiro lugar, como ja prenunciado, trata-se de situagao que se sujeita
a decadéncia tributdria e somente terd vez enquanto os débitos ndo forem
encaminhados a Procuradoria da Fazenda Nacional, para fins de inscrigdo
em divida ativa (art. 15, caput).

Em segundo lugar, a legislagao trouxe de forma expressa defini¢cdes que a
praxe forense, a exemplo da Simula Vinculante n° 24 do STF, j vinha confe-
rindo a locugao “definitivamente constituido’, sendo vejamos:

Art. 15. Nos casos em que o crédito tributdrio definitivamente constituido
ndo seja extinto, o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil que identificar
hipéteses de pluralidade de sujeitos passivos previamente ao encaminha-
mento para inscri¢do em divida ativa deverd formalizar a imputacdo de
responsabilidade tributdria mediante Termo de Imputacdo de Responsa-
bilidade Tributdria, o qual observard o disposto no art. 3°.

§ 1° Considera-se definitivamente constituido o crédito tributério:

I - cujo langamento ou despacho decisério nio tiver sido contestado por
impugnacdo ou manifestagdo de inconformidade, conforme os termos do
art. 21 do Decreto n° 70.235, de 1972;

II - cujo langamento ou despacho decisério tiver sido mantido ou parcial-
mente mantido por decisdo definitiva em processo administrativo fiscal,
conforme os termos do art. 42 do Decreto n° 70.235, de 1972; ou

III - proveniente de declaragdo do sujeito passivo com efeito de confissdo
de débito.

Entrementes, acreditamos que o cerne das discussoes reside justamente no
teor prescritivo dos arts. 16 e 17 da IN RFB n° 1.862/2018, in verbis transcritos:

Art. 16. E facultado ao sujeito passivo apresentar recurso, nos termos do
art. 56 da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, em face da decisdo que
tenha imputado responsabilidade tributdria decorrente do crédito tributério
a que se refere o art. 15.

§ 1° O recurso deve ser apresentado no prazo de 10 (dez) dias, contado da
data da ciéncia da decisédo recorrida, nos termos do art. 56 da Lei n° 9.784,
de 1999, e se restringird ao vinculo de responsabilidade.
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§ 2° O recurso serd apreciado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do
Brasil que proferiu a deciséo.

§ 3° Na hipétese de ndo reconsideracdo da decisdo, o Auditor-Fiscal da
Receita Federal do Brasil encaminhard o recurso ao titular da unidade.

§ 4° Os recursos fundamentados no art. 56 da Lei n° 9.784, de 1999, contra a
deciséo proferida pelo titular da unidade, sio decididos, em ultima instancia

e de forma definitiva, pelo titular da Superintendéncia Regional da Receita
Federal do Brasil (SRRF).

Art. 17. O recurso a que se refere o art. 16 terd efeito suspensivo apenas em
relacdo ao vinculo de responsabilidade tributaria do sujeito passivo, caso
em que o crédito tributdrio relativo aos demais sujeitos passivos devera ser
encaminhado para inscri¢do em divida ativa no prazo a que se refere o art.
2° da Portaria MF n° 447, de 25 de outubro de 2018.

Pardgrafo inico. Caso a decisdo definitiva a que se refere o § 4° do art. 16,
desfavoravel ao responsavel tributdrio, seja proferida posteriormente ao
prazo a que se refere o caput, ela deverd ser encaminhada a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional (PGFN) para fins de aditamento da inscricdo
em divida ativa.

Além de trazer prescri¢des especificas ao Capitulo III do ato normativo em
comento, voltado a “imputacgao de responsabilidade tributdria pelo pagamen-
to do crédito tributério definitivamente constituido’, convém relembrar que
também se aplica a hip6tese de compensagdo considerada ndo declarada para
créditos tributdrios ordinariamente constituidos pelo regime do langamento
por homologacéo, por forga do artigo 10, inciso .

Como facilmente se nota, pretendeu-se afastar a aplicabilidade do Decreto
n° 70.235/1972, que foi recepcionado com status de lei ordindria justamente
para dispor sobre “processo administrativo fiscal” E em seu lugar, prescreveu-se
a submissdo aos ditames da Lei n° 9.784/1999, que, para os casos nos quais
existam leis proprias para regular procedimentos especificos, em principio
somente deveria ser invocada subsidiariamente (art. 69), com papel coadjuvante.

Prosseguindo, conferiu-se a defesa do responsavel regime juridico seve-
ramente amesquinhado, o que se observa com: (a) a concessdo do prazo de
apenas 10 (dez) dias para apresentacao de recurso; (b) outorga de competéncia
julgadora para o préprio érgao langador; e (c) restricao das discussoes na fase
contenciosa ao “vinculo de responsabilidade”.

Com relacdo aos dois primeiros aspectos, verificamos severa deturpacdo
a hierarquia do sistema juridico, na medida em que, por meio de instrumento
introdutor de carater infralegal, a Administra¢do Tributdria Federal pretendeu
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alterar o ambito de incidéncia do Decreto n° 70.235/1972 e, ainda, redefinir
competéncias jurisdicionais, motivos pelos quais ndo estranhamos o Projeto
de Decreto legislativo n° 62/2019, que tramita na Cadmara dos Deputados
para sustar os arts. 15 a 17 da Instrucdo Normativa RFB n° 1.862/2018, sob o
fundamento de que o Poder Executivo teria exorbitado do poder regulamentar
(at. 49, inciso V, da CRFB/88).

A limitagdo material dos argumentos defensivos possiveis, por seu turno,
afigura-se afrontosa ao direito fundamental de peticdo (art. 5°, inciso XXXIV,

alinea “a’, da CRFB/88), na medida em que somente permite ao sujeito passivo
discutir se é responsdvel ou néo.

Convém rememorar que a responsabilidade tributéria, na linha daquilo
que ja foi afirmado em momento anterior, é produto da aplicagdo de duas
normas juridicas. E assim sendo, aquele que é constituido como devedor de
um tributo também tem legitimidade para questionar o préprio crédito tri-
butédrio administrativamente. O administrado ndo apenas pode discutir se é
responsavel, mas também — e, ndo menos importante — se o crédito tributario
é devido e em que medida.

Se a finalidade do contencioso administrativo tributdrio é franquear pos-
sibilidades menos custosas para que a Fazenda Publica possa exercer controle
de legalidade e rever atos que lhes digam respeito, ndo ha motivo justificavel
para tolher a apreciacdo de fundamentos que o responsével tributrio poderia
facilmente deduzir e ver considerados perante o Poder Judicidrio.

5 SINTESE CONCLUSIVA

i) A realidade juridica pode vir a ser sensivelmente alterada por meios
outros que nao o exercicio de fungéo tipica pelo Poder Legislativo.

ii) A pretexto de elucidar a legislacdo tributéria e padronizar sua aplicagéo,
é possivel que a Administracdo Publica edite — de modo inconstitucional,
frise-se — instrumentos secundarios com foros de autonomia.

iii) Determinada cobranga fiscal pode se apresentar como indevida ainda
que a Regra-Matriz de Incidéncia Tributdria seja vélida, como nos casos em
que a responsabilidade soliddria é imputada a terceira pessoa segundo critérios
equivocados ou procedimentos antijuridicos.

iv) O direito positivo é um conjunto especifico de enunciados prescritivos,
com existéncia espaciotemporal, direcionadas a regulagdo de condutas inter-
subjetivas e passiveis de efetivacao pela atuagdo coativa do Poder Judicidrio.
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v) E o préprio ordenamento juridico que, mediante normas, estabelece
quais fatos serdo ou deixardo de ser juridicos. Critérios sao positivados para
identificar acontecimentos e presidir a construgdo dos elementos que serdo
incluidos nas classes de fatos licitos e ilicitos, aos quais se imputam determi-
nadas consequéncias, as relagoes juridicas.

vi) Uma das grandes caracteristicas do subsistema social do direito € justa-
mente aquela de criar a sua proépria realidade, fazendo-a mediante linguagem
apropriada, motivo pelo qual todo e qualquer fato somente poderd ser conside-
rado juridico se, quando e nas condigdes que o préprio ordenamento prescrever.

vii) As normas de estrutura voltam-se diretamente a disciplina da pro-
ducdo de outros enunciados prescritivos. Ja as normas de conduta regram
imediatamente as condutas intersubjetivas diversas da enunciagao.

viii) Mediante obediéncia as regras que disciplinam a (re)producéo juri-
dica, os agentes competentes poderdo instaurar procedimentos para aplicar
normas de conduta a casos concretos e, assim, produzir enunciados tendentes
a constituicdo linguistica de relagdes juridicas, que serdo formalizadas em
documentos normativos especificos.

ix) Cada ramo didaticamente auténomo do direito posto apresenta um
processo de positivagdo peculiar, em cujo trajeto normativo normas juridicas
sdo derivadas e positivadas.

x) A responsabilidade tributdria pressupoe a existéncia de duas normas
autonomas, quais sejam: regra-matriz de incidéncia tributdria e regra-ma-
triz de a responsabilidade tributéria, cada uma com hipdteses e prescritores
particulares.

xi) A Unido, por intermédio de seu Poder Legislativo, ndo dispoe da fa-
culdade juridica de alargar as hipdteses de responsabilidade tributdria por
intermédio do veiculo introdutor lei ordindria.

xii) O mero inadimplemento da obrigagédo tributdria por uma sociedade
empresaria ndo configura automaticamente ilicitude apta a ensejar a respon-
sabilizacdo dos s6cios com poderes de gestao.

xiii) Em matéria de responsabilidade sobre tributos federais, as normas ge-
rais prescritas no Codigo Tributédrio Nacional se apresenta como vigas-mestras.

xiv) O “interesse comum’, para fins da responsabilizagdo soliddria prescrita
pelo artigo 124, inciso I, do CTN, é aquele exclusivamente juridico, caracte-
rizado pelo concurso na concretizagao do fato gerador.
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xv) Mesmo no atual cendrio de crescente “privatizacdo da gestao tributé-
ria’, os Administrados ndo ostentam competéncia para constituir a respon-
sabilidade tributdria, credenciamento este reservado ao Poder Publico, mais
especificamente, aos Poderes Executivo e Judicidrio.

xvi) A maior das inovagdes trazidas pela IN RFB n° 1.862/2018 disse
respeito a regulamentacdo dos momentos possiveis para a constituicdo da
relagdo juridica de responsabilidade tributéria, que podem nao coincidir com
o instante da constitui¢do do crédito tributario, haja vista que tratamos de
normas juridicas distintas, com hipéteses de incidéncia inconfundiveis.

xvii) Jamais a responsabilizacdo podera se dar de forma automatica, a min-
gua da necessdria apuragao e da reunido de elementos probatorios suficientes.

xviii) A Receita Federal do Brasil perdera sua competéncia para imputar
administrativamente a responsabilidade tributdria nos casos de decadéncia,
bem como nas situagdes em que as dividas fiscais ja houverem sido encami-
nhadas para a inscricdo em divida ativa.

xix) Ao pretender alterar o espectro de aplicagdo do Decreto n° 70.235/1972
e redefinir a competéncia para apreciacido de defesas do sujeito passivo tri-
butério, a Instru¢do Normativa RFB n° 1.862/2018 excedeu os limites de sua
natureza regulamentar.

xx) Se o responsdvel tributario responde pelo pagamento de um tributo,
entdo também haverd de poder questiona-lo, em cardter integral ou parcial.
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COMPENSACAO DE ESTIMATIVASE A
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Resumo: O presente artigo analisa as questdes relacionadas a quitagdo de
estimativas de IRPJ] e CSLL por meio de compensacao, a possibilidade de tais
valores formarem saldo negativo de IRPJ e CSLL, os debates acerca da veda-
cdo trazida pela Lei n° 13.670/2018 e a suposta solugdo trazida pelo Parecer
Normativo Cosit 2/2018.

Palavras-chave: IRP] — CSLL — saldo negativo — compensagdo — estimativas
mensais

Abstract: This article examines the issues related to the liquidation of monthly
Corporate Income Taxes estimates by means of offsetting, the possibility of such
amounts forming a negative balance of Corporate Income Taxes, the debates
about the ban brought by Law 13.670/2018 and the supposed solution brought
by the Cosit Normative Opinion 2/2018.

Keywords: Corporate Income Taxes — negative balance — monthy estimates
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