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CONDENACAO DA FAZENDA NOS CUSTOS DE MANUTENCAO DE
FIANCA/SEGURO EM GARANTIA DE EXECUCAO FISCAL

Leonardo Alfradique Martins
Sécio do Machado Meyer Advogados.

André Araujo de Andrade

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo a andlise da necessidade de
ressarcimento por parte da Fazenda dos valores incorridos pelos contribuintes para
contratacdo e manuten¢do de garantias em Execugdes Fiscais que venham a ser julgadas
improcedentes.

Mesmo sem unanimidade entre os TRFs e TJs, ja se tem conhecimento de
decisdes favordveis ao tema, reconhecendo que, como o oferecimento de garantia ¢é
requisito essencial para a oposicdo de Embargos a Execug¢@o Fiscal, os seus gastos estdo
inclusos no conceito de despesa processual a que se refere o Codigo de Processo Civil
de 2015, como passiveis de serem restituidos pela parte vencida.

A decisdo favoravel mais recente que se tem conhecimento foi proferida sob
a relatoria do Desembargador Carlos Eduardo Moreira da Silva, da Vigésima Segunda
Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no julgamento da Apelagdo n°

0277301-41.2017.8.19.0001, julgada em 17/08/2021:

APELACOES CIVEIS. EMBARGOS A EXECUCAO. CARTA DE
FIANCA OFERTADA COMO GARANTIA A PROPOSITURA DOS
PERTINENTES EMBARGOS. EXECUCAO FISCAL. DIREITO
TRIBUTARIO. ESTADO DO RIO DE JANEIRO. ICMS. IMPORTACAO
DE DIVERSOS BENS, SOB O REGIME DE ADMISSAO
TEMPORARIA. SENTENCA QUE ACOLHEU OS EMBARGOS A
EXECUCAO EXTINGUINDO-SE O PROCESSO COM JULGAMENTO
DE MERITO. DESPESAS PROCESSUAIS. Insta frisar que o regime de
admissdo temporaria de bens é um regime aduaneiro especial, no qual os
bens importados ficam isentos de recolher o imposto de importagdo e
imposto sobre produtos industrializados durante o uso e permanéncia no
Brasil, sendo ao final reexportado ou nacionalizado. Logo, ndo hd que se
falar em incidéncia de ICMS na admissdo temporaria de bens, objeto de
afretamento, sem transferéncia de dominio, por evidente auséncia de
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circulacdo econdmica. Com efeito, sabe-se que o tributo em questio tem
como fato gerador a circulagdo juridica de bens ou mercadorias, conforme
art. 155, inciso II, da Constituicdo Federal, situacdo que ndo se faz presente
no caso concreto (arrendamento temporario), ja que nessa modalidade
contratual ndo ha circulagdo da mercadoria, ante a auséncia de transferéncia
do dominio. Matéria que ja se encontra pacificada, ante o julgamento do RE
n°. 540.829/SP, com Repercussdo Geral reconhecida, em que o Supremo
Tribunal Federal firmou a tese de que "ndo incide o ICMS na operagdo de
arrendamento mercantil internacional, salvo na hipotese de antecipacdo da
op¢ao de compra, quando configurada a transferéncia da titularidade do
bem". Sentenca de extingdo mantida. Despesas processuais a que foi
condenado o Estado do Rio de Janeiro. Considerando a imprescindibilidade
da garantia e a possibilidade de oferecimento de fianga bancaria para tal
desiderato, aceita pelo Juizo, ndo ha como afastar sua natureza de despesa
processual necessaria ao evolver processual, devendo o vencido, e quem deu
causa ao processo, arcar com as despesas processuais adiantadas decorrentes
da contratagdo e manutencdo da carta de fianca. Majoragdo dos honorarios
recursais. Desprovimento do recurso do Estado e, provimento do recurso
das Embargantes. (0277301-41.2017.8.19.0001 - APELACAO. Des(a).
CARLOS EDUARDO MOREIRA DA SILVA - Julgamento: 17/08/2021 -
VIGESIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL)

Em uma visdo macro, essa decisdo corrobora e prestigia o principio da
causalidade processual e da sucumbéncia, eis que, os contribuintes necessitam arcar
com custos elevados para garantir Execugdes Fiscais, muitas vezes, deficientes em

argumentacio e ajuizadas sem o necessario controle prévio da legalidade.

2. O CONCEITO DE DESPESAS SEGUNDO O CPC E NECESSIDADE
DE RESSARCIMENTO

No processo judicial brasileiro, o principio da sucumbéncia previsto nos
artigos 82, § 2° e 85 do CPC, determina que a sentenca devera condenar a parte
derrotada ao pagamento de todos os custos envolvidos no processo para a parte

vencedora:

Art. 82. Salvo as disposi¢cdes concernentes a gratuidade da justica, incumbe
as partes prover as despesas dos atos que realizarem ou requererem no
processo, antecipando-lhes o pagamento, desde o inicio até a sentenca final
ou, na execug¢do, até a plena satisfacdo do direito reconhecido no titulo.

§ 2° A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou.

Art. 85. A sentenga condenard o vencido a pagar honorérios ao advogado do
vencedor.
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Ha também o principio da causalidade que impde que os custos incorridos
ao longo do processo deverdo ser suportados por aquele que deu causa ao ajuizamento
do processo.

E exatamente nesses termos que determina o §10 do art. 85 do CPC:

Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorérios ao advogado do
vencedor.

§ 10. Nos casos de perda do objeto, os honorarios serdo devidos por quem
deu causa ao processo.

O Codigo de Processo Civil de 2015, possui ainda dispositivos especificos
sobre as despesas processuais e a sua restituicio. E nesse sentido que o art. 84 define
que as despesas processais nao se limitam apenas aquelas praticadas dentro do processo,
como recursos e expedi¢cdes de intimagdes por Oficial de Justi¢a, mas também todas as
que possuem alguma ligagdo com o litigio e que sejam essenciais para o seu desenrolar,

como ¢ o caso da garantia nas Execucdes Fiscais:

Art. 84. As despesas abrangem as custas dos atos do processo, a indenizacao
de viagem, a remuneracdo do assistente técnico e a didria de testemunha.

E nesse sentido que vem entendendo a jurisprudéncia:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. EXECUCAO. DESPESAS
PROCESSUAIS. CONCEITO. PROVA DAS DESPESAS. No conceito de
despesas processuais devem ser inclusos todos os valores despendidos pela
parte necessarios para que o processo atinja sua finalidade social. Mostra-se
impositivo que a despesas tenha relacdo de necessidade com o deslinde do
feito, bem como haja prova cabal de sua ocorréncia. Caso em que apenas
parte dos valores cobrados pelo exequente preenche tais requisitos.
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO EM PARTE.

(TJ-RS - AI: 70048372387 RS, Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Data de
Julgamento: 31/05/2012, Décima Sexta Camara Civel, Data de Publicagio:
Diario da Justica do dia 04/06/2012)

Nessa esteira, o §2° do art. 82 do CPC determina que as despesas devem ser
suportadas pela parte que pleiteou a execucdo de atos que demandem pagamento, sendo
que, quando da prolacdo da sentenca, necessariamente, caberd ao juiz condenar o

vencido a pagar ao vencedor as despesas que este incorreu durante o processo.
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2 A  GARANTIA NAS EXECUCOES FISCAIS E SEU
ENQUADRAMENTO COMO DESPESA PROCESSUAL

Como visto, o conceito de despesa processual passivel de ser restituida no
fim da demanda pela parte vencida, inclui tudo aquilo que foi despendido para o
resultado 1til do processo. E nesse sentido que temos a abrangéncia aos custos de
manuten¢do das cartas de fianca e seguros garantias ofertadas nas Execugdes Fiscais.

No direito tributario, em especial, a fiang¢a bancaria e o seguro-garantia sao
importantes instrumentos de garantia de débitos por conta da sua seguranca e facil
liquidez, sendo constantemente ofertados nas Execugdes Fiscais, ja que os demais meios
de garantia sdo frequentemente recusados pelas Fazendas.

Nao obstante a frequente utilizacdo do seguro garantia e da fianca bancaria
para viabilizar a oposi¢cdo de Embargos a Execug¢do, certo € que tais garantias nem de
longe sdo aquelas que representam o menor custo aos contribuintes.

Acerca desse ponto, vale destacar o principio da menor onerosidade ao
devedor que visa impedir o abuso do direito pelo exequente na satisfagdo do seu crédito.

Com efeito, previsto no art. 805 do CPC, determina que a parte exequente
deve perseguir o meio executivo menos gravoso ao executado.

No entanto, ainda que o comando da menor onerosidade ao executado fosse
bem recepcionado pelos Tribunais, a jurisprudéncia ndo considerava, por exemplo, o
seguro garantia como meio eficaz de garantia da execug@o.

Esse entendimento era muito influenciado pelas constantes recusas por parte
dos orgdos fazendarios no aceite de tal garantia e diante da falta de regulamentacgdo

normativa sobre o tema:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. SEGURO GARANTIA JUDICIAL.
INADMISSIBILIDADE. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE.

1. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que o seguro garantia
judicial ndo serve para fins de garantia da execucdo fiscal.

2. Embora admita a Lei de Execucdo Fiscal a aplicagdo subsidiaria do
Codigo de Processo Civil (conforme estabelece o art. 1°), em atengdo a
especialidade daquela, deve-se prestigiar o disposto no art. 9° da Lei n.
6.830/80, a vista das maiores garantias ao crédito publico.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp. 1.201.075/RJ, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA,
DJe 09.08.2011)
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. SEGURO
GARANTIA. CAUCAO. INADMISSIBILIDADE. AUSENCIA DE
NORMA REGULAMENTADORA. PRECEDENTES DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. DECISAO MANTIDA. RECURSO A QUE SE
NEGA SEGUIMENTO. 1. Interposi¢do de recurso contra decisdo singular
que rejeitou o seguro garantia ofertado pelo agravante nos autos da
execucdo fiscal. 2. E inadmissivel a prestacdo de seguro garantia como
modalidade de cau¢do em sede de execugdo fiscal, por auséncia de norma
disciplinadora, a teor do disposto no art. 9° da Lei n° 6.830/1980. 3.
Posicionamento em conformidade com a orientagdo jurisprudencial firmada
pelo Superior Tribunal de Justica em diversos precedentes. 4. Decisdao
mantida. 5. Recurso a que se nega seguimento, nos termos do art. 557,
caput, do CPC.

(Agravo de Instrumento n°® 0063460-05.2013.8.19.0000 Des(a). ELTON
MARTINEZ CARVALHO LEME - Julgamento: 22/01/2014 - DECIMA
SETIMA CAMARA CIVEL)

Com o passar do tempo e a evolugdo das discussdes sobre o funcionamento
dessas garantias e diante da regulamentag¢do da possibilidade de se garantir execugdes
fiscais, inclusive, por fianga bancaria e seguro garantia, as Fazendas passaram a aceita -

las:

TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL.
GARANTIA DA EXECUCAO. SUBSTITUICAO DE FIANCA
BANCARIA POR SEGURO GARANTIA. POSSIBILIDADE.
REQUISITOS EXIGIDOS PARA ACEITACAO DO SEGURO NAO
PREENCHIDOS. AGRAVO DESPROVIDO.

1. O art. 656, § 2°, do CPC/73, inserido pela Lei n° 11.382/06, passou a
prever expressamente a possibilidade de se oferecer, indistintamente, fianga
bancaria ou o seguro garantia para fins de substituicdo da penhora, desde
que o valor assegurado supere em 30% (trinta por cento) (trinta por cento) o
do crédito em execugdo. Atualmente, ha previsdo idéntica no art. 835, § 2°,
do NCPC - Lein® 13.105/15.

2. Além disso, a Lei n® 13.043, de 11.11.2014 alterou o art. 15 da prépria
Lei de Execugdo Fiscal, para que fosse permitida ao executado substituir a
penhora ndo apenas por depodsito em dinheiro ou fianga bancdria, mas,
também, por seguro garantia. Veja-se que a LEF sequer prevé que a fianga
ou o seguro represente a garantia do valor total do débito acrescido de 30%.

3. A Fazenda Nacional editou regulamentagdo especifica e detalhada para
disciplinar a aceita¢do do seguro garantia em relagdo a débitos inscritos na
Divida Ativa da Unido (Portarias da PGFN ns® 1.153/2009 e 164/2014).
Cabe ressaltar, ainda, que a prdpria Portaria PGFN n° 1.378/09, que
regulamenta o aceite da carta de fiangca bancaria no dmbito do executivo
fiscal, confere ao devedor afiangcado a possibilidade de apresentar apdlice
de seguro garantia quando se aproximar o vencimento da carta de fianga.

4. A partir dessas consideragdes, verifica-se que a substituicdo ora pleiteada
ndo enseja sequer juizo de ponderagdo entre a prevaléncia do interesse do
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credor (art. 612) e o principio da menor onerosidade (art. 620), pois, repita-
se, ao credor ndo sobrevém qualquer 6nus com a aceitacdo do seguro
garantia, conquanto se trate de meio menos oneroso para o devedor.

5. Contudo, na hipdtese, a Agravante apresentou apdlice de seguro garantia
que ndo cumpre os requisitos exigidos pela legislagdo de regéncia.

6 . Agravo de instrumento a que se nega provimento.

(TRF-2 - AG: 00096773720154020000 RJ 0009677-37.2015.4.02.0000,
Relator: Leticia De Santis Mello, Data de Julgamento: 14/06/2017, 4?
TURMA ESPECIALIZADA)

A bem da verdade, nos dias atuais, € corriqueiro o expediente das Fazendas
em recusarem qualquer modalidade de garantia distinta do deposito em dinheiro, da
fianca bancéria ou do seguro garantia.

Portanto, da mesma forma como ocorre com o deposito judicial previsto no
artigo 151, inciso II, do CTN, a carta de fianga e o seguro garantia sdo institutos de
liquida¢do célere e que trazem seguranga para satisfacdo do interesse do credor
(Fazenda Publica), uma vez que s3o automaticamente conversiveis em dinheiro ao fim
da Execugdo Fiscal, possuindo inclusive atualizagdo automatica do valor garantido nos
mesmos parametros da divida exigida.

A liquidez e seguranga de tais garantias ficou ainda mais marcante apds o
Codigo de Processo Civil de 2015 ter equiparado textualmente o dinheiro a fianca
bancaria e a apdlice de seguro, nos termos do §2° do artigo 835 do CPC.

Nesse sentido, ainda que ndo haja a participacdo direta do Fisco na
contratacdo da garantia, da mesma maneira que ndo ocorre nas demais despesas
processuais, a aceitagdo do instrumento passa pela sua avaliacdo e concordancia e,
ainda, pelo crivo do Poder Judiciario, justamente porque a apresentagdo de garantia
constitui requisito essencial para a oposicdo de Embargos a Execugdo Fiscal, conforme
preceitua os artigos 8° e 9° da Lei n. 6.830/1980.

Com efeito, o oferecimento de garantia em sede de execugdo fiscal ndo se
trata de faculdade para a discussdo judicial do débito exequendo, mas uma imposi¢ao
legal intransponivel para oposicdo de Embargos a Execu¢do Fiscal, da mesma forma
que se exige o recolhimento de custas para propositura de uma acdo, ou para a
iterposi¢ao de um recurso.

Isso porque caso o contribuinte queira discutir os valores cobrados sem ter
seus bens expropriados, tera que necessariamente arcar com os valores para contrata¢ao
da garantia, que giram em torno de 0,3% a 3% no seguro garantia e de 3% a 7% na

fianga bancaria, tudo isso sob o valor total do débito executado.
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Ainda assim, o direito de ressarcimento para estes dispendidos, possui
respaldo também nas disposi¢des contidas artigo 776 do CPC e 39, pardgrafo unico, da
LEF, que dispdem que o Exequente ficard responsavel pelo pagamento das despesas e

danos suportados pelo Executado no curso do processo caso seja vencida:

Art. 776. O exequente ressarcird ao executado os danos que este sofreu,
quando a sentenca, transitada em julgado, declarar inexistente, no todo ou
em parte, a obrigacdo que ensejou a execucao.

Art. 39 - A Fazenda Publica ndo estd sujeita ao pagamento de custas e
emolumentos. A pratica dos atos judiciais de seu interesse independera de
preparo ou de prévio deposito.

Paragrafo Unico - Se vencida, a Fazenda Publica ressarcira o valor das
despesas feitas pela parte contraria.

Exatamente neste sentido, a jurisprudéncia patria vem assentando, inclusive
com precedentes do Superior Tribunal de Justiga, caber as fazendas publicas, quando
vencidas, a restituicdo dos custos envolvidos para a contratagdo da carta de fianca

ofertada como forma de viabilizar a oposi¢do de Embargos a Execug¢do Fiscal:

RECURSO  ESPECIAL. CUMPRIMENTO PROVISORIO DE
SENTENCA QUE VEM A SER MODIFICADA COM REDUCAO
EXPRESSIVA DO VALOR EXECUTADO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO EXEQUENTE PELOS DANOS SUPORTADOS PELO
EXECUTADO. NECESSIDADE DE RESTITUICAO DAS PARTES AO
ESTADO ANTERIOR.

ART. 475-O, 1 E II, DO CPC/1973. POSSIBILIDADE, ANTE AS
PECULIARIDADES DO CASO, DE QUE O CREDOR REEMBOLSE O
DEVEDOR PELAS DESPESAS POR ESTE REALIZADAS COM A
CONTRATACAO DE CARTA DE FIANCA PARA GARANTIA DO
JUIZO. RECURSO PROVIDO. 1. Como regra, ante a possibilidade de
modificacgdo do titulo judicial que ampara a execugdo provisoria, ao credor ¢
imposta a responsabilidade objetiva de reparar os eventuais prejuizos
causados ao devedor, restituindo-se as partes ao estado anterior. Nessas
hipoteses, a apuracdo dos danos sofridos pelo executado podera ocorrer nos
mesmos autos, mediante liquidag¢do por arbitramento. Inteligéncia do art.
475-0, 1 e 11, do CPC/1973.

2. No caso, verifica-se que o flagrante excesso de execu¢do, provocado pela
cobranga prematura da divida - da ordem de mais de R$ 21.000.000,00
(vinte e um milhdes de reais) -, foi determinante para a op¢do que fez a
seguradora/executada de contratar uma carta de fianga, como meio de
garantia do juizo, a fim de oferecer impugnacdo. Ademais, diante das
circunstancias, a medida mostrou-se prudente e acertada, pois, a um sé
tempo, possibilitou a empresa exercer sua defesa, além de lhe assegurar um
fluxo de caixa que lhe permitiu arcar com as despesas que sdo proprias de
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sua atividade fim, inclusive, no que se refere ao pagamento das indenizag¢des
contratadas. 3. Diante desse quadro fatico, em linha de conclusdo oposta ao
que decidiu o Tribunal de origem, constata-se que os prejuizos sofridos pela
devedora com a contratagdo da garantia ndo decorreram de decisdo e
estratégia de sua mera conveniéncia, mas por iniciativa temeraria do
exequente que, sem observancia da cautela desejada, optou pela cobranca
antecipada do titulo judicial, indicando como devido um valor que ndo se
mostrava compativel com obrigacdes de igual natureza, justificando-se,
portanto, o seu dever de indenizar.

4. Recurso especial provido.

(REsp 1576994/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/11/2017, DJe 29/11/2017)

Importante pontuar que a decisdo referida no inicio do presente artigo ndo ¢
a unica no ambito do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro. Diversas outras
Camaras tém decidido no mesmo sentido da necessidade de as Fazendas, quando
vencidas, ressarcirem os custos incorridos pelos contribuintes com a manutengdo da

garantia ofertada nas execucdes fiscais contra ele ajuizadas:

REEXAME NECESSARIO. ACAO MONITORIA CONVERTIDA EM
ACAO ORDINARIA.

- Sociedade autora que busca a condenacgido do réu a ressarcir 0os custos
decorrentes da contratagdo de carta de fianca, utilizada para garantir crédito
tributario posteriormente declarado nulo em sede judicial.

- Magistrado a quo que julgou procedente o pedido formulado na exordial,
ndo tendo o ente federativo réu se insurgido contra a sentenca.

- Controvérsia que deve ser submetida ao reexame necessario, na forma
como dispde o artigo 496, inciso I, do CPC/15.

- Valores necessarios a contratagdo de carta de fianga que somente foram
despendidos pela sociedade autora em razdo da cobranga indevida feita pelo
ente federativo réu.

- Parte demandada que, portanto, deve suportar as despesas com tal
contratag¢do. Precedentes do STJ.

- Sentenga de procedéncia que se mantém, tal como langada.

- Inaplicabilidade dos honorarios sucumbenciais recursais previstos no
artigo 85, §11°, do CPC/15.

SENTENCA QUE SE MANTEM EM SEDE DE REEXAME
NECESSARIO.

(0098142-07.2018.8.19.0001 - REMESSA NECESSARIA. Des(a).
TEREZA CRISTINA SOBRAL BITTENCOURT SAMPAIO - Julgamento:
04/12/2019 - VIGESIMA SETIMA CAMARA CIVEL)

APELACAO. Declaratéria. Anulagdo de débito fiscal. Taxa de fiscalizagdo
de localizagdo e funcionamento. Prescricdio que se afasta. Prazo
prescricional quinquenal que se inicia a partir da notificacdo enviada ao
contribuinte. Mérito. Fato gerador ocorrido apds o encerramento da
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atividade empresarial. Auséncia de baixa no cadastro municipal. Tributo
vinculado. Inexisténcia da obrigacdo tributaria. Comprovag¢do de que a
empresa requerente, a época do fato gerador do crédito tributario, ja havia
encerrado a atividade empresarial no Municipio. Indevida a cobranga da
taxa de fiscaliza¢do de localizagdo e funcionamento pelo fisco municipal,
em virtude da auséncia de fato gerador. Descumprimento da Fazenda
Publica do exercicio de seu poder de policia em fiscalizar o estabelecimento
(art. 77 do CTN). Revisdo de valores langados por erro de metragem em
outro estabelecimento, conforme apurado pelo perito judicial. Devida a
baixa na inscri¢do perante o fisco municipal, em razido do encerramento das
atividades, condicionada ao pagamento do tributo no periodo em que houve
determinacdo de recalculo, conforme apurado pelo perito. Indevido o
ressarcimento do seguro garantia por ndo se tratar de espécie do género
(despesas processuais/, prevista no art. 84 do CPC. Precedentes do STJ e do
STF. Sentenca parcialmente reformada. Honorarios recursais majorados em
favor do patrono da parte autora (art. 85, § 11, do CPC). Nao provimento do
recurso do réu. Parcial provimento ao recurso da autora.
(0003988-13.2018.8.19.0028 - APELACAO / REMESSA NECESSARIA.
Des(a). CLAUDIO LUIZ BRAGA DELL'ORTO - Julgamento: 09/12/2020
- DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL)

Direito Tributdrio. Cobranca indevida de Taxa de Fiscalizacdo de
Localizagdo, Instalagdo e Funcionamento de Estabelecimento, e da Taxa de
Autorizacdo e Fiscalizagcdo para Veiculagcdo de Publicidade ou Propaganda.
Sentenca de parcial procedéncia. Apelo da parte autora pretendendo o
ressarcimento do valor pago a titulo de seguro-garantia judicial. A garantia
oferecida como pressuposto para o ajuizamento de embargos a execugdo
fiscal tem natureza similar, na medida em que se trata de requisito, previsto
em lei, para viabilizar a pratica de ato processual inerente a ampla defesa e
ao contraditorio (art. 16, §1°, da Lei no 6.830/80). Assim, ainda que ndo se
trate de embargos a execucdo € possivel utilizarmos a mesma linha de
raciocinio no caso sub judice, portanto, os custos com a garantia apresentada
como pressuposto para o ajuizamento da presente acdo configuram
inequivoca despesa processual, passivel de ressarcimento, ao final, pela
Fazenda Publica.

Apelo da parte ré pugnando pela redu¢do do valor arbitrado a titulo de
honorarios sucumbenciais e isencdo do pagamento da Taxa Judicidria.
Desprovimento.

Percentual estabelecido que se mostra condizente com os pardmetros
estabelecidos no art. 85, §3° do CPC, especialmente o inciso 1. Por fim, sem
razdo o apelante quando pretende o afastamento da condenagdo ao
pagamento da taxa judicidria. Como cedigo, a isengdo dos Municipios
quanto a taxa judicidria se restringe as demandas em que figurar como autor,
condicionada, ainda, a concessdo de reciprocidade. Em sentido contrario,
ndo ha que se falar em isencdo na hipdtese de a fundag@o municipal figurar
como réu na acdo e for sucumbente.

Precedentes Citados: STJ - Resp 1.576.994 - Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze - 3* Turma - J. 21/11/2017; 0021647- 63.2011.8.19.0001 -
Apelacdo - Des(A). Cherubin Helcias Schwartz Janior - Julgamento:
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09/11/2016 - Décima Segunda Camara Civel; 0008399-52.2011.8.19.0026 -
Apelacdo - Des(A). Benedicto Ultra Abicair - Julgamento: 10/11/2016 -
Sexta Camara Civel Provimento do primeiro recurso e desprovimento do
segundo. (0012505-75.2016.8.19.0028 - APELACAO / REMESSA
NECESSARIA. Des(a). NAGIB SLAIBI FILHO - Julgamento: 21/10/2020
- SEXTA CAMARA CIVEL)

3. CONCLUSAO

Vé-se, portanto, que vem tomando corpo a jurisprudéncia dos tribunais
patrios que, em prestigio ao principio da causalidade e da sucumbéncia, vem
determinando que as Fazendas publicas, sempre que vencidas em execugdes fiscais que
ajuizam, sejam compelidas a ressarcirem aos contribuintes, inclusive, os custos com a
contratacdo e a manutengdo de fianca bancaria ou seguro garantia utilizados como

forma de viabilizar a oposi¢do de Embargos a Execug¢ao Fiscal.

Revista do PJT, n.3 2021 * 13



DESPESAS INCORRIDAS PARA IMPLEMENTACAO E MANUTENCAO DAS
EXIGENCIAS FEITAS PELA LGPD SAO ENQUADRADAS NO CONCEITO
DE INSUMOS PARA FINS DE CREDITO DE PIS E DE COFINS?

André Rosales Figueira
Analista de Compliance Sr. da Vibra Energia. Certified Compliance & Ethics
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pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC-MQG). Pds-graduado em
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1. INTRODUCAO

O inicio do més de agosto de 2021 foi marcado pelo inicio da vigéncia das
sangdes administrativas previstas nos arts. 52 a 54 Lei Geral de Prote¢do de Dados
Pessoais — LGPD (Lei 13.709/2018 — dispde sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural).

Pode-se dizer, portanto, que s6 a partir de 01/08/2021 a LGPD passou a ser
enfim um comando normativo integro. A LGPD, ndo restam duvidas, materializa um
conjunto de normas que pretendem conformar a realidade preexistente e impor a todos
um novo padrio de prote¢do de dados pessoais.

Na medida em que normas desta natureza carregam em Si um carater
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eminentemente impositivo, é apenas com a eficacia das sangdes respectivas que se pode
vaticinar enfim a plena vigéncia da LGPD em seu viés de coercibilidade, aqui entendida
com a plena capacidade de o Estado exigir seu cumprimento (jus imperii).

A partir do momento em que infracdo a LGPD passa a ser plenamente
punivel, ja4 ndo se pode cogitar de comportamento licito e sustentdvel por parte de um
destinatario sem a plena adaptacdo a seus conceitos — isto €, ndo ha mais nenhum espaco
valido para descumprir a exigéncia de que as empresas estabelegcam um programa de
governanga de privacidade e prote¢do de dados.

Obviamente, se estamos a falar de implementa¢do de um programa — e que
deve ser constantemente renovado e aperfeicoado —, surgem as despesas
correspondentes, que ndo sdo poucas.

Todo e qualquer novo custo para uma empresa requer estudos, projecdes e
cuidadosa alocacdo or¢amentdria; nada disso ¢ novo e, para a LGPD, existe o
argumento de que a lei de 2018 deu a seus destinatdrios quase 3 (trés) anos para
planejamento e adaptacio.

Contudo, em 2018 ninguém poderia prever que a partir de 2020 o mundo
enfrentaria a maior crise de saude (pandemia Covid 19) da Idade Contemporanea, e que
os efeitos de uma quarentena sanitaria tdo longa e severa (embora necessaria) seriam
extremamente lesivos para a maioria dos mercados e Estados, e promoveria a quebra de
diversas empresas e o superendividamento de na¢des em desenvolvimento — caso do
Brasil.

E neste cenario, originalmente inesperado e de convulsdo empresarial, que
se inicia a plena vigéncia da LGPD. Em um mercado como o brasileiro, permeado por
pequenas e médias empresas, seria esperado que fossem abertas linhas de financiamento
e concedidos beneficios fiscais e financeiros para a implementa¢do da LGPD pelos seus
destinatarios, mas a atual crise fiscal inibe essa sorte de iniciativa em amplo espectro.

Impde-se, portanto, ainda mais em um contexto como o atual, buscar meios
complementares e legitimos de garantir o alcance continuado dos preceitos instituidos
pela LGPD.

Acreditamos na viabilidade ao menos de que os contribuintes de PIS
COFINS nao cumulativos (Leis 10.637/02 e 10.833/03) possam tomar créditos pelos
gastos de adaptacdo a LGPD, com espeque em que as correspondentes despesas, eis que
se enquadram como legalmente impostas, passam a figurar necessariamente nos

balancos de contabilidade de toda pessoa juridica.
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2. ADEQUACAO A LGPD - COMO MENSURAR O IMPACTO DESSA
NOVA LEGISLACAO

Em linhas gerais, a LGPD foi promulgada para regular o tratamento de
dados pessoais com o objetivo de proteger a privacidade e as liberdades individuais das
pessoas. De acordo com as abrangentes defini¢des para dados pessoais e tratamento de
dados pessoais previstas respectivamente nos incisos I e X do art.5* da lei em comento,
em certo nivel, qualquer empresa executard atividades que envolverdo algum tipo de
tratamento de dados pessoais.

O texto da LGPD foi inspirado na Regulamentagdo Geral de Prote¢do de
Dados, (mais conhecida como GDPR)* da Unido Europeia que iniciou uma tendéncia
mundial e levou os paises a definirem legislacdes mais rigidas para o tratamento de
dado pessoais.

Ainda que brevemente, ¢ importante apresentar alguns conceitos trazidos
pela LGPD.

A empresa deve se reconhecer como um “agente de tratamento” no ambito
das obrigacdes e responsabilidades trazidas pela LGPD.

O Guia Orientativo para Definicdes dos Agentes de Tratamento e
Encarregado °, emitido recentemente pela ANPD — Autoridade Nacional de Tratamento
de Dados Pessoais, define os agentes de tratamento como aqueles “responsaveis pelo
tratamento dos dados pessoais, sujeitos as regras da LGPD e a fiscalizagdo da ANPD”.

Os principais agentes de tratamento sdo denominados de “Controlador”, a
quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais (Art. 5° inciso VI

- LGPD") e “Operador”, aquele de realiza o tratamento em nome do Controlador (art. 5°

' LGPD — Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - dado pessoal: informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel;

X - tratamento: toda operagdo realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta, produgio,
recepgdo, classificagdo, utilizagdo, acesso, reproducdo, transmissdo, distribuigdo, processamento,
arquivamento, armazenamento, elimina¢do, avaliagdo ou controle da informacgio, modificacdo,
comunicacdo, transferéncia, difusdo ou extragio;

2 GDPR — General Data Protection Regulation

* Guia Orientativo para Defini¢des dos Agentes de Tratamento de Dados Pessoais e do Encarregado —
ANPD - Autoridade Nacional de Protecdo ao Dados Pessoais. link: 2021-05-27-guia-agentes-de-
tratamento final.pdf (www.gov.br)

* LGPD. Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de
direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais;
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inciso VII - LGPD’). Em uma comparagdo bem simples, pode-se equiparar a rela¢do
Controlador/Operador com a relagdo da empresa com os prestadores de servicos que
dao suporte as suas atividades.

O art. 42 da LGPD, por sua vez, dispde sobre a responsabilidade dos
agentes de tratamento, estabelecendo que “o controlador ou o operador que, em razio
do exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano
patrimonial, moral, individual ou coletivo, em viola¢do a legislagdo de protecdo de
dados pessoais, é obrigado a repard-lo.”

O entendimento desses novos conceitos e responsabilidades ird auxiliar na
identificacdo dos requisitos exigidos por esse novo ordenamento juridico que poderdo
impactar nas atividades da empresa.

A depender das atividades da empresa, esse processo de estruturacdo podera
ser bem complexo por demandar, até¢ mesmo, ajustes e adequagdes nos sistemas e
aplicacdes que suportam as atividades da empresa, impactando profundamente a area de
TI (Tecnologia da Informagao) nestas hipdteses.

Diante dessa nova pressdo regulatéria, como mensurar o esfor¢o e os
investimentos necessarios para uma empresa se adequar a8 LGPD?

De acordo com o ultimo relatério publicado pela IAPP - International
Association of Privacy Professionals®, cada vez mais as empresas estdo investindo em

privacidade devido a nova realidade regulatoria.

Estimated privacy spend (000)A

(Base: Director or higher)

TOTAL PRIVACY SPEND

2020 MEAN: $676K
2019 MEAN: $622K

2020 MEDIAN: $300K
2019 MEDIAN: $200K

> LGPD. Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: (...) VII - operador: pessoa natural ou juridica, de
direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do controlador;

S IAPP - FTI Consulting Privacy Governance Report 2020. Link:
https://static2.ftitechnology.com/docs/IA PP-FTI+Consulting+-+2020+Privacy+Governance+Report.pdf
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Median estimated privacy spend (000)A
(Base: Director or higher)

BY INDUSTRY CATEGORY

Regulated Unregulated Gov't*
Total privacy spend $750 $250 SB54

BY BUSINESS TYPE
B2B B2C Both
Total privacy spend 5300 5200 5300

Fonte: Consulting Privacy Governance Report 2020

Esses dados, embora tenham foco apenas sobre os gastos das empresas
europeias e norte-americanas para adequacdo as regras de privacidade determinadas
pela GDPR ¢ a CPRA” podem e devem ser utilizados como referéncia pelas empresas
brasileiras por 2 motivos: (i) devido a grande similaridade entre as disposi¢des da
LGDP e GDPR, nesse ponto, ¢ importante salientar que a ANPD ja apresentou estudos e
analises com farta referéncia as decisdes de agéncias europeias com atribui¢des e
responsabilidades correlatas com nossa agéncia nacional e, (ii) como regra geral
determinada pela GDPR, que impde a responsabilidade da empresa sobre a cadeia de
fornecedores que realizam tratamento de dados pessoais em seu nome, as empresas
europeias estdo optando por se relacionar somente com empresas que apresentem grau
de maturidade compativel com o regulamento europeu.

Uma andlise precipitada e, portanto, ndo recomendada seria simplesmente
presumir que a LGPD ird impactar somente as empresas de grande porte ou empresas
que atuam em segmentos mais regulados (bancario, seguro etc).

Por exemplo, uma empresa classificada como de pequeno ou médio porte,
porém com atuagdo voltada para o segmento de tecnologia pode, potencialmente, estar
mais exposta aos riscos da LGPD em razdo da volumetria dos dados pessoais de
terceiros envolvidos em suas atividades.

De todos os possiveis cendrios sobre o grau de esforco para se adequar a
nova lei, a alternativa de simplesmente ndo considerar um processo de adequacdo, por
entender que essa nova lei podera “ndo pegar” aqui no Brasil, nos parece o mais
arriscado, pois testara os limites dos impactos reputacionais negativos que poderdo

resultar dessa “inércia”, sem mencionar, obviamente, os impactos financeiros que

7 California Privacy Rights Act
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poderio resultar da aplicacdo das sangdes previstas nos art. 52 a 54, ja referenciados na
primeira parte deste artigo.

Abaixo, um breve resumo das sangdes previstas nos artigos 52 a 54°:

e Adverténcia, com indicag¢do de prazo para ado¢do de medidas corretivas;

e Multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da pessoa

juridica de direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu ultimo

exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00

(cinquenta milhdes de reais) por infragdo;

e Multa didria, observado o limite total a que se refere o inciso II;

o Publicizagdo da infracdo apds devidamente apurada e confirmada a sua

ocorréncia;

e Bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infracdo até a sua

regularizacdo;

o Eliminacdo dos dados pessoais a que se refere a infracdo;

e Suspensdo parcial do funcionamento do banco de dados a que se refere a

infracdo pelo periodo maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual

periodo, até a regularizag@o da atividade de tratamento pelo controlador;

e Suspensdo do exercicio da atividade de tratamento dos dados pessoais a

que se refere a infracdo pelo periodo maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel

por igual periodo;

e Proibicdo parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas a

tratamento de dados.

E importante registrar, ainda, que: (i) essas san¢des sdo de competéncia
exclusiva da ANPD — Autoridade Nacional de Protecdo de Dados; (ii)) a ANPD ira
aplicar as sang¢des previstas nos art. 52 para eventos ocorridos apds o dia 01/08/21 e
para delitos de natureza continuada que tenham se iniciado antes dessa data e (iii) pelo
principio de independéncia das instancias, as san¢des eventualmente aplicadas pela
ANPD poderdo ser cumulativas com as sang¢des aplicadas, por exemplo, pelos drgdos de
defesa do consumidor. Soma-se, ainda, as condenagdes civeis de reparagdo de danos

eventualmente proferidas pela esfera Judiciaria.

8 2)  Quais _ sancdes _podem _ ser _ aplicadas _pela ANPD?  https://www.gov.br/anpd/pt-
br/assuntos/noticias/sancoes-administrativas-o-que-muda-apos-10-de-agosto-de-2021 -
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Diante desse cendrio, se faz necessario realizar uma criteriosa analise para
identificar o grau de exposicdo aos riscos regulatorios e legais relacionados as
atividades da empresa. Exemplos de fatores de risco que devem ser mapeados: (i) qual a
volumetria dos dados pessoais de terceiros envolvidos na atividade, (ii) quais as
finalidades que justificam o tratamento destes dados pessoais, (iil) o consentimento
formal do titular € necessario, (iv) dados pessoais sensiveis envolvidos na atividade,
dentre outros fatores.

Por todo o exposto, ¢ importante ressaltar que os investimentos para a
adequacdo a LGPD, além de significar adequacdo legal que ird mitigar riscos de
aplicagdo de sangdes pela ANPD, processos judiciais de reparacdo de danos por
tratamento indevido de dados pessoais e danos reputacionais, também ndo afastara
oportunidades de negdcios com as empresas multinacionais que irdo exigir determinado

nivel de adequacdo em privacidade com as contrapartes que se relacionar.

3. GASTOS INCORRIDOS PARA IMPLEMENTACAO E
GERENCIAMENTO DAS OBRIGACOES PREVISTAS NA LGPD SAO
CONSIDERADOS INSUMOS PARA FINS DE CREDITOS DE PIS/COFINS?

Diante da aplicabilidade da LGPD a grande maioria das empresas
localizadas no Pais e das inimeras exigéncias relacionadas a protecido de dados pessoais
e sensiveis feitas pela referida lei, ndo restam duvidas de que os gastos incorridos para
cumprir as referidas obrigagdes sdo impactantes tanto financeiramente quanto sob a
Otica organizacional empresarial.

Com isso, surge o questionamento sobre a possibilidade do enquadramento
dos gastos incorridos para atendimento as obrigagdes criadas pela LGPD no conceito de
insumos para fins de apuragdo de créditos do PIS e da COFINS ndo cumulativos, nos
termos do art. 3°, 11, das Leis 10.637/02 ¢ 10.833/03.

O conceito de insumo ndo se encontra presente nas leis que criaram o PIS e
a COFINS nao-cumulativos, na forma autorizada pelo §12, do art. 195, da CF/ 88°.

Mesmo em se tratando de normas disciplinando duas contribuigcdes

7 “Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

§12. A lei definira os setores de atividade econdmica para os quais as contribuigdes incidentes na forma
dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas.”
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explicitamente tratadas na Constituicdo como nido cumulativas, essa lacuna ndo raras
vezes constitui terreno fértil para a Secretaria da Receita Federal pretender restringir — a
titulo de apenas regulamentar e disciplinar — o creditamento de PIS e COFINS ndo
cumulativos. Exemplos de limitagdo indevida podem ser encontrados nas INs SRF n°
247/2002, 404/2004 e 1.911/19.

Com efeito, em fevereiro de 2018, a Primeira Se¢do do STJ, ao apreciar o
RESP 1.221.170/PR, na sistemdtica dos recursos repetitivos (Temas 779 e 780),
declarou a ilegalidade de dispositivos das INs SRF n°® 247/2002 e 404/2004 e
estabeleceu a orientacdo que deve ser seguida para o que deve ser considerado insumo
para fins de apuragdo de créditos de PIS/COFINS.

Indispensavel, portanto, pontuar os principais fundamentos utilizados pelos
votos que capitanearam as conclusdes deste relevante acordao do STJ.

O recurso especial (RESP 1.221.170/PR) foi interposto por empresa
industrial do ramo alimenticio com atua¢do na avicultura, em face de acérddo do TRF/4*
Regido, com o objetivo de afastar as limitagdes impostas pelas Instrugdes Normativas
247/02 e 404/02 da Secretaria da Receita Federal relativamente aos bens e servigos que
devem ser considerados insumos para fins de apuragdo dos créditos de PIS e COFINS.

A Secretaria da Receita Federal, ao dispor sobre os insumos passiveis de
apura¢do de créditos de PIS e de COFINS, acabou por restringir o conceito de insumos,
aproximando-o ao que se considera insumo para fins de creditamento do IPI (Imposto
sobre Produtos Industrializados). Nesse contexto, varios contribuintes buscaram o Poder
Judiciario para afastar as limita¢des previstas nas referidas Instru¢des Normativas.

No caso acima, julgado pelo STJ, a recorrente objetivou o reconhecimento
de que fossem considerados insumos os “custos gerais de fabricagdo” (agua,
combustiveis e lubrificantes, veiculos, materiais e exames laboratoriais, equipamentos
de protegdo individual — EPI, materiais de limpeza, seguros, viagens, condugdes) e as
“despesas gerais comerciais” (despesas com vendas, incluindo combustiveis, comissio
de vendas, gastos com veiculos, viagens, condugdes, fretes, prestacdo de servigos — PJ,
promogdes e propagandas, seguros, telefone e comissdes).

Com isso, em 2014, diante de inimeras demandas que, ja naquela época,
tratavam do mesmo assunto, o STJ elegeu o referido recurso como representativo de
controvérsia “identificando-o com a finalidade de definir o conceito de insumo tal como
empregado nas Leis 10.637/02 e 10.833/03, para o efeito de reconhecer (ou ndo) o

direito ao crédito de PIS e COFINS dos valores incorridos na aquisicdo coisas
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empregadas na elaboragdo de produtos, visando a sua aplicagdo, direta e indireta, no
processo de produgdo respectivo.”

Para a indignac¢do de alguns e o deleite de outros, o STJ entendeu que o
conceito de insumo deve ser aferido casuisticamente, conforme a relevancia ou a
essencialidade de cada item em analise na atividade econdmica do contribuinte. Apos a
definicdo dos critérios objetivos para afericdo do conceito de insumo para fins do
PIS/COFINS nao-cumulativos, no caso concreto, portanto, foi determinado o retorno
dos autos ao tribunal de origem para avaliagdo do enquadramento dos bens e servigos
elencados pela autora no arquétipo de insumo estabelecido pelo STJ.

O STIJ entendeu que as Instrugdes Normativas SRF 247/2002 e 404/2004
criaram limitagdes ilegais a possibilidade de enquadramento no conceito de insumo ao
autorizar o crédito somente aos itens (bens e servicos) que fossem aplicados ou
consumidos diretamente na produgdo, conforme se verifica do seguinte trecho do voto

do Min. Mauro Campbell:

“Ocorre que, como veremos, ndo ha respaldo legal para que seja adotado
conceito excessivamente restritivo de 'utilizacdo na producdo' (terminologia
legal), tomando-o por 'aplicagdo ou consumo direto na producdo' e para que
seja feito uso, na sistemdtica do Pis/Pasep e Cofins ndo-cumulativos, do
mesmo conceito de 'insumos' adotado pela legislagdo propria do IP1.”

Isso porque, a sistemdtica da ndo-cumulatividade do PIS/COFINS, como
destacado pela Min. Regina Helena, difere das tradicionais técnicas do IPI e do ICMS,
na medida em que as referidas contribuicdes “ndo tém conexdo direta com determinado
produto ou mercadoria”, sendo que “a técnica de ndo-cumulatividade a ser observada ¢

299

a de ‘base sobre base’”. Com isso, concluiu a Min. Regina Helena que “exsurge claro o
descompasso existente entre o sistema de ndo-cumulatividade, estabelecido para as
contribui¢cdes em questdo — cuja base de calculo € a receita bruta ou o faturamento -, e a
disciplina de creditamento, instituida administrativamente, pelas aludidas Instrucdes
Normativas, inspirada na disciplina do IPL.”

Nao obstante a determinacdo do retorno dos autos a segunda instancia para
analise dos elementos faticos inerentes a lide, considerando ilegais as disposi¢des nas
INs SRF 247/2002 e 404/2004, o acordao delineou verdadeiro arcaboug¢o normativo do

qual se extrai o conceito de insumo para apuracio dos créditos de PIS e de COFINS.

O processo em si segue seu tramite, sendo certo que pende o julgamento de
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RE interposto pela parte autora, suspenso aguardando o julgamento do tema de

repercussdo geral n® 756 pelo STF:

“Trata-se de recurso extraordinario, interposto por ANHAMBI
ALIMENTOS LTDA, com fundamento no art. 102, III, "a", da Constituigcao
Federal (...)

Nos autos do ARE 790.928 (substituido pelo RE 841.979), em que se
discute, a luz do art. 195, I, b, e § 12 (incluido pela Emenda Constitucional
42/2003), a validade de critérios de aplicagdo da ndo-cumulatividade a
Contribui¢do ao PIS e a COFINS previstos nos arts. 3° das Leis federais
10.637/2002 e 10.833/2003 e no art. 31, § 3°, da Lei federal 10.865/2004, o
Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal reconheceu que a matéria
reveste-se de repercussdo geral (Tema 756/STF).

E, estando ainda o mérito do aludido feito pendente de julgamento perante o

Excelso Pretorio, impde-se o sobrestamento deste recurso. Ante o exposto,

com fundamento no artigo 1.030, inciso III, do Cdédigo de Processo Civil,

determino o sobrestamento deste recurso extraordinario até a publicag¢do da
decisd@o de mérito a ser proferida pelo Supremo Tribunal Federal a respeito
do Tema 756 da sistematica da repercussao geral.”

Mas, no ambito do STJ, a fixagdo da tese pela 1 Secdo j4 mostra
consolidada sem maiores titubeios, como demonstram julgamentos recentes da 1*'° e
22" Turmas.

Pode-se afirmar que o principal pilar para delineamento do conceito de

insumo € o respeito aos critérios de relevancia e de essencialidade dos bens e servigos

em relagdo a atividade fim do contribuinte:

Tese firmada pela Primeira Se¢do do STJ:

“(b) O conceito de insumo deve ser aferido a luz dos critérios da
essencialidade ou relevancia, ou seja, considerando-se a imprescindibilidade
ou a importancia de (de)terminado item — bem ou servigo — para o
desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo Contribuinte.”

O critério da essencialidade, como esclarecido no voto da Min. Regina
Helena'?, “diz com o item do qual dependa, intrinseca e fundamentalmente, o produto
ou o servigo, constituindo elemento inseparavel do processo produtivo ou da execucio

do servi¢o, ou, quando menos, a sua falta lhes prive de qualidade, quantidade e/ou

' AgInt no REsp 1.457.160/PE, Relator Min. Benedito Gongalves, 1* Turma, DJe 01/10/2020.

" AgInt no REsp 1.822.551/RS, Relator Min. Og Fernandes, 2* Turma, DJe 03/08/2020.

'2 Observe-se que os Min. Mauro Campbell e Napoledo Nunes realinharam os seus votos ao do voto-vista
da Min. Regina Helena.
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suficiéncia”.

O critério da relevancia, como destacado pela Min. Assusete Magalhaes, nas
palavras da Min. Regina Helena, se identifica pela forma como o item integra o
processo de produgdo, seja por uma particularidade especifica da cadeia produtiva, seja

por decorréncia de imposicao legal:

“o critério da relevancia revela-se mais abrangente e apropriado do que o da
pertinéncia, pois a relevancia, considerada como critério definidor de
insumo, ¢ identificavel no item cuja finalidade, embora nio indispensavel a
elaborag¢do do proprio produto ou a prestagdo do servigo, integre o processo
de produgdo, seja pelas singularidades de cada cadeia produtiva (v.g., o
papel da 4gua na fabricacdo de fogos de artificio difere daquele
desempenhado na agroinddstria), seja por imposicdo legal (v.g.,
equipamento de protecdo individual — EPI), distanciando-se nessa medida,
da acepg¢do de pertinéncia, caracterizada, nos termos propostos, pelo
emprego da aquisi¢do na producdo ou na execugdo do servigo.”

O exemplo dado pela Min. Regina Helena para o item que deve ser
considerado insumo em decorréncia de “imposi¢do legal” foi o custo relativo aos
equipamentos de protecdo individual — EPI de seus empregados. A inclusdo dos gastos
decorrentes de imposicdo legal no conceito de insumo para fins de créditos de
PIS/COFINS ganhou ainda maior destaque neste julgamento do STJ pelo fato de o
proprio Min. Mauro Campbell ter aditado seu voto para (i) rever seu delineamento do
conceito de insumo, inicialmente feito com base exclusivamente nos critérios da
essencialidade e da pertinéncia do item na atividade da empresa, e (ii) adicionar o

critério da relevancia para inseri-lo neste conceito, conforme trecho abaixo:

“Contudo, apos ouvir atentamente ao voto da Min. Regina Helena,
sensibilizei-me com a tese de que a essencialidade e a pertinéncia ao
processo produtivo ndo abarcariam as situagdes em que ha imposicao legal
para a aquisi¢do dos insumos (v.g., aquisi¢do de equipamentos de protecdo
individual - EPI). Nesse sentido, considero que deve aqui ser adicionado o
critério da relevancia para abarcar tais situacdes, isto porque se a empresa
ndo adquirir determinados insumos, incidira em infracdo a lei. Desse modo,
incorporo ao meu as observagdes feitas no voto da Min. Regina Helena
especificamente quanto ao ponto, realinhando o meu voto ao por ela
proposto.”

Com isso, o Min. Mauro Campbell manteve o racional de aplicacdo do

“teste de subtrag¢do”, sob o argumento de que “o descumprimento de uma obrigacdo
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legal obsta a propria atividade da empresa como ela deveria ser regularmente exercida”.
O “teste de subtrag¢do” aplicavel as despesas decorrentes das obrigacdes legais para fins
de apuragdo de créditos de PIS/COFINS se adequa perfeitamente as atuais e famosas
regras de “compliance”. Veja-se que, como afirmado pelo Min. Mauro Campbell, “se a
empresa ndo adquirir determinados insumos, incidird em infragdo a lei”.

Tamanho foi o impacto desse precedente fixado nos Temas 779 e 780 de
Repetitivos que a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN), emitiu a Nota SEI
n°® 63/2018/CRI/PGACET/PGFN-MF, com fundamento de validade no art. 19, IV, da
Lei n° 10.522/2002 e no art. 2°, V, da Portaria PGFN n° 502/2016, por meio da qual foi
autorizada a dispensa de contesta¢do e recurso quando de discussdes sobre a matéria
objeto.

A profundidade do decidido pelo STJ no REsp mereceria um estudo
especifico e decerto mais extenso, mas um aviso pratico e basico ¢ fundamental quando
analisamos sua aplicacdo as despesas de adaptagdo a LGPD: o STJ, em grau recursal
extraordinario nao analisa fatos.

Logo, o STJ fixa que insumos creditaveis serdo todos aqueles indispensaveis
e relevantes a atividade do contribuinte, mas ndo se ocupa de promover o cotejo
concreto entre o “aspirante a insumo” e o objeto social do contribuinte: esta ¢ uma

tarefa que competird exclusivamente as instancias ordinarias:

“Il - A Primeira Se¢do deste Superior Tribunal, em julgamento de recurso
repetitivo, firmou a tese segundo a qual o conceito de insumo deve ser
balizado pelos critérios de relevincia ou essencialidade, ou seja,
considerando-se a importancia de determinado item, ou sua
imprescindibilidade, para o exercicio de atividade economica desempenhada
pelo contribuinte, cabendo a instancia de origem apreciar, em cotejo com o
objeto social da empresa, a possibilidade de dedugdo dos créditos da
contribui¢do para o PIS e da COFINS.

IIT - No caso, rever o posicionamento do tribunal de origem, com o objetivo
de acolher a pretensdo recursal acerca da utilizagdo dos créditos em exame,
demandaria interpretacdo de cldusula contratual e revolvimento de matéria
fatica, o que ¢ invidvel em sede de recurso especial, a luz dos Obices
contidos nas Stimulas n. 05 ¢ 07/STJ.”"

Entendemos, porém, que esta barreira natural de cognoscibilidade recursal
tende a ndo ser uma dificuldade quando se tratar de despesas para adaptagcdo a LGPD. E

a explicacdo € simples: j4 que essa é uma exigéncia a todo e qualquer contribuinte,

'3 AgInt no REsp 1.902.904/RS, Relatora Min. Regina Helena Costa, 1* Turma, DJs 20/04/2021.

Revista do PJT, n.3 2021 * 25



nenhum cotejo concreto entre despesa e objeto social / atividade é mister a compreender
que a despesa ¢ obrigatoria para o contribuinte. Objetivamos aqui empregar leitura a

contrario sensu da posi¢io do STI':

“3. As despesas com seguros de vida, seguros-saude e planos de saude,
ainda que qualificadas, contabilmente, como operacionais, ndo se
enquadram no conceito de insumo derivado das Leis n. 10.637/2002 e n.
10.833/2003, uma vez que, ndo sendo obrigatorias para o exercicio da
atividade, ndo podem ser entendidas como essenciais a prestagdo de
servigos de limpeza e atividades correlatas.”

Com base nessas premissas, ha noticias de decisdes judiciais que amparam o
direito a apuragdo de créditos de PIS e de COFINS, na modalidade de aquisicdo de
insumos, relativamente aos gastos incorridos com a implementacdo e a manutencdo dos
programas de protecdo de dados e de conformidade com a LGPD. Um 6timo exemplo ¢
a sentenga prolatada pela 4* Vara Federal de Campo Grande, na qual o magistrado, com
base na ratio decidendi adotada pelo STJ, considera insumos 0s custos necessarios ao
atendimento das exigéncias previstas na LGPD, tendo em vista tratarem-se de

obrigacgdes legais sujeitas, inclusive, a sangoes:

“Tratando-se de investimentos obrigatorios, inclusive sob pena de aplicagdo
de sangdes ao infrator das normas da referida Lei 13.909/218, estimo que os
custos correspondentes devem ser enquadrados como insumos, nos termos
do procedente acima citado. Com efeito, o tratamento dos dados pessoais
ndo fica a critério do comerciante, devendo entdo os custos respectivos
serem reputados como necessarios, imprescindiveis ao alcance dos objetivos
comerciais.”

4, CONCLUSAO

Verifica-se, portanto, que o critério da relevancia do bem ou do servigo
perante a atividade economica do contribuinte, nos termos alinhados objetivamente pelo
STJ e adotados em outros casos concretos, se vincula, no caso da LGPD, ao compliance
legal, independentemente se a sua falta provoque perda de qualidade ou quantidade na
atividade fim da empresa.

O fundamento para este entendimento, vale lembrar, foi o motivo pelo qual

o Min. Mauro Campbell aditou seu voto para incluir em seu conceito de insumo o

1 AgIntno REsp 1.564.179/PE, Relator Min. Benedito Gongalves, 1* Turma, DJe 02/12/2020.

Revista do PJT, n.3 2021 + 26



critério da relevancia, na forma definida pela Min. Regina Helena, que abarca também
gastos com obrigac¢des impostas pela legislagdo, como € o caso da LGPD.

E também verdade que o mesmo STJ, em julgamentos posteriores, tratou de
distinguir a hipdtese decidida nos temas repetitivos 779 e 780 de outras, como se

verifica na transcrig¢do abaixo:

“VI. A proposito do entendimento firmado no REsp 1.221.170/PR - Temas
Repetitivos 779 e 780 -, registre-se que a interpretacdo ali conferida aos arts.
3°, 11, das Leis 10.637/2002 ¢ 10.833/2003 ndo se sobrepde as hipoteses em
que o legislador vedou o aproveitamento de créditos ou em que o legislador
subordinou o creditamento a ato do Executivo, como se deu, na espécie.”"”

Contudo, compreendemos que caso o STJ siga o curso natural de sua
jurisprudéncia e ndo sobrevenha norma restritiva especifica, existe uma tendéncia forte
de que se considerem as despesas de adaptagdo a LGPD como obrigatérias para todo e
qualquer contribuinte de PIS e COFINS cumulativo, situacdo da qual derivarda a
viabilidade de creditamento de todas as despesas relacionadas.

Compreendemos, ademais e em observancia ao atual ordenamento, que o
desfecho que o STF der na aprecia¢do do RE 841.979/PE'® — tema de repercussdo geral
n° 756" — tera o potencial apenas de trazer beneficios aos contribuintes, uma vez que se
trata exatamente da constitucionalidade ou ndo da restricdo legal a créditos para PIS e
COFINS nado cumulativos.

O desafio, em nosso ver, sera probatdrio apenas quanto a vinculagdo da
despesa somente ao atendimento das obrigacdes contidas na LGDP; sobre a relevancia e
a essencialidade do gasto com adaptacdo a LGPD, porque se trata de mero atendimento

a comando normativo coercitivo, incidird a presun¢do absoluta.

"> AgInt no REsp 1.640.739/SC, Relatora Min. Assusete Magalhies, 2* Turma, DJe 30/06/2021.

' http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4647544

'7 Recurso extraordinario em que se discute, a luz do art. 195, I, b, e § 12 (incluido pela Emenda
Constitucional 42/2003), a validade de critérios de aplicagdo da ndo-cumulatividade a Contribui¢do ao
PIS e a COFINS previstos nos arts. 3° das Leis federais 10.637/2002 e 10.833/2003 e no art. 31, § 3°, da
Lei federal 10.865/2004.
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STF. RE 1043.313/RS (RG). TEMA 939. PI¢ / COFINS. RECEITAS
FINANCEIRAS. (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 27, §2°, DA LEI N°
10.865/2004. REFLEXOS PARA A LEGALIDADE TRIBUTARIA

FABIO PALLARETTI CALCINI
Doutor e Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP. Professor do IBET (Especializagdo
e Mestrado), FGV DIREITO SP e INSPER/SP. Ex-Membro do CARF. Membro da
Comissao Especial de Direito Tributario do Conselho Federal da OAB. Advogado.
Sécio Brasil Salomao e Matthes Adv.

1. INTRODUCAO

Neste artigo pretendemos analisar o julgamento realizado pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de repercussdo geral nos autos do RE n. 1043.313/RS (RG)
(Tema 939), onde se discutiu a inconstitucionalidade do art. 27, § 2° da Lei n.

10.865/2004, especialmente, diante do principio / regra da legalidade tributaria.

2. DA HIPOTESE DE JULGAMENTO

Em julgamento no dia 12 de dezembro de 2020, o Supremo Tribunal
Federal analisou a (in)constitucionalidade do art. 27, § 2°, da Lei n. 10.865/2004, o qual

possui a seguinte redagéo:

Art. 27. O Poder Executivo poderd autorizar o desconto de crédito nos
percentuais que estabelecer e para os fins referidos no art. 3° das Leis n°s
10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003,
relativamente as despesas financeiras decorrentes de empréstimos e
financiamentos, inclusive pagos ou creditados a residentes ou domiciliados
no exterior.

()

§ 2° O Poder Executivo poderd, também, reduzir e restabelecer, até os
percentuais de que tratam os incisos I e IT do caput do art. 8° desta Lei, as
aliquotas da contribuig¢do para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre
as receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de
ndo-cumulatividade das referidas contribuigdes, nas hipoteses que fixar.

Isto porque, ter-se-ia uma inconstitucionalidade formal e material,
especialmente, diante do principio / regra da legalidade constitucional, nos termos do

art. 150, I, da Constitui¢do Federal, entre outros dispositivos.
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2.1.

O JULGAMENTO E TESE FIXADA SOBRE O TEMA

Entretanto, por maioria, negou-se provimento ao recurso extraordindrio

interposto, além de fixar a seguinte tese (Tema 939):

“E constitucional a flexibilizagdo da legalidade tributaria constante do § 2°
do art. 27 da Lei n° 10.865/04, no que permitiu ao Poder Executivo,
prevendo as condi¢des e fixando os tetos, reduzir e restabelecer as aliquotas
da contribuigdo ao PIS e da COFINS incidentes sobre as receitas financeiras
auferidas por pessoas juridicas sujeitas ao regime ndo cumulativo, estando
presente o desenvolvimento de fungdo extrafiscal".

Por sua vez, a ementa do julgado ficou consignada nos seguintes termos:

“Recurso extraordindrio. Repercussdo geral. Direito Tributério. Principio da
legalidade tributaria. Necessidade de andlise de cada espécie tributéria e de
cada caso concreto. Contribuigdo ao PIS/PASEP e a Cofins. Paragrafo 2° do
art. 27 da Lei n° 10.865/04. Possibilidade de o Poder Executivo reduzir e
restabelecer aliquotas da contribuicdo ao PIS/PASEP e da COFINS
incidentes sobre as receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas
sujeitas ao regime de ndo-cumulatividade das referidas contribui¢des, nas
hipoteses que fixar. Presenca de fungdo extrafiscal a ser desenvolvida. Néo
cumulatividade. Revogacio de norma que concedia direito a apuragfo de
crédito. Possibilidade. 1. A observancia do principio da legalidade tributaria
¢ verificada de acordo com cada espécie tributdria e & luz de cada caso
concreto, sendo certo que nfo existe ampla e irrestrita liberdade para o
legislador realizar didlogo com o regulamento no tocante aos aspectos da
regra matriz de incidéncia tributaria. 2. Para que a lei autorize o Poder
Executivo a reduzir e restabelecer as aliquotas da contribui¢do ao PIS/Pasep
e da Cofins, ¢ imprescindivel que o valor méximo dessas exagdes e as
condigdes a serem observadas sejam prescritos em lei em sentido estrito,
bem como exista em tais tributos fungdo extrafiscal a ser desenvolvida pelo
regulamento autorizado. 3. Na espécie, o § 2° do art. 27 da Lei n° 10.865/04
permite ao Poder Executivo reduzir e restabelecer, até os percentuais
legalmente fixados, as aliquotas da contribuigdo ao PIS/PASEP e da Cofins
incidentes sobre as receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas
sujeitas ao regime de ndo cumulatividade dessas contribui¢cdes, nas
hipéteses que fixar. Além da fixagdo de tetos, houve, na lei, o
estabelecimento das condigdes para que o Poder Executivo possa alterar
essas aliquotas. Ademais, a medida em tela estd intimamente conectada a
otimiza¢do da fungdo extrafiscal presente nas exacdes em questdo. Verifica -
se, ainda, que o didlogo entre a lei tributdria e o regulamento se da em
termos de subordina¢io, desenvolvimento e complementaridade. 4. E
constitucional a Lei n® 10.865/04 na parte em que, ao dar nova redagdo ao
inciso V do art. 3° das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03, revogou as normas
legais que davam ao contribuinte direito de apurar, no ambito do sistema
ndo cumulativo de cobranca das referidas contribuicdes, créditos em relagao
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2.2.

a despesas financeiras decorrente de empréstimos e financiamentos. A
alteracdo vale para todos aqueles que estdo submetidos a sistematica nio
cumulativa de cobranga da contribuicdo ao PIS/PASEP e da Cofins.
Ademais, tal mudanca ndo desnatura o préprio modelo ndo cumulativo
dessas contribui¢des. 5. Recurso extraordinario a que se nega provimento. 6.
Tese proposta para o Tema 939 da sistematica de repercussio geral: “E
constitucional a flexibilizacdo da legalidade tributaria constante do § 2° do
art. 27 da Lei n° 10.865/04, no que permitiu ao Poder Executivo, prevendo
as condicdes e fixando os tetos, reduzir e restabelecer as aliquotas da
contribui¢cdo ao PIS e da COFINS incidentes sobre as receitas financeiras
auferidas por pessoas juridicas sujeitas ao regime ndo cumulativo, estando
presente o desenvolvimento de fungdo extrafiscal”.

(RE 1043313, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
10/12/2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-057 DIVULG 24-03-2021 PUBLIC 25-03-2021)

AS RAZOES DE DECIDIR DO VOTO CONDUTOR

Referido julgamento se deu, tendo por fundamento e razdes de decidir o

voto do Ministro relator DIAS TOFFOLI, o que nos leva a transcrever trechos

relevantes, especialmente, que serfo objeto de posterior analise:

“Acerca da legalidade tributaria, é certo que, tradicionalmente, o Tribunal
vinha pautando seu entendimento no sentido de que ela seria estrita ou
fechada.

No exame do RE n° 343.446/SC, o Supremo Tribunal Federal sinalizou uma
ruptura desse dogma (...)

(.-r)

A orientag¢do de que a legalidade tributaria imposta pelo texto constitucional
ndo ¢ estrita ou fechada vem sendo corroborada pelo Tribunal Pleno. Cito
recentes precedentes nessa dire¢ao.

No julgamento do RE n° 704.292/PR, de minha relatoria, a Corte discutiu,
em suma, se o art. 2° da Lein® 11.000/04 (...)

Na ADI n° 4.697/DF, esteve em questdo a mesma matéria sob o enfoque da
Lei n° 12.514/04, que possibilita aos conselhos de fiscalizagdo de profissdes
regulamentadas fixar (...)

No RE n° 838.284/SC, de minha relatoria, a Corte concluiu pela
constitucionalidade do art. 2°, paragrafo inico, da Lei n® 6.994/82 (...)

Como se v€, nos julgados acima destacados, a questdo relativa a delegacdo
legislativa para dispor sobre o aspecto quantitativo da hipdtese de incidéncia
tributdria foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal a partir das
peculiaridades das espécies tributarias envolvidas. A presenga do teto legal
para a exa¢do foi um critério diferencial para a solugdo juridica encontrada,
mas ndo foi o unico.

(..)
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Com efeito, a exigéncia de maior presen¢a do legislador no tratamento de
tributo que possua alto grau de coatividade, como a exacdo cujo pagamento
ndo decorra de beneficio imediato conferido ao contribuinte, guarda logica.
(..

De outro giro, noto que a caracteristica da retributividade imediata — o que
reduz o grau de coatividade dos tributos — pode ser vista em taxas, em
contribui¢des de melhoria, bem como em algumas contribuicdes (categoria
de que fazem parte as contribui¢des sociais gerais, as contribuicdes sociais
para a seguridade social, as contribui¢cdes de intervencdo no dominio
econdmico, as contribuicdes do interesse das categorias profissionais ou
econdmicas e as contribui¢des de iluminagdo publica).

(...

Em suma, pode-se dizer, com base nos recentes precedentes da Corte e nos
ensinamentos doutrindrios, que a observincia do principio da legalidade
tributdria € verificada de acordo com cada espécie tributaria e a luz de cada_
caso concreto. Nao existe, desse modo, ampla e irrestrita liberdade para o
legislador realizar didlogo com o regulamento no tocante aos aspectos da
regra matriz de incidéncia tributdria, caso contrdrio, havera sério risco de

sua banalizag¢do.
(.

No presente caso, a lei previu que o Poder Executivo pode manipular
aliquotas, até certos tetos, da contribuicdo ao PIS/PASEP e da Cofins, nos
termos dos dispositivos questionados.

De antemao, destaco que o caso trata de delegacdo legislativa para que o
regulamento disponha sobre certo ponto do aspecto quantitativo de
contribuicdes sociais destinadas a seguridade social. Quanto a essa espécie
tributaria, o Supremo Tribunal Federal evoluiu na leitura do principio da

legalidade tributédria no caso da contribuicdo para o SAT, tratado no RE n°
343.446/SC.

(..

No tocante a contribuicdo ao PIS/PASEP e a Cofins, cujo trago
caracteristico é o financiamento da seguridade social, para a observancia do
principio da legalidade tributdria em relagdo a suas aliquotas, ¢&
imprescindivel, além da prescri¢do de condigdes e do valor maximo dessas
exagdes em lei em sentido estrito, que exista nelas fun¢do extrafiscal a ser
desenvolvida pelo regulamento autorizado, de modo a justificar a
manipulac@o das aliquotas por ato do Poder Executivo, sempre nos estritos

limites da delegacdo.
()

Verifica -se que essas exigéncias foram respeitadas na edi¢do do art. 27, § 2°,
da Lei n° 10.865/04, ndo cabendo aqui qualquer argumento de que houve
delegagdo em branco.

@M[Mspositivo fix s. O Poder Executivo, ao alterar as
aliquotas nos termos ali previstos, ndo podera superar aquelas previstas nos
incisos I e II do art. 8° da mesma Tei.

M restam duvidas de que foram estabelecidas as

condi¢des para que o Podmﬂfo_po/ssﬁaﬁmm
aliquotas da contribui¢do ao PIS e da COFINS.
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Ora, somente se poderdo alterar as aliquotas dessas contribui¢des se elas
forem incidentes sobre receitas financeiras auferidas por pessoas juridicas.
Nao se trata de qualquer receita, portanto.

Ademais, essas pessoas juridicas devem, necessariamente, estar sujeitas ao
regime ndo-cumulativo de cobranga dessas contribuigdes. Isso significa que
o dispositivo ndo dad ao Poder Executivo autorizagdo para modificar
aliquotas da contribui¢do ao PIS e da COFINS incidentes sobre receitas
financeiras auferidas por pessoas juridicas sujeitas ao regime cumulativo

dessas contribuicdes.

r; ¢ evidente a existéncia de fungdo extrafiscal a ser
desenvolvida pelo Poder Executivo na redu¢do ou no restabelecimento
dessas aliquotas, fun¢do essa que se liga, ao cabo, a otimizacdo do principio
da solidariedade, norteador da seguridade social. Como se sabe, classificam-
se, usualmente, como receitas financeiras — para pessoas juridicas q
sejam institui¢des financeiras nem sejam a essas legalmente equiparadas —
os juros, as receitas de titulos vinculados ao mercado aberto, as receitas
sobre outros investimentos temporarios, o prémio de resgate de titulos e
debéntures.

Essas receitas ficam, costumeiramente, sujeitas as constantes oscilagdes do
mercado financeiro. Por exemplo, num determinado momento, a taxa basica
da economia pode estar muito elevada, podendo provocar um aumento no
auferimento de certas receitas financeiras ou uma diminui¢do no de outras.
As consequéncias dessas oscilagdes sdo as mais diversas e podem ser
consideradas na otimizacdo do principio da solidariedade, o qual orienta a
seguridade social.
A depender do contexto, portanto, o Poder Executivo, num juizo de
conveniéncia e oportunidade, podera mexer nas aliquotas ibuicde
cem tela, nos termos previstos, para controlar ou guiar essas oscilagdes,
podendo, até mesmo, incentivar determinado setor da economia.
(..
Passo a andlise da segunda questdo trazida por meio do apelo extremo, isto
¢, se ¢ possivel, no sistema ndo cumulativo de cobranga da contribui¢do ao
PIS/PASEP e a Cofins, a revogacdo, sem que isso macule a validade das
referidas exagdes, das normas legais que davam ao contribuinte direito de
apurar créditos em relacdo a despesas financeiras decorrente de empréstimos
e financiamentos (vide a redag@o do art. 3°, inciso V, das Leis n°s 10.637/02
e 10.833/03, anteriormente ao advento da Lein® 10.865/04).
Em julgamentos recentes, a Corte vem afastando alegacdes de que violaria o
principio da ndo cumulatividade (art. 195, § 12, da Constituicdo Federal)
certas restrigcdes feitas pela lei ordinaria em relagdo a possibilidade de
apura¢do de créditos no sistema ndo cumulativo de cobranga dessas
contribuicdes. Chega-se a esse entendimento tendo em vista, notadamente,
que o texto constitucional, ao contrdrio do que dispds para o IPI e para o
ICMS, nao previu qual seria a técnica tributéaria (tributo sobre tributo, base
sobre base etc.) a que o legislador deveria se ater ao tratar da ndo
cumulatividade das contribui¢des sociais para a seguridade social incidentes
sobre receita ou faturamento.”
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Neste sentido os trechos relevantes que serdo objeto de anélise no presente

artigo.
3. PREMISSAS INICIAIS

A decisdo a ser analisad omunga em nossa visdo de premissas

essenciais ao tema que abaixo apresentaremos.
3.1. PREMISSAS LIGADAS A LEGALIDADE TRIBUTARIA

Ora, em nossa visdo o ponto de partida sendo nossa Constitui¢do Federal, de
tal sorte que toda a interpretagio do caso concreto e, principalmente, do texto

constitucional, do qual o Supremo Tribunal Federal é guardido, ha de ter por premissa

tais aspectos—
A legalidade ¢ base do Estado de Democréti irei £):
Diante da interpretacdo sistematica do texto constitucional e do

disposto no art. 2°, cada um dos Poderes possui fungdes tipicas, as quais devem ser
exercidas com plenitude, como forma de dar cumprimento a separagdo dos Poderes.
Com isso, a atribui¢do no texto constitucional ao Poder Legislativo da funcdo de legislar
lhe concede um dever, ¢ ndo simples poder.

Por isso, quando a Constituicdo Federal estabelece que um tributo somente
pode ser criado ou majorado por lei (art. 150, I), trata-se de atribuigdo expressa do
constituinte a ser exercida na plenitude.'®

Deste modo, <ha nitida vedagdo a delegacéom

G:_gu/lan/le\ntar (art. 25, I,ECT)Dcabendo esclarecer que, excepcionalmente, admite-se

“intra legem”.

A legalidade no texto constitucional possui diversos aspectos e

natureza juridica, bem como amplitude.
=1 T |

Isto porque, temos desde o direito e garantia fundamental geral do art. 5°, II,
como a necessidade de atuacdo da Administragdo Publica (art. 37, “caput”), sob o

prisma da legalidade.

'8 _ Plenitude ndo necessariamente impede uma relagdo da Lei com o Regulamento, como veremos.
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Todavia, o legislador constituinte originario, em matéria tributaria, agiu com
maior cautela em defesa dos direitos e garantias dos contribuintes, uma vez que,
expressamente reforga a legalidade a partir do art. 146, da Constitui¢do Federal,
atribuindo diversos temas que estdo reservados a lei complementar, entre eles as
limitagdes ao Poder de Tributar.

E ndo para em tal dispositivo, uma vez que, ja no art. 149, matriz
constitucional das contribui¢des, também refor¢a que elas deverdo observar o art. 146,
III, bem como o art. 150, I.

Ja o art. 150, I, da Constituicdo Federal, ponto central no presente caso, ¢ a
tipica comprovagdo de que o Sistema Tributario instituido esta totalmente curvado a
efetiva atuagdo do Poder Legislativo, ao determinar que todo tributo e nio somente
imposto, deveriam ser instituidos ou majorados por lei.

E certo que existem situagdes em que referida imposicio na atuagdo do
legislador foi mitigada. Porém, sempre por previsdo expressa da Constituigao.

Neste sentido, destacamos a previsdo do constituinte originério do art. 153,
§ 1°, para determinados impostos, bem como do poder reformador no art. 177, § 4°, 1,
todos previstos na Constituigcao.

Nao se nega que a Medida Provisoria (art. 62), embora, em sua redacio
original, ndo tinha previsdo expressa, atualmente possui, conforme Emenda
Constitucional.

E, mesmo anteriormente a esta alteracdo, esta excepcional possibilidade era
por veiculo normativo que possui forca de lei, tendo capacidade de inovar a ordem
juridica, ao contrario de Decretos!'’ Além do mais, sdo atos normativos que impdem
posterior vaticinio (aprovagdo) do Poder Legislativo.

Afora estas previsdes constitucionais, inexiste autorizagdo, de tal sorte que
qualquer direcionamento diverso deste, a pretexto de interpretar, em verdade, esta
inovando (alterando formalmente) nossa Constituicdo, o que, segundo poder
constituinte originario, somente ¢ possivel nos termos do poder de reforma estabelecido
no art. 60.

@. A pretensdo constitucional de impor ao Legislador que lei deve
estabelecer a exigéncia de um tributo ou seu aumento, tida como legalidade tributéria,

reforca necessidade de que ndo se trata de simples poder, mas um dever que lhe foi

¥ _art. 84, CF.
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atribuido e deve ser exercido na plenitude, o que ndo se confunde com a “legalidade
cerrada’.

Tal aspecto ¢ de fundamental importdncia para se atingir a seguranga
juridica, principio da mais alta relevancia em nosso Estado e, principalmente, em
matéria tributaria, dando previsibilidade e confian¢a nas relagdes entre contribuinte e
fisco.

Com isso, o legislador, ao abdicar, mesmo que parcialmente e dentro de
certos limites, da fun¢do que lhe foi concedida pelo texto constitucional, torna a
legalidade, que ha de ser forte e com determinacao legislativa, fraca, o que acaireta uma

evidet ade-seguranga juridica.

A legalidade tributaria, ao constar do art. 150, I, da Constituigao,
dentro da Secfo II Das Limitacdes ao Poder de Tributar”, constitui direito-garantia

fundamental do contribuinte, sendo inclusive cldusula pétrea (art. 60, § 4°).

—

Sendo assim, a doutrina e o proprio Supremo Tribunal Federal sempre
preconizaram o posicionamento no sentido de que direitos e garantias fundamentais

devem ser _interpretados com a maxima eficacia.

Miéxima eficacia no caso da previsdo da necessidade de lei para criar e
majorar tributos é exatamente impor a atuagdo plena do legislador (Poder Legislativo) e

ndo o oposto, sobretudo, quando inexiste previsao do poder constituinte.

As excecdes se ddo por expressa previsdo constitucional, ou em caso de

“conflito”, entre direitos fundamentais, aplicando-se a proporcionalidade.

Néo nos parece que o Supremo Tribunal Federal levou em consideracdo tais
premissas, pois, autorizar o Poder Executivo a manipular aliquotas, seja para majorar ou
nao o tributo (ou como diz a lei = “restabelecer”; verdadeiro jogo de palavras; alteragao
de 0% para 4,65% ¢ majoracdo), ndo se trata de dar maxima efetividade aos direitos
fundamentais.

Ao contrario, é restringir e mitigar, sem previsdo constitucional ou mesmo
sem qualquer “conflito” com outro direito fundamental.

E mitigar ou restringir sua eficidcia por mero interesse de arrecadacdo de

tributos, caminhando, sob o argumento de “evolu¢do” ou quebra de “dogma”, para

reduzir um direito fundamental do contribuinte. j

ka. CONCLUSAO. ANALISE DO JULGAMENTO. Qv
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Bem por isso, embora o voto do Ministro relator trate da mitiga¢do da
legalidade tributaria, acreditamos que deixou de justificar e enfrentar aspectos
constitucionais da mais alta relevancia.

Como respeitar o texto constitucional do qual € guardido, mitigando a
legalidade além das previsdes constitucionais expressamente previstas, sobretudo, por
inexistir conflito entre direitos fundamentais? (ii) — acolher a possibilidade de mitigacdo
da legalidade, autorizando Decreto para “restabelecer” (ou majorar) determinado
tributo, € uma forma de garantir direitos fundamentais dos contribuintes, especialmente,
a luz do principio da méxima eficécia e busca por seguranca juridica?

Sdo as consideragdes iniciais na forma de pergunta que, em nossa visdo, a

decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo enfrenta adequadamente.

S. A LEGALIDADE TRIBUTARIA E DECISOES CITADAS.
DISTINCAO QUANTO AO CASO CONCRETO

Segundo a decisdo, este posicionamento decorre de uma visdo de legalidade
tributaria que se alterou ao longo do tempo, deixando a denominada ‘“cerrada” ou
“tipicidade”, para ter aquela tida como suficiente e relacionada ao caso concreto
(espécie de tributo).

Desde logo, em momento algum pretendemos sustentar que a legalidade no
atual contexto do constitucionalismo, inclusive, na Constituicdo vigente brasileira, ndo

sofreu uma mudanga de perspectiva.

5.1. OS PRECEDENTES CITADOS

Esta mudanca da legalidade tributaria, segundo decisdo embargada, se da a

partir dos seguintes julgamentos:

(i) RE n. 343.446°: contribui¢do para custeio do SAT;

Elementos de distingdo RE n. 343.446 RE 1.043.313
Espécie tributéria Contribuigao social Contribuigao social
Tributo envolvido SAT / RAT — art. 22, 11, da PIS / COFINS — Leis n.

0 _ STF, RE n. 343.446, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 20/03/2003.
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Lein. 8.212/91

10.637/2002 ¢ 10.833/2003
c/c art. 27, § 2°, da Lein.
10.865/2004.

Objeto da discussao

Possivel violagdo a
legalidade, uma vez que
estipulou aliquotas de 1%,
2% ou 3%, conforme grau
de risco (leve, médio ou
grave), a ser regulado por
meio de Decreto para
identificagdo do
enquadramento dos
contribuintes

Possivel violacdo a
legalidade, pois autorizou o
Decreto estabelecer a
aliquota aplicavel, até o
patamar de 9,25%, quanto as
receitas financeiras para os
contribuintes sujeitos sob
regime ndo cumulativo

Razodes de Decidir

Mitigagdo da legalidade em
virtude de razdes técnicas
que justificaram a
“delegacdo intra legem”
(fixou os parametros ou
standards) ao Decreto,
dentro dos limites legais e
aliquotas pré estabelecidas.

Mitigagdo da legalidade,
com possibilidade de
“delegacado legislativa”,
permitindo dentro de um teto
(limite legal) e sob certas
“condic¢des”, a fixacdo da
aliquota do PIS/COFINS,
por Decreto, eis que se trata
de tributo com reduzida
coatividade (retribuigdo
imediata) e de natureza
extrafiscal.

Conclusdo: de forma objetiva, podemos notar que o caso do RAT/SAT,

embora de fato, tenha mitigado a legalidade, permitindo, dentro de padrdes e limites

legais, inclusive, quanto a aliquota, ao Decreto fixar por questdes técnicas a respeito do

grau de risco da contribui¢do, ndo se discutiu como requisito constitucional aspectos de

coatividade ou mesmo de extrafiscalidade. Ademais, sdo tributos distintos (RAT X

PIS/COFINS = aspecto material, contribuintes, fato gerador, aliquota, finalidade e

destinagdo diversa), cujo objeto da discussdo ndo se confundem, tendo em vista existir

no presente julgamento autorizagido para se alterar as aliquotas dentro de patamar legal e

sem justificativa efetiva sob a perspectiva técnica para tal op¢do, ao contrario daquele

leading case.

Ademais, importante lembrar que em referido julgamento, como forma de

distinguir claramente os casos (Delegagdo regulamentar intra legem daquela tida como

pura), o relator Ministro Carlos Velloso, ao reconhecer a constitucionalidade do RAT,
esclareceu exatamente que referido caso ndo se equiparava a outro julgamento do
Supremo Tribunal Federal, nos autos do recurso extraordinario n. 290.279, o qual,

coincidentemente, se equipara a presente discussdo do PIS/COFINS.
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(i) RE n. 704.292*'": contribuigdo tendo por objeto categoria de interesses profissionais;

Elementos de distingdo RE n. 704.292 RE 1.043.313
Espécie tributaria Eoatmits .de Galegonia Contribui¢do social
profissional
PIS / COFINS - Leis n.
. : . 10.637/2002 ¢ 10.833/2003
Tributo envolvido Lein. 11.000/2004 o/cart. 27, § 2°, da Lein.
10.865/2004.
Possivel violagdo a
legalidade, uma vez que
concedeu delegacdo aos Possivel violagdo a
Conselhos para fixar, cobrar | legalidade, pois autorizou o
¢ executar as contribui¢des Decreto estabelecer a
. . - anuais, devidas por pessoas aliquota aplicavel, até o
IR CANSTL R fisicas ou juricﬁcas{, bem patarr?ar de 91?25%, quanto as
como as multas e os precos | receitas financeiras para os
de servigos, relacionados contribuintes sujeitos sob
com suas atribui¢des legais, regime ndo cumulativo

que constituirdo receitas
proprias de cada Conselho.

Mitigacao da legalidade,
com possibilidade de
“delegagao legislativa”,
Apesar da mitigagdo da permitindo dentro de um teto
legalidade, referida lei seria (limite legal) e sob certas
inconstitucional uma vez que | “condi¢des”, a fixacdo da
inexistiu fixacdo de limite e aliquota do PIS/COFINS,
densidade normativa por Decreto, eis que se trata
suficiente. de tributo com reduzida
coatividade (retribuicao
imediata) e de natureza
extrafiscal.

Razdes de Decidir

Conclusdo: nesta discussdo, também inexiste semelhante, pois, além de

serem contribuicdes totalmente distintas (contribuicdo de categoria profissional x
social), houve o reconhecimento de inconstitucionalidade, na medida em que a lei ndo

respeitava critérios de legalidade suficiente, além de ndo possuir teto (limite) para

2 STF, 704292, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Iribunal Pleno, julgado em 19/10/2016, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-170 DIVULG 02-08-2017 PUBLIC 03-08-

2017.
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referida contribui¢do. Deste modo, sdo tributos distintos, com grau de coatividade e

extrafiscalidade distintos, bem como a forma de delegagdo e resultado do julgamento.

(iii) ADI n. 4.697°*: contribui¢io tendo por objeto categoria de interesses profissionais;

Elementos de distingdo ADI n. 4.697 RE 1.043.313
Espécie tributéria Sl Qe categoria Contribuigao social
profissional

Tributo envolvido

Lein. 12.514/2011

PIS / COFINS — Leis n.
10.637/2002 ¢ 10.833/2003
c/c art. 27, § 2°, da Lein.
10.865/2004.

Objeto da discussao

Possivel violagdo a
legalidade, uma vez que
concedeu delegagdo aos

Conselhos para fixar, cobrar
e executar as contribuigdes
anuais, devidas por pessoas
fisicas ou juridicas, bem
como as multas e os pregos
de servigos, relacionados
com suas atribuic¢des legais,
que constituirdo receitas
proprias de cada Conselho,
porém, estipulando valores
maximos (teto), conforme
tipo de contribuinte
(profissionais de nivel
superior ou técnico; pessoa
juridica — a depender do
capital social)

Possivel violagdo a
legalidade, pois autorizou o
Decreto estabelecer a
aliquota aplicavel, até o
patamar de 9,25%, quanto as
receitas financeiras para os
contribuintes sujeitos sob
regime ndo cumulativo

Razdes de Decidir

Mitigacdo da legalidade,
inexistindo
inconstitucionalidade pois, a
lei fixou os padrdes
normativos, a luz da
capacidade contributiva,
bem como teto para tais
contribui¢des

Mitigagao da legalidade,
com possibilidade de
“delegacdo legislativa”,
permitindo dentro de um teto
(limite legal) e sob certas
“condicdes”, a fixacdo da
aliquota do PIS/COFINS,
por Decreto, eis que se trata
de tributo com reduzida
coatividade (retribuicdo
imediata) e de natureza
extrafiscal.

22 _STF, ADI 4697 / DF - DISTRITO FEDERAL, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, j. 06/10/2016,

Publicagdo: 30/03/2017.
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Conclusdo: nesta discussdo, também inexiste semelhanga, pois: (a) — sdo
contribui¢des totalmente distintas, (contribuicdo de categoria profissional x social), e,
por conseguinte, com critérios de coatividade (retribui¢do imediata incomparaveis); (b)
— ndo se tem aspectos de extrafiscalidade, como elemento relevante; (c) — além de um
limite (teto), existem critérios objetivos fixados pelo legislador, inclusive, a luz da
capacidade contributiva, ao passo que, no presente caso em julgamento, ndo temos o

mesmo contexto normativo, salvo o teto (aliquota maxima).

(iv) RE n. 838.284%: Taxa — ART;

Elementos de distingdo RE 838.284 RE 1.043.313
Espécie tributaria Taxa Contribuigdo social
PIS / COFINS - Leis n.
Tributo envolvido Lein. 6.994/82 BEITAL2 & (G0

c/c art. 27, § 2°, da Lein.
10.865/2004.

Possivel violagado a Possivel violagao a
legalidade, uma vez que legalidade, pois autorizou o
concedeu delegacdo aos Decreto estabelecer a
Objeto da discussio Conselho de Engenharia e aliquota aplicavel, até o ‘
Arquitetura para fixar o patamar de 9,25%, quanto as
valor da taxa ART, tendo receitas financeiras para os
como critérios o teto de 5 contribuintes sujeitos sob
MVR*, regime ndo cumulativo

Mitigacdo da legalidade,
com possibilidade de
“delegacdo legislativa”,
permitindo dentro de um teto
(limite legal) e sob certas
“condicdes”, a fixa¢ao da
aliquota do PIS/COFINS,
por Decreto, eis que se trata
de tributo com reduzida
coatividade (retribuicio
imediata) e de natureza
extrafiscal.

Mitigacdo da legalidade,
inexistindo
inconstitucionalidade pois, a
lei fixou os padrdes

Razodes de Decidir normativos, a luz da

capacidade contributiva,

bem como teto para tais
contribui¢des

Conclusdo: nesta discussdo, também inexiste semelhanga, pois: (a) — sdo

espécies tributérias totalmente distintas (taxa x contribui¢do social), e, por conseguinte,

T- STF, RE 838284, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 19/10/2016, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-215 DIVULG 21-09-2017 PUBLIC 22-09-
2017.

** _ Importante notar que, além do limite de 5 MVR, existem faixas por tipo de contribuinte inferiores.
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com critérios de coatividade (retribui¢do imediata) incomparaveis; (b) — ao contrario das
contribuigdes, existe uma imposi¢cdo legal e constitucional implicita e natural quanto aos
limite de atuagdo, dada a necessidade de equivaléncia com os custos™; (c) - ndo se tem
aspectos de extrafiscalidade, naquele como elemento relevante; (d) — além de um limite
(teto), existem critérios objetivos fixados pelo legislador, como a distingdo entre pessoa
fisica e juridica (na juridica ainda por capital social), bem como um progressividade de
aliquotas até 5 MVR.

Ainda quanto a limitagdo na Taxa ART, vé-se que a Lei estabeleceu um teto
abaixo da aliquota maxima (5 mvr), que pode chegar até 10 MVR, enquanto para o

presente caso a liberdade é ampla para se chegar ao maximo previsto em lei.

5.2. CONCLUSAO

Possivel notar que, em todos os precedentes citados, existem aspectos
fundamentais que os distinguem nitidamente do julgamento ocorrido.

Sendo assim, todos os julgamentos citados necessitam ser aplicados cun
grano salis, ndo sendo adequada a afirmacdo de que o tema ¢ reiterado e que ja existe
firme posicionamento Supremo Tribunal Federal a respeito da discuss@o envolvida.

Diante disso, nos parece que as afirmacdes e emprego de tais precedentes
sdo a respeito da legalidade sdo semelhantes ao presente caso, incorre em equivoco, pois
demonstramos como sdo distintos, sobretudo, quanto ao julgamento do RE 343.446

(RAT/SAT).

5. LEGALIDADE TRIBUTARIA, COATIVIDADE E
RETRIBUTIVIDADE

Outro ponto relevante das razdes de decidir da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, como forma de justificar a “mitiga¢do” da legalidade tributaria, diz respeito a
adocdo dos critérios da coatividade e retributividade a luz do caso concreto, segundo
espécies tributarias, conforme doutrina e decisdes do Tribunal Constitucional Espanhol.

De conformidade com referido posicionamento:

%5 _ Art. 145, 11, CF; arts. 77 a 80 do CTN.
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“Com efeito, a exigéncia de maior presenca do legislador no tratamento de
tributo que possua alto grau de coatividade, como a exa¢do cujo pagamento
nao decorra de beneficio imediato conferido ao contribuinte, guarda légica.
(%)

De outro giro, noto que a caracteristica da retributividade imediata — o que
reduz o grau de coatividade dos tributos — pode ser vista em taxas, em
contribuicdes de melhoria, bem como em algumas contribui¢des (categoria
de que fazem parte as contribui¢des sociais gerais, as contribuicdes sociais
para a seguridade social, as contribuicdes de intervencdo no dominio
econdmico, as contribuicdes do interesse das categorias profissionais ou
econdmicas e as contribui¢des de iluminagdo publica).

(...)

Em suma, pode-se dizer, com base nos recentes precedentes da Corte e nos
ensinamentos doutrinirios, que a observincia do principio da legalidade
tributaria ¢ verificada de acordo com cada espécie tributaria e a luz de cada
caso concreto. Nao existe, desse modo, ampla e irrestrita liberdade para o
legislador realizar didlogo com o regulamento no tocante aos aspectos da
regra matriz de incidéncia tributdria, caso contrdrio, haverd sério risco de
sua banalizagdo.

()

No tocante a contribuicdo ao PIS/PASEP e a Cofins, cujo trago
caracteristico ¢ o financiamento da seguridade social, para a observancia do
principio da legalidade tributaria em relagdo a suas aliquotas, ¢
imprescindivel, além da prescricdo de condi¢des e do valor maximo dessas
exagdes em lei em sentido estrito, que exista nelas fungdo extrafiscal a ser
desenvolvida pelo regulamento autorizado, de modo a justificar a
manipula¢@o das aliquotas por ato do Poder Executivo, sempre nos estritos
limites da delegacao.

(.er)

Verifica -se que essas exigéncias foram respeitadas na edi¢do do art. 27, § 2°,
da Lei n® 10.865/04, ndo cabendo aqui qualquer argumento de que houve
delegacdo em branco.
(%)

Em terceiro lugar, ¢ evidente a existéncia funcdo extrafiscal a~ser
desenvolvida pelo Poder Executivo na redugdo elecimento
dessas aliquotas, fungdo essa que se liga, ao cabo, a otimizagdo do principio
da solidariedade, norteador da seguridade social. Como se sabe, classificam-
se, usualmente, como receitas financeiras — para pessoas juridicas que néo
sejam instituicdes financeiras nem sejam a essas legalmente equiparadas —
os juros, as receitas de titulos vinculados ao mercado aberto, as receitas
sobre outros investimentos temporarios, o prémio de resgate de titulos e
debéntures.

Essas receitas ficam, costumeiramente, sujeitas as constantes oscilagdes do
mercado financeiro. Por exemplo, num determinado momento, a taxa basica
da economia pode estar muito elevada, podendo provocar um aumento no
auferimento de certas receitas financeiras ou uma diminui¢do no de outras.
As consequéncias dessas oscilagdes sdo as mais diversas ¢ podem ser
consideradas na otimizacdo do principio da solidariedade, o qual orienta a
seguridade social.
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A depender do contexto, portanto, o Poder Executivo, num juizo de
conveniéncia e oportunidade, podera mexer nas aliquotas das contribui¢des
em tela, nos termos previstos, para controlar ou guiar essas oscilagdes,
podendo, até mesmo, incentivar determinado setor da economia.”

5.1. CRITICA A ADOCAO DE TAIS CRITERIOS

Como ponto de partida, a primeira critica a adocdo de tais critérios diz
respeito ao fato de querndo o identificamos previstos em nossa Constituicdo para o
exercido da legalidade e do poder de tributar.

Ademais, segundo posicionamento do Supremo Tribunal Federal em
referida decis@o, haveria possibilidade de uma legalidade mais branda, tida como
reserva relativa, levando em considerag¢@o o que se denominou de coatividade.

Equivale dizer: a coatividade seria um elemento relevante para se aplicar a
legalidade e, a depender da espécie tributéria, ter-se-ia uma gradagdo que tornaria mais
flexivel referida exigéncia de lei.

Nos parece evidente que o tema da coatividade estd relacionado a prépria
compulsoriedade do tributo, caracteristica elementar deste, bem como a liberdade de
escolha em estar ao ndo submetido a uma determinada imposi¢cdo. E, neste sentido,
tributos impostos por lei de forma compulséria e sem faculdade de escolha, como no
caso dos impostos, a exigéncia de legalidade ¢ maior.

Diferente, por exemplo, em nosso sistema tributario as taxas e contribui¢des
de melhoria ou até de categoria profissional.

Mas, em contrapartida, como avaliar as contribuicdes para a seguridade
social, especialmente, o PIS e COFINS, diante da previsdo constitucional dos arts. 149 e
1957

Ora, no sistema tributario nacional, as contribuigdes sociais, em especial,
PIS e COFINS, se assemelham quanto ao grau de coatividade com os impostos, pois,
além de terem natureza tributaria, sendo obrigatorias por for¢a de lei, o art. 195
claramente preceitua que a seguridade sera “financiada por toda a sociedade”, nos
termos da lei.

Portanto, tomando as ligdes da doutrina espanhola, esta espécie tributaria ¢

de alta coatividade, tendo em vista ser imposta unilateralmente a todos o seu
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financiamento, nos termos da lei. Com isso, a participacdo dos regulamentos possui
menor amplitude, sendo a legalidade mais forte.

Tem-se, assim, mais uma critica ao julgamento, pois, levando em
consideragdo premissa de coatividade, como justificar a legalidade menos rigida para
tais contribui¢des em nossa Constituigdo?

Em conjunto com referida questdo e critica, é preciso acrescentar a esta
reflexdo ao julgamento como se equiparou as contribuicdes de PIS/COFINS
(contribui¢des sociais) com as “contribuciones especiales” do direito espanhol, tendo
em vista que, conforme LGT (Ley General Tributdria), aquela seria “cuyo hecho
imponible consiste en la obtencion por el obligado tributario de un beneficio o de un
aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la realizacion de obras publicas
o del establecimiento o ampliacion de servicios publicos”.

Salvo melhor juizo, tais contribuicdes ndo se confundem, podendo ser
comparada a contribuicdo de melhoria no Brasil e ndo PIS/COFINS. Todavia, ao
apreciar o voto proferido, nota=se uma certa equiparagéo para justificar o menor grau de
coatividade, incorrendo em mais um aspecto equivocado.

Por fim, segundo decisdo proferida, tem-se que, eventualmente, a visdo de
coatividade, até por analogia as “contribui¢cdes especiais”, possui por premissa a
retributividade.

Sob esta perspectiva, ao se notar a causa (justificativa) para a instituicdo do
PIS e da COFINS, identificamos, de fato, a seguridade social. Porém, esta sera
financiada por toda sociedade, nos termos da Constituicdo e Lei, inexistindo qualquer
correlagdo entre sua exigéncia e o gozo de um servigo ou atividade estatal relacionado a
ordem social.

Isto é: da mesma forma que uma pessoa juridica que ndo tenha empregados
e ndo gera despesas a seguridade serd contribuinte do PIS/COFINS, também aquele que
nada contribui, tal como uma pessoa fisica, poderda gozar do direito a saude e
atendimento pelo SUS, de tal sorte que inexiste uma efetiva referibilidade, na linha da
retributividade existente no direito espanhol.

Mesmo a contribui¢do previdencidria, embora o contribuinte, ao final,
segundo regras legais, possa gozar de beneficio, ndo existe qualquer correlagdo direta

com sua contribuicao.
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Sendo assim, como justificar uma legalidade menos exigente, dadas as
caracteristicas do PIS/COFINS (contribui¢des sociais), que ndo se confundem com
taxas e contribui¢des de melhoria ou mesmo de categoria profissional?

Em nossa visdo, ndo ha qualquer possibilidade de se justificar, o que implica em mais

um ponto que nos leva a questionar a decisdo proferida sobre o tema.

6. LEGALIDADE TRIBUTARIA E EXTRAFISCALIDADE

Interessante, ainda, observar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal,

como forma de justificar uma mitigacao da legalidade, esclarece que haveriam razoes de
extrafiscalidade.

Neste sentido trecho do voto:

No tocante a contribuicio ao PIS/PASEP e a Cofins, cujo traco
caracteristico € o financiamento da seguridade social, para a observancia do
principio da legalidade tributaria em relagdo a suas aliquotas, ¢
imprescindivel, além da prescri¢ao de condigdes e do valor maximo dessas
exacdes em lei em sentido estrito, que exista nelas funcdo extrafiscal a ser
desenvolvida pelo regulamento autorizado, de modo a justificar a
manipulagdo das aliquotas por ato do Poder Executivo, sempre nos estritos
limites da delegacio.

(-..)

Em terceiro lugar, ¢ evidente a existéncia de funcdo extrafiscal a ser
desenvolvida pelo Poder Executivo na redu¢do ou no restabelecimento
dessas aliquotas, fungdo essa que se liga, ao cabo, a otimizacdo do principio
da solidariedade, norteador da seguridade social.

Nesse ponto, recorde-se que o dispositivo ora questionado foi introduzido
no sistema juridico em conjunto com outro bastante semelhante no que diz
respeito a possibilidade de o Poder Executivo reduzir e restabelecer as
aliquotas das contribuigdes.

()

Isso, a existéncia de funcdo extrafiscal a ser desenvolvida, também esta
presente no art. 27, § 2°, obviamente com outras finalidades.

Como se sabe, classificam-se, usualmente, como receitas financeiras — para
pessoas juridicas que ndo sejam institui¢des financeiras nem sejam a essas
legalmente equiparadas — os juros, as receitas de titulos vinculados ao
mercado aberto, as receitas sobre outros investimentos temporarios, o
prémio de resgate de titulos e debéntures.

Essas receitas ficam, costumeiramente, sujeitas as constantes oscila¢des do
mercado financeiro. Por exemplo, num determinado momento, a taxa basica
da economia pode estar muito elevada, podendo provocar um aumento no
auferimento de certas receitas financeiras ou
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uma diminui¢do no de outras. As consequéncias dessas oscilagdes sdo as
mais diversas ¢ podem ser consideradas na otimiza¢do do principio da
solidariedade, o qual orienta a seguridade social.”

Aqui identificamos mais elementos da decisdo sujeitos a critica.
primeira razdo esy atrelada ao texto constitucional, quando, nos termos
do art. 153, § 1°, autoriza por razdes extrafiscais e regulatorias, como a seletividade,
comércio internacional e aduaneiro ou mesmo do sistema financeiro, o Decreto a alterar
as aliquotas.

Sob este ponto de vista, qual o fundamento e dispositivo constitucional que

autoriza para as contribuigdes?
Confo segunda razdo, ando por premissa que haveria possibilidade de o

PIS/COFINS ter finalidade extrafiscal, no caso especifico das receitas financeiras, qual
o tipo-de.externalidade quer se pretende promover a conduta ou impedi-la? E mais
especificamente ‘quanto as receitas financeiras para uma pessoa juridica no regime nao
cumulativo, que contribui para o PIS/COFINS, qual a conexdo entre este fato e a
mitigacdo da legalidade por razdes extrafiscais?

Em que medida uma autorizacdo sem limite e condigdes para atingir uma
“finalidade extrafiscal” inexistente e obscura, efetivamente, justifica a delegacdo
realizada? Ou a extrafiscalidade esta ao livre arbitrio de quem edita o Decreto?

Além de todo o exposto, de forma explicita e oficial, o prdprio ente
delegado comprova que inexiste extrafiscalidade, o que se constata pelo Parecer
PGFN/CAT n. 115/2004, cuja unica justificagdo-para edicio do Decreto majorando-as
contribuigdes foi nitidamente arrecadatoria, sem qualquer motivagdo de natureza
extrafiscal.

Ora, destinar os recursos do PIS/COFINS para a seguridade social, nada
mais significa que cumprir a finalidade de tais contribui¢des, ndo sendo caracteristica de
extrafiscalidade.

Bem por isso, ao contrario do que se pretendeu decidir pelo Supremo
Tribunal Federal valendo-se de suposta extrafiscalidade, em verdade, nada existiu neste
sentido que pudesse justificar a mitigacdo da legalidade.

Dentro ainda das supostas razdes de extrafiscalidade, em momento algum a
decisdo esclareceu se o Decreto, como requisito indispensavel, deveria ter a devida
motivacdo explicitando as razdes de fato e de direito que justificariam sua edi¢gdo como

forma de averiguar, se eventual restabelecimento da aliquota, decorre de necessidades
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de natureza extrafiscal. E, sendo a motivagdo obrigatoria, levando em consideragdo do
Decreto que restabeleceu a aliquota de 4,65% de PIS/COFINS, qual foi a motivagdo? Se
houver, podemos afirmar que seria verdadeiramente extrafiscal?

Como visto, nos.parece que ndo e, por esta razdo, a decisdo nos parece

também equivocada neste aspecto.

T LEGALIDADE TRIBUTARIA E EXCECOES CONSTITUCIONALIS.
POSSIBILIDADE DE NOVAS HIPOTESES? LACUNA CONSCIENTE?

7.1. LEGALIDADE E ARTS. 153 E 174, CF

Um aspecto também muito relevante ndo discutido na decis@o seria o fato de
que as Unicas hipoteses previstas no texto constitucional autorizando a manipulagdo de
aliquotas por Decreto constam expressamente, por obra do poder constituinte originario,
para os impostos no art. 153, § 1°.

Por sua vez, por obra do poder de reforma da Constituigdo, temos
autorizagfo para as contribui¢des de interven¢do no Dominio Econdmico, no art. 177,§
4° 1.

Caberia ao Supremo Tribunal Federal enfrentar o tema quanto a autorizagio,
por lei, sem previsdo constitucional expressa, sob a perspectiva da lacuna consciente do

legislador constituinte e a possibilidade de criagdo de novas situagdes ndo estabelecidas

previamente.
Seria uma lacuna normativa na Constituicdo? Ou uma opg¢ao valorativa do L
poder constituinte e reformador quanto & delimitagdo da regra e principio da legalidade
em matéria tributaria, vedando tal possibilidade, dado o fato de que os arts. 153, § 1°¢
174, § 4°, 1, “b” sdo excecdes a regra geral?
“Data venia”, a decisdo em momento algum enfrenta referido tema dentro
desta perspectiva, principalmente, por ser um ponto reiterado na doutrina ¢ na propria

jurisprudéncia do préprio Tribunal®®.

8. LEGALIDADE TRIBUTARIA SUFICIENTE. O GRAU DE
INDETERMINACAO DO ART. 27, §2°, DA LEI N° 10.865/2004

2 _Por exemplo: STF, RE 290079, Relator(a): ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em
17/10/2001, DJ 04-04-2003 PP-00061 EMENT VOL-02105-06 PP-01021.
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Sob outra perspectiva, levando em consideracdo a coatividade
(retributividade) e extrafiscalidade, sustenta o v. acorddo que a “delegacdo legislativa”

seria constitucional uma vez que fixou teto (limite), bem como as condigdes:

“Verifica -se que essas exigéncias foram respeitadas na edi¢do do art. 27, §
2°, da Lei n° 10.865/04, ndo cabendo aqui qualquer argumento de que houve
delegagao em branco.

Em primeiro lugar, o dispositivo fixa tetos. O Poder Executivo, ao alterar as
aliquotas nos termos ali previstos, ndo podera superar aquelas previstas nos
incisos | e II do art. 8° da mesma lei.

Em segundo lugar, ndo restam duvidas de que foram estabelecidas as
condi¢gdes para que o Poder Executivo possa reduzir ou restabelecer as
aliquotas da contribuicao ao PIS e da COFINS.

Ora, somente se poderdo alterar as aliquotas dessas contribuicdes se elas
forem incidentes sobre receitas financeiras auferidas por pessoas juridicas.
Nao se trata de qualquer receita, portanto. Ademais, essas pessoas juridicas
devem, necessariamente, estar sujeitas ao regime ndo-cumulativo de
cobranca dessas contribui¢des. Isso significa que o dispositivo ndo da ao
Poder Executivo autorizacdo para modificar aliquotas da contribui¢do ao
PIS e da COFINS incidentes sobre receitas financeiras auferidas por pessoas
juridicas sujeitas ao regime cumulativo dessas contribui¢des’.

9, ANALISE E CRITICA A DECISAO

Neste aspecto, mesmo que se acolham os argumentos relacionados a uma
visdo menos rigorosa de legalidade, a luz de critérios de coatividade e extrafiscalidade,
como forma de justificar uma autorizagdo legal para que o Decreto manipule as
aliquotas, dentro do teto, sobre a receita financeira para PIS/COFINS, existem aspectos
que merecem reflexdo.

Isto porque, mesmo a doutrina espanhola e o Tribunal Constitucional
Espanhol entendem claramente que o respeito a uma reserva legal relativa, permitindo
uma maior colaboracdo do Decreto, somente se da com a inclusdo na lei dos elementos
essenciais do tributo, bem como que seja fruto da teoria cunhada pela jurisprudéncia e
doutrina espanhola de “complemento indispensavel” (“complemento indispensable”).

O Supremo Tribunal Federal, em sua decisfo, ndo traz qualquer andlise
apontando, sobretudo, pelas premissas utilizadas, qual seria a finalidade constitucional

ou_na_propria_lei_que,-em-especial, por mztivos técnicos, de forma indispensavel,

s i
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Nao consta, ao menos, com clareza, todos estes pressupostos indispensaveis
ao excepcional acolhimento da mitigagdo a legalidade tributaria.

Da mesma forma, nos parece que a decis@o deve ser questionada na medida
em que sustenta a possibilidade de permitir ao legislador, no caso do PIS/COFINS, que
as aliquotas sejam alteradas (restabelecidas ou majoradas) por Decreto, sem levar em
consideragdo dos art. 146, III, da Constituicdo Federal, juntamente com o art. 97, do
Codigo Tributario Nacional.

Da mesma forma, também ndo houve enfrentamento do tema levando em
consideragdo que a legalidade tributdria do art. 150, I, da Constituicdo ha de ser
interpretada em conjunto com o art. 146, I, que estabelece competir a lei complementar
para tratar das limitagdes ao poder de tributar, o qual, exatamente, sobre o tema, tem
complemento no art. 97, do Coédigo Tributario Nacional, o qual, expressamente,
reconhece que somente lei podera majorar ou fixar aliquota do tributo.

No presente caso, nos parece que a fixagdo efetiva da aliquota nio se da
exclusivamente pela lei. Embora possa estabelecer o limite, em verdade, quem fixa,
inclusive, majorando, ¢ o Decreto, como se pode notar com clareza meridiana no
Decreto n. 8.426/2015, alterando de 0% para 4,65%.

Em tais condi¢des, nos parece que a decisdo equivocadamente passa a largo
do que preceitua os arts: 146,150, 1, da_Constituicdo Federal; em conjunto-com.o. art.
97, 11, 1V, do Cdédigo Tributario Nacional.

Por fim, nos parece que, mesmo a luz dos requisitos e premissas
estabelecidas em voto, segundo supostamente o direito espanhol, ndo deveria prevalecer
a constitucionalidade da lei, posto que; apesar de-existir;-de fato, um limite (teto na

aliquota), ‘a leivestabeleceu uma delegacdo-ao-Decreto em “branco” e nao, deveras,

regulamentar, por diversas razoes.
A um deve confundir o objeto da delegagao com os limites e

padrdes (standars) sempre imprescindiveis em tais casos. Alids, é exatamente o que
exigiu o Supremo Tribunal Federal no caso da constitucionalidade do RAT/SAT.
Temos no art. 27, § 2° o objeto da delegagdo: receitas financeiras quanto ao
PIS/COFINS para pessoas no regime ndo cumulativo.

Todavia, quais os limites e standards juridicos na lei? Em especial, quais os
parametros e diretrizes de cunho técnico indispensaveis?

Ao contrario, a lei autoriza amplamente a edi¢do de Decreto para alterar as

aliquotas, ao dizer expressamente “hipoteses que fixar”.
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Ou seja, ha plena discricionariedade ao Poder Executivo, sendo uma
delegacdo em branco e totalmente diversa dos posicionamentos anteriormente
enfrentados pelo proprio Supremo Tribunal Federal.

Neste ponto, ndo identificamos na lei, bem como no voto, os requisitos da
subordinagéo, desenvolvimento e complementaridade, uma vez que nio existem limites,
salvo o teto, muito menos diretrizes (standards) de desenvolvimento e
complementaridade, principalmente, por motivos técnicos, a justificar uma maior
atuacdo e colaboragdo do Decreto.

Este vicio fica ainda mais evidente ao se analisar a viabilidade da presente
delegagdo a luz da teoria da essencialidade e determinabilidade das normas,
especialmente, em matéria tributaria.

Pela teoria da essencialidade, impde-se ao legislador o dever de que as
decisdes essenciais em 4reas normativas relevantes, especialmente, os direitos
fundamentais, sejam tomadas por ele, ndo podendo delega-las a Administragdo, de sorte
que se estabelece uma reserva de parlamento, muito menos de forma ampla.

Ademais, em matéria tributaria, em especial, tendo como premissa o texto
constitucional brasileiro, ndo ha duvida de que temos a imposicdo de um grau de
densidade normativa exigido do legislador enorme, o qual destoa de delegacdes ao
regulamento que nio fixam padrdes para sua atuacdo, sobretudo, dando plena liberdade
para a alteragdo de aliquotas, elemento elementar da regra matriz ou da hipdtese de
incidéncia.

Este grau de densidade se da pois, de fato, temos, sobretudo, no art. 150, I,
da Constituicio Federal: (i) — temos uma reserva de fun¢do legislativa, todavia, muito
préoxima de uma reserva de parlamento; (ii) - o conteudo tratado, no tocante a instituicdo
ou majoracdo de tributos, esta entre aqueles mais essenciais (direitos individuais); (iii) —
produz efeitos perante terceiros (nfo se trata de ato interno da Administragdo); (iv) —
visa, por meio da tributagdo, restringir direitos (restringe direitos fundamentais, dai a
razao de constar nas limitagdes ao poder de tributar); (v) — o dispositivo constitucional
que impde lei tem a natureza juridica de regra (ou seja, temos um direcionamento do
constituinte muito claro sobre o tema, nao se utilizando de conceitos abertos ou
indeterminados); (vi) — podemos extrair do dispositivo constitucional alta
determinabilidade quanto a necessidade de lei e sua abrangéncia de atuagfo (reduz a
liberdade do legislador na forma de regular o tema); (vii) — trata-se de uma garantia (por

esta natureza, impde maxima protegao).
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Logo, o v. acérddo, ao ndo enfrentar todos os aspectos ventilados nos parece

incorrer em equivocos, retirando-lhe a relevancia de um precedente vinculante.

10. LEGALIDADE TRIBUTARIA E DIREITO COMPARADO

De forma breve, convém ressaltar que a redagdo e previsdo de legalidade
entre a Constituicdo brasileira e espanhola tenham pontos de equivaléncia, no tema
tributario acreditamos que o art. 150, I, possui aspectos que ndo identificamos naquela
outra.

Enuncia o texto da Constitui¢do Espanhola:

“Artigo 31

1. Todos contribuirdo para o sustento dos gastos publicos de acordo com a
sua capacidade econdmica mediante um sistema tributério justo inspirado
nos principios de igualdade e progressividade que, em nenhum caso, tera
carater confiscatorio.

2. O gasto publico realizard uma distribui¢do equitativa dos recursos
publicos, e a sua programagdo e execucdo responderd a critérios de
eficiéncia e economia.

3. S6 poderio estabelecer-se prestacdes pessoais ou patrimoniais de caracter
publico de acordo com a lei.

(-.n)

Artigo 133

1. O poder origindrio para estabelecer os tributos corresponde
exclusivamente ao Estado, mediante lei.

2. As Comunidades Autonomas e as Corporagdes locais poderdo estabelecer
e exigir tributos, de acordo com a Constitui¢do e as leis.

3. Todo beneficio fiscal que afecte os tributos do Estado devera ser
estabelecido em virtude de lei.

4. As administragdes publicas s6 poderdo contrair obrigacdes financeiras e
realizar gastos de acordo com as leis”.

Percebe-se, que as expressoes da Constituicdo espanhola, como “de acordo
com a lei”, “mediante lei” ou “em virtude de lei”, permitem contornos que ampliam, a
depender do contexto fatico e normativo, o poder de legislar e se utilizar de
regulamentos como veiculos subordinados, complementares e de desenvolvimento.

Todavia, nossa Constituicdo em vigor, salvo melhor juizo, diferente da
espanhola, especialmente, em matéria tributaria € mais garantista.

Aquelas expressdes utilizadas pelo texto constitucional espanhol se

assemelham a regra geral de legalidade que estd, na Constituicdo Federal de 1988,
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estampada no art. 5°, II, ao preceituar que: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Ja a legalidade tributéria, em nosso texto, ao contrario da espanhola, consta
dentro de um Capitulo denominado de Sistema Tributario Constitucional, na Se¢éo II, a
qual diz respeito as “Limita¢des ao Poder de Tributar”.

Este ponto ja nos parece gerar uma maior exigéncia ao legislador tributério,
eis que consta de uma se¢do nitidamente voltada a protecdo e garantia do contribuinte.

Ademais, o art. 150, I, da nossa Constituicao pontifica:

“ Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;”.

Nosso poder constituinte origindrio, expressamente, com grande énfase
estabelece ser uma garantia do contribuinte, proibindo, sem qualquer ressalva, exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

Em sintese, na literalidade do texto, o qual ¢ diverso do espanhol, ha
vedacdo e ndo simples orienta¢@o no sentido de que a Unido, Estados, Municipios ¢ DF
criem ou aumentem tributo sem lei estabeleca.

Com isso, qualquer aumento, j4 que ndo ha ressalva ou qualquer distingdo,
ndo cabendo ao intérprete fazé-la, especialmente, para mitigar direito-garantia
fundamental, quem deve estabelecer ¢ a lei.

No presente caso, embora o texto utilize a expressdo restabelecer, na pratica
e de fato, quem estabelece a aliquota € o decreto, mesmo que dentro do teto.

Basta perguntar, em qual dispositivo normativo consta estabelecida a
aliquota de PIS e COFINS para a receita financeira?

A Uunica resposta possivel seria afirmar art. 1°, do Decreto n. 8.426/2015,
onde consta a aliquota de 0,65% para PIS e 4% para COFINS.

Deste modo, existem elementos relevantes que impde maior exigéncia e
menos liberdade do legislador no exercicio da competéncia tributdria, a luz da
legalidade, em comparagdo ao espanhol, sendo mais uma critica ja toma como premissa
elementos de texto constitucional diverso, sem os temperamentos do sistema

constitucional tributario em vigor.
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11. MUDANCA DE POSICIONAMENTO.
DA DECISAO

“OVERRULING”. EFEITOS

11.1. A NECESSIDADE DE EVITAR VIOLACAO A SEGURANCA
JURIDICA. CASO QUE EXIGIA A “MODULACAO”

Para finalizar, acreditamos que esta decisdo, em verdade, muda claramente a
interpretagdo e aplicagdo do art. 150, I, da Constituicio Federal para hipoteses de
delegacdo tal como estabelecida no art. 27, § 2°, da Lei n. 10.865/2004, de tal sorte que,
como ultima critica, nos parece que seria o caso de, seja a Lei n. 9.868/99 (art. 28),
como ainda o novo Codigo de Processo Civil em vigor (art. 927), ampliar a modulagdo
de efeitos, uma vez que houve mudanga de posicionamento cabendo o respeito a
seguranga juridica.

Vejamos as razdes.

A uma. Quando da edicdo da Lei n. 10.864/2004, concedendo referida
delegacdo, inexistia posicionamento do Supremo Tribunal Federal referendando esta
excepcional modalidade de autorizagdo ao regulamento, especialmente, em matéria
tributaria.

Portanto, em 2004, quando da edi¢fo pelo legislador de referida delegacdo,
qual era o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema da legalidade
tributaria, mais especificamente: haviam julgados autorizando ou negando a
possibilidade de lei, mesmo que dentro de limites legais (teto), autorizar ao Decreto, em
mitigacdo a legalidade, manipular as aliquotas, salvo as hipoteses do art. 153, § 1°?

Salvo melhor juizo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sem
contar a doutrina em sua maioridade de longa data, reconhecia a total impossibilidade.

Neste sentido, nossa mengdo a precedentes do préprio Supremo Tribunal

Federal.

IX.2. PRECEDENTES ANTERIORES a CF/88

Sem pretensdo de abordar precedentes anteriores ao advento da Constituicdo
Federal de 1988, ¢ preciso esclarecer que o principio da legalidade foi previsto em
diversas Constituigdes brasileiras, sendo que o Supremo Tribunal Federal em diversas
oportunidades ressaltou a necessidade de observincia daquele na seara do Direito

Tributario.
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Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, tendo como Relator Luiz

Gallotti, ja em 1963, deixou consignado que:

“Delegagoes legislativas admitem-se em matéria economica (tabelamento de
precos, etc), ndo em matéria tributaria. A possibilidade de delegacdo
legislativas na orbita tributaria esta excluida ndo s6 pela regra contida no art.
35, § 2° da Constitui¢do, mas de modo especial e enfatico pelo § 34 do art.
141, o qual, no tocante aos tributos (impostos, contribui¢des e taxas), dispdoe
que nenhum ser4 exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleca...”’

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, pela
relatoria do Ministro Antonio Neder, reconheceu a inconstitucionalidade, por violagdo a
legalidade tributéria, da majora¢do por decreto de aliquota do ICM, pois:**:

(1) — no caso concreto, a Lei Federal n. 5.172, de dezembro de 1965, em seu
art. 215, autorizou o Poder Executivo a reajustar, no exercicio de 1967, a aliquota do
ICM, dentro de limites e critérios estabelecidos em lei. Por sua vez, o Decreto-lei n. 28,
de 14 de novembro de 1966, determinou a lei estadual que autorizasse ao Poder
Executivo a fixar aliquotas entre os limites de 12% a 16% para o ICM (art. 1°);

(i) — assim, reconheceu-se a inconstitucionalidade da medida, firmando
entendimento de que: “As aliquotas do ICM, como previsto nas regras acima citadas, s6
poderiam ser aumentadas mediante lei, ¢ ndo por meio de decreto. Prevaléncia do
principio da legalidade tributéria.”

Possivel notar por estes precedentes que, mesmo antes da Constitui¢do
democratica de 1988, o Supremo Tribunal Federal: (i) — exigia lei em matéria tributaria
para a criagdo ou majoracdo de tributos; (i) — ndo permitia ao legislador realizar
delegacdes ao Poder Executivo para o fim de exigir ou majorar tributos, mesmo que a

lei estabelecesse limites.
11.3. LEGALIDADE NA TRIBUTACAO E CONSTITUICAO DE 1988
Segundo exposicdo ja realizada, o legislador constituinte de 1988,

estabeleceu claramente a legalidade tributaria, por meio do art. 150, inciso I, bem como

por forca das demais disposi¢des normativas.

" _ STF, RE 54.195, rel. Min. Luiz Gallotti, j. 14/10/1963.
¥ _ STF, RE 76.114-4/SP, rel. Min. Antonio Neder, j. 29/04/1981.
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Dentro de tais pardmetros, faremos a analise de precedentes onde se aplicou

a legalidade tributaria com fundamento na Constituicdo Federal de 1988.

11.4. ADI 1.296/DF. RESERVA DE LEI. DELEGACAO AO EXECUTIVO.
IMPOSSIBILIDADE

Em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.296-7/PE, tendo como relator
o Ministro Celso de Mello, reconheceu-se, em sede liminar, a inconstitucionalidade da
Lei n. 11.205/95 do Estado de Pernambuco.’

A Lei. 11.205/95, em seu art. 1°, permitia ao Poder Executivo, mediante
decreto, conceder beneficios ou incentivos fiscais (inclusive, isen¢do, crédito presumido
ou redugdo de base de calculo), em relagdo aos tributos estaduais em favor das refinarias
de petroleo que venha a se instalar no Estado de Pernambuco.

Segundo v.voto do Ministro CELSO DE MELLO, neste caso:

(1) as regras legais em questdo parecem encerrar uma inadmissivel
delegacdo legislativa externa, eis que tornam possivel, no Estado de Pernambuco, a
irrestrita atuag@o normativo do Poder Executivo nos temos de direito tributario referidos
nos preceitos ora impugnados”;

(i) “o poder publico estd rigidamente sujeito, no regramento de matérias
que exijam disciplinagdo mediante atos normativos primdrios — como ocorre na
veiculagdo de temas de direito tributdrio que concernem as relagdes entre Estado e o
contribuinte — ao principio constitucional da reserva e lei”;

(ii1) ndo basta, portanto, que o Poder Publico tenha promulgado um ato
legislativo para que se legitime, desde logo, a atividade estatal. Impde-se, antes de mais
nada, o que o legislador, abstendo-se de agir ultra vires, ndo haja excedido os limites
que condicionam, no plano constitucional, o exercicio de sua indisponivel prerrogativa
de fazer instaurar, em carater inaugural, a ordem juridica-normativa. Isso significa dizer
que o legislador ndo pode abdicar de sua competéncia institucional para permitir que
outros 6rgaos do Estado — como o Poder Executivo — produzam norma que por efeito de
expressa reserva constitucional, sé pode derivar de fonte parlamentar”;

(iv) “Vé-se, portanto, que o legislador pernambucano, olvidando a

importancia da necessidade de submissdo constitucional do tratamento juridico de certas

# _ STF — ADI/MC n. 1.296/PE, Rel. MIn. Celso de Mello, v.u., Pleno, j. 14/06/1995, DJ 10/08/1995.
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matérias ao exclusivo dominio normativo da lei formal, parece ter agido de modo
abusivo, concretizando, com o seu comportamento institucional, uma possivel
transgressdo ao principio nuclear da separagdo dos poderes”;

(v) “A nova Constituicdo da Republica revelou-se extremamente fiel ao
postulado da separag¢do dos poderes, disciplinando, mediante regime de direito estrito, a
possibilidade sempre excepcional, de o Parlamento proceder a delegagdo legislativa em
favor do Poder Executivo™;

Diante de tais ponderagdes, reconheceu o Pleno do Supremo Tribunal
Federal que: (i) — em matéria de direito tributdrio cabe observancia ao principio da
legalidade, que significa a obrigatoriedade de lei advinda do Poder Legislativo (reserva
absoluta formal); (i1) — ndo basta a mera elaboracdo de uma lei pelo Legislativo, ¢
necessario que exer¢a plenamente sua funcdo de normativa primdria, sendo vedada a
delegacdo ao Poder Executivo (delega¢do externa autorizada) para que este, em
verdade, exerca a fung¢do que pertence aquele, ja que ¢ excepcional a atribui¢do de
delegacdo, sob pena de violagdo a separagdo dos poderes (art. 2°), bem como art. 68, da
Constituicdo Federal e 25, inciso I, dos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias — ADCT -.

11.5. RE 172.394-7/SP. LEGALIDADE E PRAZO PARA PAGAMENTO.
DENSIDADE NORMATIVA

No recurso extraordinario n. 172.394-7/SP*, tendo como relator o Ministro
Ilmar Galvéo, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos®', reconheceu que nio
compreende no campo da reserva legal o vencimento ¢ o modo de atualizacdo
monetaria.

Apesar de se tratar de um precedente em desfavor dos contribuintes, o
proprio voto condutor do Ministro Ilmar Galvdo reconhece a necessidade de
observancia do principio da legalidade tributaria, porém, revela que o prazo para
pagamento e o critério de atualizagdo monetaria apoés o vencimento ndo estdo

submetidos a reserva absoluta de lei. Sendo assim, seria possivel a lei autorizar ao

3% _ Neste sentido: STF, RE 158.891/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 26/09/1995, DJ 01/12/1995.

3!~ Ficaram vencidos na oportunidade os Ministros Marco Aurélio de Mello e Celso de Mello.
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Executivo expedir decreto regulamentar para determinar a fiel execugao da lei quanto ao
prazo para pagamento e sua atualizacdo apos este vencimento.

Por sua vez, o Ministro Carlos Velloso reconhece que houve uma
“delegacdo regulamentar legitima”, j4 que a lei autorizou expressamente ao exercicio da
fun¢do regulamentar, com padrdes juridicos predeterminados, em matéria ndo restrita a
reserva absoluta de lei, tratando-se, assim, de um regulamento “intra legem”.

Sendo assim, possivel concluir que: (i) — o principio da legalidade e reserva
legal s@o plenamente aplicaveis ao direito tributario, porém, ndo respaldam de tal forma
0 prazo pagamento de tributos; (i) — sem embargo disso, reconhece-se claramente a
necessidade de, mesmo nas hipdteses que fogem a propria estrutura do tributo (hipdtese
de incidéncia/regra-matriz de incidéncia), uma lei que autorize, mediante padrdo
juridico determinado (densidade normativa), o exercicio da fungdo regulamentar de

execucao.

11.6. RE 191.044-5/SP. IBC. ALIQUOTA E COTA DE CAFE.
CONTRIBUICOES. SUJEICAO A LEGALIDADE

Por votagdo undnime, o Supremo Tribunal Federal, pelo pleno, tendo como
relator o Ministro Carlos Velloso, reconheceu no recurso extraordinario n. 191.044 -5/SP
a ndo-recep¢do da cota de contribuicdo nas exportagdes de café por violagdo, em
especial, ao principio da legalidade tributaria®.

A cota de contribui¢do nas exportagdes de café foi reinstituida pelo Decreto-
Lei n. 2.295/86 (art. 2°), sendo que o art. 4°, dispunha que o valor daquela seria fixado
pelo Presidente do Instituto Brasileiro de Café — IBC, ouvido o Conselho Nacional de
Politica Cafeeira, permitindo-se, ainda, a alteragdo para maior ou menor, por aquele em
caso de urgéncia em decorréncia alteragdes no prego internacional.

Neste caso, pelo v.voto condutor do Ministro Carlos Velloso, reconheceu
que, em caso de exigéncias de cunho tributario, haveria de se respeitar as limitagdes
impostas ao poder de tributar pela Constituigdo Federal de 1988 para eventual recepcdo
pela nova ordem juridica.

Segundo afirma Carlos Velloso, “o D.L 2295, de 1986, pois, forte na

Constitui¢do vigente, art. 21, § 2° I, estabeleceu as condigdes e os limites e deixou por

32 _ STF, RE 191.044-5/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 1/09/1997, DJ 31/10/1997.
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conta do Poder Executivo fixar-lhe o valor (D.L 2295/86 artigos 3° e 4°).” Ocorre, no
entanto, que a Constituicdo Federal de 1988 ndo permite este procedimento a partir do
momento em que tal contribuicdo se caracteriza como de natureza tributéria, cabendo,
assim, observancia ao principio da legalidade, razéo pela qual ¢ incisivo em reconhecer
que:

(1) “... o D.L 2295, de 1986, ndo foi recebido pela Constituicdo vigente,
certo que esta, somente relativamente aos impostos inscritos no art. 153, I (imposto de
importacdo de produtos estrangeiros), Il (exportacdo, para o exterior, de produtos
nacionais ou nacionalizados), IV (IPI) e (IOF) € que autoriza ao Poder Executivo,
atendidas as condi¢des e os limites estabelecidos em lei, alterar as suas aliquotas (C.F.,
art. 153, § 1°).”;

(i) — “... no caso de instituicdo ou majoragdo do tributo objeto da causa, ha
regra constitucional expressa reservando a lei tanto a institui¢do quanto a majoragao...".

Possivel extrair por este precedente o entendimento de que: (i) — as
contribui¢cdes possuem natureza tributdria e estdo submetidas ao principio da legalidade,
sob a modalidade de reserva legal formal e absoluta (arts. 149 e 150, I, CF/88); (ii) — no
direito tributdrio, a manipulagdo de aliquotas ndo ¢ permitida por Decreto, mesmo
quando instituidos limites minimos ¢ maximos, salvo quando houver expressa previsio

constitucional em sentido contrério, conforme prevé o art. 153, § 1°, da CF/88.

11.7. ADIN 2.178/8-DF. TAXA DE FISCALIZACAO AMBIENTAL - TFA.
LEGALIDADE E DENSIDADE NORMATIVA. NECESSIDADE

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.178-8/DF*, o Supremo
Tribunal Federal, pela relatoria do Ministro Ilmar Galvdo, deixa firmado o
entendimento de que os elementos essenciais para a instituicdo do tributo (regra-matriz
de incidéncia) devem ser claramente descritos pela lei, demonstrando a necessidade de o
legislador editar atos normativos com conteudo (densidade normativa), sob pena de
inconstitucionalidade, como ocorreu com os arts. 17-B A 17-], salvo 17-E, introduzidos
pelo art. 8°, da Lei n. 9.960/2000.

Em especial, quanto aos sujeitos passivos, nos moldes do art. 17-B, houve

reconhecimento da inconstitucionalidade auséncia de contetido normativo que pudesse

3 _ STF, ADIN 2.178-8/DF, Rel. Min. Ilmar Galvio, v.u., Pleno, j. 29/03/2000, DJ 12/05/2000.
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estabelecer critérios rigidos e seguros no tocante a sujeicdo passiva, ja que, segundo o
- + 4+t : &+ .
precedente, haveria indefinicdo daquela, visto “ndo trazer a lei a necesséaria enumeragao
das referidas atividades”, como ressalta em voto o relator Ministro Ilmar Galvao.
Bem por isso, esta decisdo traz importante conclusdo acerca da reserva legal
tributaria: o legislador deve descrever da forma mais clara e detalhada os requisitos

essenciais a institui¢do do tributo (regra-matriz de incidéncia).

11.8. RE 186.623-3/RS. IPO. CREDITO-PREMIO. LEGALIDADE
ESTRITA. DELEGACAO

Em discussdo com fundamento na Constitui¢do anterior, mas com plena
aplicabilidade a nova ordem constitucional, o Supremo Tribunal Federal reconheceu no
recurso extraordinario n. 186.623-3/RS34, a inconstitucionalidade do art. 1°, do Decreto-
Lei n. 1.724/79 e art. 3°, do Decreto-Lei n. 1.894/81, uma vez que estes autorizaram ao
Ministro da Fazenda extinguir, suspender ou reduzir os incentivos fiscais de exportacdo
previstos no Decreto-Lei n. 491/69, ou seja, violaram a reserva legal tributaria e a
proibi¢do de delegagao.

Segundo afirma Carlos Velloso “... ndo poderia a lei, j4 que o decreto -lei
tinha forca de lei, delegar ao Ministro de Estado poderes para extinguir um incentivo
fiscal concedido por um decreto-lei, assim, pela lei”, pois a “Constituicdo pretérita
expressamente proibia a qualquer dos poderes delegar atribuicdes (CF/67, art. 6°)”.

Ademais, em julgamento vinculado também ao IPI (crédito-prémio) e a
questdo da delegacdo, convém acrescentar a andlise exarada pelo Ministro Moreira

Alves em voto no recurso extraordinario n. 186.359-5/SE, no sentido de que:

“Com efeito, ainda quando se entenda que, na vigéncia da Emenda
Constitucional n. 1/69, se admitia, como no direito constitucional norte-
americano, a delegacdo legislativa a autoridades administrativas quando
essa outorga fosse limitada por padrdo ou padrdes determinado na Lei, o
certo é que, no caso, a delegacdo feita pelo Decreto-Lei n. 1724/79 — e se
trata de delegagdo legislativa, porquanto a edicdo de Decreto-Lei se situa na
competéncia do Presidente da Republica, o exercicio de funcdo legislativa,
e, no que diz respeito a extingdo do incentivo em causa, implica ela cessagdo
de eficacia do proprio Decreto-Lei delegante — ¢ incondicionada a

3% _STF, RE 186.623-3/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, v.m, Pleno, j- 26/11/2002, DJ 12/04/2002. Neste
sentido: STF, REs 208.260, 250.288 ¢ RE 186.359-5/SE.
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observancia de qualquer padrao determinado por esse diploma com forga de
lei, o que acarreta a inconstitucionalidade por delegagao™.

Percebe-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu ser
subordinada a reserva legal absoluta a extingdo, suspensdo ou suspensdo de incentivos
fiscais, de maneira que a delegacdo por lei ao Poder Executivo para restringi-los, ¢
inconstitucional, inclusive, pelo fato de que inexistiu, a0 menos, um padrdo normativo

legal para conduzir a conduta daquele Poder delegado.

11.9. RE 178.144-1/AL. TAA. FIXACAO DE ALiQUOTAS. LEGALIDADE

No recurso extraordinario n. 178.144-1/AL°, tendo como relator o ministro
Mauricio Correa, reconheceu-se, por maioria de votos, a constitucionalidade da
contribuicdo parafiscal destinada ao Instituto do Aclicar e Alcool — IAA, que, era
possivel na Constituicdo Federal pretérita a manipulacdo de aliquotas, pelo Poder
Executivo, mediante autorizacdo legislativa, dentro de certos limites.

Apesar de se reconhecer, com fundamento na Constituicdo pretérita, a
constitucionalidade da delegacdo conferida a autarquia federal — IAA -, para manipular
aliquotas da contribui¢do parafiscal, segundo as condi¢des e limites legais, é preciso
esclarecer que isto somente se deu em virtude de ndo se reconhecer a época a natureza
tributaria para tal exagdo, como facilmente se pode concluir pela analise dos votos.

Alids, isto fica evidente com as seguintes ponderagdes alinhadas pelo
Ministro Carlos Velloso: “Se a questdo estive sse sendo discutida sob o ponto de vista da
Constitui¢ao de 1988, diria que essas disposi¢cdes ndo foram recebidas. Por qué? A
Constituicdo de 19888, no art. 149, autoriza a instituicdo de contribuigdes de
interveng@o e ndo excepciona, ndo mais permite que as aliquotas possam ser alteradas
por ato do Poder Executivo. Somente a lei, agora, podera fazé-lo”.

Possivel concluir, “a contrario sensu” e diante das consideragdes de Carlos
Velloso, que as contribui¢des, tendo natureza juridica de tributo, como ocorre a partir da
Constituicdo de 1988, submetem-se a reserva legal absoluta, havendo impedimento para
delegagdes ao Poder Executivo para manipular aliquotas, mesmo que dentro de limites

previamente fixados em lei.

35 _STF, RE 178.144-1/AL, Rel. para acérddo Min. Mauricio Correa, j. 17/11/1996, v.m, DJ 28/09/2001.
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11.10. RE 290.079-6/SC. SALARIO EDUCACAO. LEGALIDADE E
IMPOSSIBILIDADE. MANIPULACAO DE ALIQUOTA

Em outra oportunidade o Supremo Tribunal Federal, por seu pleno, pela
relatoria do Ministro Ilmar Galvio, embora tenha reconhecido a constitucionalidade da
contribui¢do saldrio-educa¢do, na vigéncia da Constituicdo anterior, do art. 1°, § 2°, do
Decreto-Lei n. 1.422/75° 6, entendeu, no recurso extraordinario n. 290.079-6/SC’ ! que a

nova ordem constitucional instituida em 1988 ndo recepcionava este dispositivo, pois:

(i) - “Contribui¢do que, na vigéncia da EC 01/69, foi considerada pela
jurisprudéncia do STF como de natureza ndo tributdria, circunstancia que a
subtraiu da incidéncia do principio da legalidade estrita, ndo se encontrando,
entdo, na competéncia do Poder Legislativo a atribui¢do de fixar as aliquotas
de contribuigdes extratributarias”;

(i1) — “Conferiu-lhe — CF/88 -, entretanto, carater tributario, por sujeita-la,
como as demais contribui¢des sociais, a norma do seu art. 149, sem prejuizo
de havé-la mantido com a mesma estrutura normativa do Decreto-Lei n.
1.422/75 (mesma hipotese de incidéncia, base de calculo e aliquota), s6 ndo
tendo subsistido a nova Carta a delega¢do contida no § 2° do seu art. 1°, em
face de sua incompatibilidade com o principio da legalidade a que, de
pronto, ficou circunscrita”.

Seguindo este posicionamento, assentou a Ministra Ellen Gracie:

(1) — “... também aquela época, ndo tinha duvidas quanto a permanéncia da
aliquota fixada com base na delegacdo permitida pelo ordenamento juridico
anterior. O que a nova carta proibiu foi a fixacdo de novas aliquotas, pelo
Poder Executivo, com base em delegacio, ja agora, ndo é permitida”;

(i) — “Assim, a capacidade que antes detinha — por forca de delegagdo — o
Presidente da Republica para fixar aliquotas a contribui¢do do salério-
educacdo deixou de existir. Vale dizer, ndo pode mais o Executivo, a partir
de entdo, fixar ou alterar as aliquotas ja vigentes anteriormente
estabelecidas, com atenc¢do as normas constitucionalmente vigentes a época
de sua edicdo, se tenham por abruptamente derrogadas. (...) O que impediu
foi a continuidade de vigéncia dos dispositivos legais que contivessem
normas autorizadoras da transposi¢do de competéncias do Congresso
Nacional em reagdo democratica contra a centralizagdo que marcara o
regime anterior’.

3% _ Este precedente ndo discutia a constitucionalidade do salario-educagio com base na Lei n. 9.424/96.

37 _ STF, RE 290.079/SC, Rel. Min. Ilmar Galvio, pleno, j. 17/10/2001, DJ 04/04/203.
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Por sua vez, o Ministro Carlos Velloso, em seu voto, relembra precedente
previsto no recurso extraordinario n. 214.206/AL, afirmando que: “a possibilidade da
aliquota variar ou ser fixada por autoridade administrativa ¢ incompativel com a
CF/88”.

Vé-se, assim, pelo precedente do Supremo Tribunal Federal que, no caso de
exacdo de natureza tributaria, ¢ forgoso o respeito da reserva legal (ou legalidade
estrita), de maneira que ndo se pode delegar fungdo normativa a outro Poder, em

especial, a manipulagdo das aliquotas.

11.11. RE 343.446-2/SC. SAT. GRAUS DE RISCO. ALIiQUOTA E
LEGALIDADE

Por fim, convém analisar o recurso extraordinario n. 343.446-2/SC, que
reconheceu a constitucionalidade da contribui¢do para o seguro de acidente do trabalho
— SAT -, embora pessoalmente entenda pela violagdo a Constituicdo Federal.*®

Neste caso, a partir do advento do art. 22, inciso II, da Lei n. 8.212/91, a
contribui¢do de incumbéncia para a empresa, com a redacdo dada pela Lei n. 9.732/98,

preceituou-se que:

“II - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 ¢ 58 da Lei n°®

8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razdo do grau de
incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do
trabalho, sobre o total das remunera¢des pagas ou creditadas, no decorrer do
més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos: (Redacido dada pela
Lei n° 9.732, de 1998).a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja
atividade preponderante o risco de acidentes do trabalho seja considerado
leve; b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante esse risco seja considerado médio; ¢) 3% (trés por cento) para
as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado
grave.”

Sendo assim, a legislagdo permitiu ao Poder Executivo por meio de decreto
a complementacgdo da lei no tocante ao conceito de “atividade preponderante” e “grau
de risco leve, médio e grave”.

O Ministro Relator Carlos Velloso, em seu voto, reconheceu a
constitucionalidade da lei, inexistindo violagdo ao principio da legalidade, pois, segundo

seu entendimento, tratar-se-ia de uma delegacgdo “intralegem” e ndo pura. Isto porque, a

¥ _ STF, RE 343.446-2/SC, Rel. Min. Carlos Velloso, Pleno, j. 20/03/2003, DJ 04/04/2003.
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lei fixou parametros e padrdes a funcdo regulamentar, que somente dard boa aplicagdo
em concreto a exagdo, aferindo dados e elementos para esclarecer as questdes
relacionadas ao grau de risco e atividade preponderante para enquadrar nas aliquotas de
1% a 3%.

Assim, pode-se extrair desta decisdo o entendimento no sentido de que o
Supremo Tribunal Federal: (i) — manteve o entendimento de que a institui¢do ou
majoracdo de tributos deve respeitar a legalidade tributdria; (ii) — ndo € possivel a
delegacdo ao Poder Executivo para manipular aliquotas; (iii) — apesar disso, ha
possibilidade de o Poder Legislativo realizar delegagdo “intra legem” (“regulamento
delegado™), com o fim de complementar conceitos previstos em lei para a boa aplicagdo
no caso concreto da legislagdo, desde que exista na lei pardmetros ou padrdes

estabelecidos.

11.12. CONCLUSAO FINAL: STF E LEGALIDADE TRIBUTARIA

Em tais condi¢des, apds uma breve apreciagdo de importantes precedentes,
principalmente, a partir do advento da Constitui¢do de 1988 € possivel concluir que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, até o presente julgamento, em geral: (i) —
reconhecia claramente a existéncia da reserva legal tributdria absoluta e formal
(principio da estrita legalidade), exigindo lei em sentido formal e material (salvo,
excegdes constitucionais como € o caso das medidas provisorias); (ii) — é o principio da
legalidade tributaria um direito e garantia do cidadao; (iii) — € inconstitucional a lei que
permite ao Poder Executivo fixar ou manipular aliquotas de tributos, por violagdo a
estrita legalidade, separag¢do dos poderes e indelegabilidade das fung¢des tipicas de cada
um deles; (iv) — a Unica possibilidade de manipulacdo de aliquota pelo Poder Executivo
esta prevista excepcionalmente nos arts. 153, § 1°, da Constituicdo Federal E 174, § 4°,
I, “b”; (v) — o principio da legalidade estrita (ou reserva legal) exige que todos os
elementos configuradores do tributo (regra-matriz de incidéncia ou hipdtese de
incidéncia) possuam densidade normativa suficiente para a identificacdo de seus
aspectos caracterizadores; (vi) — € possivel a delegagdo regulamentar “intra legem’,
desde que existam parametros e padrdes previamente determinados por lei, a fim de
proceder a boa execucdo das leis, esclarecendo seus contetidos normativos, quando
dependam de dados e elementos concretos, o que ndo se confunde com a mera

delega¢do para se manipular aliquotas.
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Deste modo, conforme decisdes relevantes que exemplificam o
posicionamento sedimentado por esta Supremo Tribunal Federal, inexistia até 2004,
posicionamento que autorizasse Decreto a alterar aliquotas mesmo que dentro dos
limites legais.

Ademais, conforme tépico que analisamos os precedentes citados nesta
decisfio, nfo se deve olvidar que: (i) — nfo se equiparam a presente discussdo juridica,
embora passem pela legalidade; (ii) — s@o julgamentos recentes e posteriores a edi¢do da
Lei n. 10.865/2004 e ao Decreto, que alterou a aliquota de zero para 4,65% editado em
2015, ao passo que as decisdes citadas em geral sdo de 2017.

Deste modo, nos parece que hd evidente mudanca de interpretacdo do
Supremo Tribunal Federal, tipico ‘overruling”, ja que, a luz das decisdes anteriores,
quando da edi¢do da lei e até do Decreto, inexistia jurisprudéncia que autorizasse
tamanha delegacdo. Ao contrdrio, conforme precedentes citados, em diversos deles,
houve enfrentamento de tema semelhante, com claro reconhecimento da
impossibilidade e consequéncia declaragdo de inconstitucionalidade.

Dai porque, tem-se violagdo a previsibilidade e confianga legitima em
relacdo aos direitos e garantias fundamentais, conforme posicionamento, de tal sorte que
caberia modulagdo para que somente se reconhecesse a constitucionalidade de
delegacdes como a presente, a partir da publicacio deste novo posicionamento, em

nome da seguranga juridica nas relagdes entre contribuinte e fisco.

12. CONSIDERACOES FINAIS

Em nossa visdo, ao se analisar detidamente referido precedente, que cuidou
de mitigar direito e garantia fundamental do contribuinte, mais especificamente a
legalidade tributaria estampada no art. 150, I, da Constituicdo Federal, podemos notar
que existem inimeras questdes de alta relevincia que ndo foram enfrentadas ou mesmo
sofrem em sua fundamentacdo de contradi¢des e equivocos, o que nos leva a afirmar
que a vincula¢io de referida decisfo serd fraca e nfo deve servir de pardmetro para
outros casos futuros, merecendo uma nova discussdo pelo proprio Supremo Tribunal

Federal.

Revista do PJT, n.3 2021 « 64


de Daniele

de Daniele

de Daniele

de Daniele

de Daniele


ADI 5422 — UMA ANALISE DA INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA
SOBRE AS PENSOES ALIMENTICIAS

HERMES DE SOUZA MACHADO JUNIOR
Advogado; Pds graduado em Direito Tributario pela Fundacdo Getualio Vargas;
Graduado em Direito pela UCAM.

1. INTRODUCAO

Ha muito se discute sobre a constitucionalidade da incidéncia de imposto de
renda sobre as pensdes alimenticias pagas aos filhos menores, em decorréncia de
decisdo judicial condenatoria ou homologatéria de acordo entre as partes.

Consabido, os alimentos destinados aos filhos menores, devidos por aquele
ndo seja o guardido do infante e que detenha capacidade econdmica para o pagamento
da obrigag¢do, tem como fito garantir o minimo existencial da crianga, parte mais
vulneravel da relagdo, concretizando o principio da dignidade da pessoa humana, valor
fundamental instituido na Carta Politica.

A questdo cinge-se no seguinte fato: o valor recebido a titulo de alimentos
seria acréscimo patrimonial a atrair a incidéncia do imposto de renda, na forma contida
no art. 43 do CTN?

O supracitado artigo assevera que o fato gerador do imposto de renda € a
aquisi¢do de disponibilidade econdmica ou juridica pelo contribuinte, sendo a renda
assim entendida como produto do capital e do trabalho, e os proventos de qualquer
natureza assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos na categoria
renda, constituindo-se verdadeira clausula geral e aberta.

Diante desse quadro fatico, tem-se em curso perante a Suprema Corte a ADI
5422, proposta pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que questiona
a constitucionalidade do art. 5° do anterior Regulamento do Imposto de Renda (Decreto
3000/99), hoje substituido pelo Decreto 9580/2018 (art. 4°), bem como o art. 3°
paragrafo primeiro, da Lei 7.713/88.

O julgamento da mencionada a¢do direta de inconstitucionalidade encontra-
se suspensa na Egrégia Corte Constitucional, com pedido de vista do ministro
Alexandre de Moraes. Consta o voto do ministro Dias Toffoli que assentou pela ndo
incidéncia sobre os valores recebidos em dinheiro a titulo de alimentos ou de pensao

alimenticia estabelecida com base no direito de familia, elencando argumentos de
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extrema coeréncia com todo o arcabougo constitucional, o que sera melhor delineada
linhas abaixo. Para o ministro, dessa forma a pensio alimenticia é tributada duas vezes.

O cerne do debate cinge-se nas disposi¢des legais que estabelecem a
incidéncia do imposto de renda sobre os rendimentos percebidos em dinheiro a titulo de
alimentos ou pensdes, em cumprimento de acordo homologado ou decisdo judicial
condenatoria, inclusive os alimentos provisoérios e provisionais.

Assim, para esclarecer todas as questdes relacionadas ao tema passaremos a
identificar no presente artigo tanto as questdes regulatérias como as tributarias que

envolvem esse tipo de cobranga fiscal.

2. PENSAO ALIMENTICIA: ACRESCIMO PATRIMONIAL OU
NATUREZA INDENIZATORIA?

Consabido, a Constitui¢do Federal estabeleceu limites a sanha arrecadatéria
do Estado, de sorte a resguardar direitos fundamentais, dentre eles a dignidade da
pessoa humana e a garantia do minimo existencial.

Um exemplo de limitacdo imposta pela Carta Politica no que tange ao
imposto de renda esta previsto no art. 153, paragrafo segundo, inciso I, ao determinar
que o mencionado imposto se orientara pelos critérios da generalidade, universalidade e
progressividade, este Ultimo carregando nitido carater social, visando garantir interesses
superiores, tais como aqueles supramencionados.

O Cobdigo Tributario Nacional, detalhando a exa¢do ora em comento,
estabeleceu outros limites em consondncia com o texto constitucional, determinando
que somente incidira imposto de renda quando se observar alteragdo patrimonial
positiva, ou seja, quando se observar o ingresso no patriménio do contribuinte de
riqueza nova.

Neste diapasdo, é que se mostra importante indagar e analisar, a luz de todo
0 exposto, se a pensdo alimenticia paga ao menor constitui alteracdo patrimonial
positiva a atrair a incidéncia do sobredito imposto ou, se trata-se de verba que visa fazer
frente e recompor os gastos necessarios para viabilizar o minimo existencial daquele ser
vulneravel, concretizando o principio da dignidade humana.

Consoante dito alhures, os alimentos pagos destinam-se a subsisténcia do
infante, sendo imposi¢do legal e efeito decorrente do poder familiar, conforme disposto

no art. 1.694 do Codigo Civil.
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O supramencionado artigo dispde que os alimentos devem ser fixados na
proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. Em uma
breve leitura do referido dispositivo infere-se, tranquilamente, que a pensao alimenticia
deve atender, necessariamente, dois requisitos minimos, quais sejam: a-) necessidade;
b-) possibilidade.

A aferi¢do do critério da necessidade, mais importante aqui para o debate,
versa sobre avaliar o Magistrado, a luz das provas produzidas e a capacidade das partes,
qual valor necessario para fazer frente as despesas do infante. Ou seja, a legislacdo
impde ao Juiz um critério objetivo que tem como finalidade fixar os alimentos na
medida exata da necessidade do menor, de modo a garantir seu minimo existencial.

Neste passo, pode-se concluir que os alimentos ndo servem para produzir
riqueza nova, tampouco fonte de renda para o guardido, mas sim para recompor 0s
gastos despendidos com o menor, tendo nitida natureza indenizatdria, afastando-se a
incidéncia do imposto de renda.

Destarte, ¢ fato incontestavel que as verbas alimentares compreendem em
seu nucleo os recursos necessarios para custear gastos com alimentagdo, vestudrio,
educacdo, saude etc., ou seja, trata-se de necessidades basicas e essenciais para a
sobrevivéncia.

O IBDFAM, na exordial apresentada ao Supremo Tribunal Federal, lancou
ao debate importante paradoxo havido na tributacdo das pensdes alimenticias, o que ora

colacionamos:

“Estamos diante de um paradoxo: o alimentério ja é desprovido de recursos
proprios para fazer frente as suas necessidades bésicas, sendo entdo atendido
pelos ingressos financeiros gerados pelo nucleo familiar por meio, em tese,
do trabalho exercido pelo ex-conjuge/companheiro encarregado de ser o
provedor da entidade familiar.

Com a quebra da convivéncia mutua e passando o alimentario a receber
pensdo alimenticia, para fazer frente as suas necessidades basicas de
sobrevivéncia — perceba-se que antes ja existentes — agora, por forca da
norma legal anunciada como inconstitucional, passa a ser tributada, como se
as necessidades basicas de antes ndo mais subsistissem, o que ¢ uma
contradicao.

Em resumo, o cerne da questdo deduzida a ser declarada como
inconstitucional, deve-se a contradi¢do apontada na norma e todos os
ditames constitucionais, quando:
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- Ao que deve ser tributado, ante as condigdes econdmicas ¢ financeiras que
desfiuta, da-se pelo artigo 78 do dito regulamento, o direito de deduzir das
rendas tributaveis;

- Ao que por natureza carece da pensdo alimentar para suprir suas
necessidades basicas, atribui o artigo 3°, § 1°, da Lei n® 7.713/198815 c/c
artigos 5°16, 5417 do Decreto n° 3.000/1999, do dito Regulamento do
Imposto de Renda, a sua responsabilidade de oferecer a tributacdo a verba
alimentar recebida por decisdo judicial ou homologacdo de acordo.”

3. OS ARGUMENTOS ELENCADOS PELO VOTO DO RELATOR

O ministro Dias Toffoli, em seu voto, sedimentou entendimento de que a
verba alimenticia oriunda de Direito de Familia ndo seria renda ou provento de qualquer
natureza, mas montantes retirados dos rendimentos do alimentante e destinados ao
alimentando, credor da obrigacéo.

E certo afirmar que o valor dos alimentos percebidos pelo alimentando sio
apenas ingressos de valores, com o fito de custear suas despesas bdsicas, ndo
representando manifestacdo de riqueza, ou, como fito alhures, alteracdo patrimonial
positiva a ensejar a incidéncia de imposto de renda.

Outrossim, o eminente ministro relator trouxe a baila importante argumento
em favor da inconstitucionalidade da incidéncia do imposto de renda sobre a verba
alimentaria, aduzindo que, ao admitir-se, estar-se-ia incorrendo em bis in idem. Nas

palavras do ministro, o que ora colacionamos:

“O recebimento de renda ou de provento de qualquer natureza pelo
alimentante, de onde ele retira a parcela a ser paga ao credor dos alimentos,
ja configura, por si sd, fato gerador do imposto de renda.

()

Desse modo, submeter os valores recebidos pelo alimentado a titulo de
alimentos ou de pensdo alimenticia ao imposto de renda representa nova
incidéncia do mesmo tributo sobre a mesma realidade, isto €, sobre aquela
parcela que integrou o recebimento de renda ou de proventos de qualquer
natureza pelo alimentante."

3% ADI 5422.
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De fato, a incidéncia da exacdo sobre os alimentos configura, de forma
clara, bis in idem, eis que, o alimentante, obrigado na relagao juridica oriunda do Direito
de Familia, ao perceber rendimentos ja seria tributado. Neste passo, a incidéncia do
imposto de renda quando do recebimento dos valores pelo alimentando acarreta bis in
idem, como dito, onerando a mesma realidade econdmica e manifestag¢do de riqueza.

Ademais, o Relator, em acurada andlise, assentou que a possibilidade de
dedugdo pelo alimentante dos valores pagos constitui beneficio fiscal. No entendimento

do ministro:

“Diversas dedu¢des admitidas na lei, tal como essa, consistem em
verdadeiros beneficios fiscais. E muitas dessas benesses sdo concedidas pelo
legislador quando o préprio imposto incide sobre a renda ou sobre os
proventos de qualquer natureza. Na espécie, o alimentante, e ndo a pessoa
alimentada, ¢ o beneficiario da dedugdo, dada a incidéncia do imposto de
renda sobre as quantias sujeitas ao tributo por ele recebidas.

Paralelamente a isso, registre-se que ndo cabe ao legislador, visando a
compensar esse beneficio fiscal concedido, tributar com o imposto de renda
os valores decorrentes do direito de familia percebidos pelo alimentado a
titulo de alimentos ou de pensdo alimenticia. A percep¢do desses valores
pelo alimentado consiste, na verdade, em hipdtese de ndo incidéncia do
imposto, como visto alhures, ndo podendo, desse modo, ser alcangada pelo
tributo.”*

Destarte, mostra-se evidente que a incidéncia do imposto de renda sobre os
alimentos percebidos pelo alimentando padece de insandvel vicio de

inconstitucionalidade, ndo se enquadrando no arcabougo constitucional patrio.

4. DA NECESSARIA DISCUSSAO ACERCA DA POLITICA FISCAL
DISCRIMINAT6RIA DE GENERO NO CASO DA TRIBUTACAO DOS
ALIMENTOS

E amplamente discutido no direito brasileiro o impacto que o sistema
tributdrio nacional, conhecidamente regressivo, tem sobre os ombros das classes mais
pobres, observando-se nitido viés econdomico. Pouco se discute, entretanto, quando se
trata de género.

Inicialmente, urge assinalar que a Carta Politica visa concretizar o principio

40 ADI 5422
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da isonomia, na medida em que se propde a tratar os desiguais de forma desigual, e os
iguais de forma igual, buscando alcangar uma certa isonomia material.

Neste sentido, vale trazer a baila importante discussdo acerca de possivel
violagdo ao principio da isonomia quando o legislador impde a incidéncia da exagdo em
comento aos alimentos pagos, em razdo da dissolu¢do da sociedade conjugal. Vé-se,
cristalinamente, evidente distingdo entre entidades familiares, haja vista que ha
verdadeiro beneficio fiscal para os conjuges e companheiros que permanecem juntos,
em detrimento das relagdes juridicas de pessoas divorciadas, ou que puseram fim a
unido estavel antes havida.

Observe os seguintes cenarios: um casal que possui filhos e, em razdo do
poder familiar, custeia os gastos necessarios para a subsisténcia do infante. Este casal
tera analisada a sua renda pelo Fisco e tributa de acordo com o regime fiscal aplicavel.
Noutro giro, na hipotese de dissolug¢do do vinculo conjugal, o alimentante devera pagar
ao alimentando valores suficientes para cobrir suas despesas basicas, deduzindo-os, € o
guardido ao receber esses recursos, ou melhor, esses ingressos financeiros em sua conta
corrente, atraird a incidéncia do imposto de renda.

Portanto, ainda que as despesas se mantenham em patamar igual ou em
patamar inferior, as verbas alimenticias pagas pelo alimentante sofrerdo a incidéncia do
imposto de renda.

Neste contexto, observa-se a desigualdade operada pela lei tributédria entre
modelos familiares que exercem a mesma func¢do constitucionalmente reconhecida de
promover o livre desenvolvimento da personalidade dos seus membros, merecendo
igual tutela nos termos do artigo226, caput, §3° e §4°, §6°, da Carta Politica.

Ademais, basta analisar os julgados do Superior Tribunal de Justica para
concluir que, majoritariamente, as pessoas obrigadas a pagar alimentos sdo do sexo

masculino e aquelas que detém a guarda do infante sdo do sexo feminino.

Neste passo, conclui-se que, ao alimentante, majoritariamente homem,
confere-se beneficio fiscal, autorizando-o a deduzir da base de calculo do seu imposto a
pagar os alimentos pagos ao menor, ao passo que a mulher, majoritariamente guardia do
menor, impde-se a exa¢do e onerosidade da carga tributaria.

Portanto, tem-se que a incidéncia do imposto de renda sobre os alimentos
pagos mostra-se claramente pratica discriminatdria, na modalidade de discriminagdo

indireta, como ja assentou o Supremo Tribunal Federal, em julgado envolvendo tema de

Revista do PJT, n.3 2021 * 70



direito previdenciario.

Neste ponto, atualmente entende-se como lei violadora ndo apenas aquela
que, direta e explicitamente, tem a clara intengdo de discriminar pessoas € grupos cujo
tratamento deva ser igualitdrio em respeito a sua dignidade. A norma de aparéncia
neutra, mas indiretamente causadora de discriminagdes, com severos impactos sobre
grupos e pessoas vitimas de opressdo ao longo do tempo, devem ser reputadas como
inconstitucionais, eis que violadoras do primado da igualdade e isonomia.

Neste passo, ndo parece haver outro enquadramento possivel para tributagao
de alimentos na forma do artigo 3°, §1°, Lei n® 7713/1988 além de norma causadora de

discriminagdo indireta.

5, CONCLUSAO

A vista de todo o exposto e, considerando todos os argumentos ventilados
no presente artigo, conclui-se que a incidéncia do imposto de renda sobre os valores
recebidos em dinheiro a titulo de alimentos ou de pensdo alimenticia estabelecida com
base no direito de familia mostra-se inconstitucional.

Conforme visto, os valores recebidos em dinheiro a titulo de alimentos ou
pensdo alimenticia ndo configuram alteracdo patrimonial positiva a exigir a incidéncia
da exacdo. Em verdade, trata-se de ingresso financeiro para recompor ¢ fazer frente aos
gastos essenciais do infante, ser vulneravel da relagdo juridica, conforme disposto no

art. 1.694 do Cdédigo Civil.

Admitir-se que os valores recebidos a titulo de pensdo alimenticia
representam riqueza nova, ¢ dizer que verbas de carater indenizatdério também o sdo, tais
como indenizagdes por dano material € moral, o que inverte toda loégica do arcabouco
juridico brasileiro.

A incidéncia do imposto de renda estd intimamente ligada ao acréscimo
patrimonial do contribuinte. Conforme dispde o Cddigo Civil, ao dispor sobre os
alimentos em seu art. 1.694, estes devem ser fixados na medida da necessidade do
infante.

Infere-se claramente do sistema legal que regula a obrigagdo alimentar que

este visa apenas e tdo somente fixar o valor dos alimentos para fazer frente aos gastos
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do alimentando, vedando-se, ainda que implicitamente, ser a obrigacdo alimentar uma
nova fonte de locupletamento do guardido do menor. Até porque, diga-se, os alimentos
pagos pelos alimentantes, na maioria dos casos, revelam-se insuficientes para custear
todas as despesas do infante.

Outrossim, ao admitir a incidéncia do imposto de renda sobre as verbas
alimentares recebidas, se chancelaria violagdo ao primado da igualdade e principio da
isonomia, elementares para o Estado Democratico de Direito.

Consabido, s3o os homens que, majoritariamente, pagam alimentos as
mulheres e, por autorizagdo legal, deduzem tais valores da base de célculo do imposto
de renda, possuindo beneplacito fiscal. Ao revés, as mulheres, guardids dos menores, ao
receberem tais valores, devem submeté-los a tributagdo, onerando em demasia suas
finangas.

Ademais, percebe-se claramente notavel discriminacdo indireta equivocada
que o ordenamento juridico impde as entidades familiares, conforme dito alhures. Aos
casais que despendem recursos para manter seus filhos, em razdo do poder familiar, tera
analisada a sua renda pelo Fisco, e este tributard de acordo com o regime fiscal
aplicavel.

Noutro giro, na hipdtese de dissolugdo do vinculo conjugal, o alimentante
deveré pagar ao alimentando valores suficientes para cobrir suas despesas basicas e, o
guardido ao receber esses recursos, ou melhor, esses ingressos financeiros em sua conta
corrente, atraird a incidéncia do imposto de renda.

Outrossim, conforme ressaltado pelo eminente ministro relator, a tributagdo
dos alimentos percebidos configura bis in idem, vedado pelo sistema tributario patrio,
haja vista incidir sobre a mesma realidade econdmica.

Por derradeiro, a vista de todo o exposto, o que se espera da Suprema Corte
¢ que se declare inconstitucional os dispositivos legais supramencionados, na esteira do
voto do relator, bem fundamentado conforme dito alhures, concretizando os mais
elevados principios e direitos fundamentais ventilados. Que se faca justica fiscal aos
contribuintes, vulnerdveis na relacdo juridica com o Estado, desvinculando-se de
argumentos consequencialistas, preocupados somente com os combalidos cofres

publicos.
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A REPERCUSSAO ECONOMICA DOS TRIBUTOS SOBRE O CONSUMO E A
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Procuradora da Fazenda Nacional - Procuradora chefe substituta da Divisdo de Assuntos
Fiscais da PRFN 2° Regido - Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN).
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Especialista em Administragdo Publica pela Fundacdo Getulio Vargas. Professora

convidada do curso Tributario em Jogo. Membro da Comissdo do coletivo Tributos a
Elas.

1. INTRODUCAO

Hé4 muito se discute na jurisprudéncia brasileira sobre os impactos da
transferéncia do encargo financeiro da tributagdo do consumo e o tratamento juridico
adequado aos chamados “contribuintes de fato”. Este debate ¢ travado desde antes da
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, com oscilagdes de posicionamento sobre
a irrelevancia ou relevancia juridica daqueles que assumem o Onus econdmico dos
tributos.

Do afastamento da imunidade tributiria subjetiva e da interpretacdo do
direito a repeti¢do de indébito tributdrio a recente reviravolta com a criminalizagdo da
apropriagdo indébita do ICMS proprio, o tema demanda analise sistemética, teleologica
e axiologica da legislagdo, a partir dos julgados do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica. Com isso, serd possivel avaliar a tendéncia futura para o
enfrentamento de novos caminhos que se seguirdo com a possivel Reforma Tributaria e
a unifica¢do da tributacdo sobre o consumo, com a criagdo de um imposto sobre valor
agregado, federal ou dual, que pretende-se chamado Imposto sobre Operacdes de Bens e
Servicos — IBS, pelas Propostas de Emenda Constitucional n® 45/2019 e PEC n°
110/2019 ou Contribui¢do Social sobre Operagdes com Bens e Servicos — CBS, pelo
Projeto de Lei 3.887/2020

O foco do Sistema Tributario Nacional nos tributos indiretos — que, pela
cumulatividade residual, compdem o prego de bens e servigos e, hoje, representam
quase metade da arrecadag@o tributdria no Brasil — trazem uma série de questionamentos
acerca do alcance normativo da sujei¢do passiva tributaria, uma vez que, prima facie,

quem efetivamente arca com o custo financeiro do tributo € o ultimo elo da cadeia de
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consumo, ou seja, o consumidor final. Trata-se de fendmeno juridicamente considerado
pela Constituicdo da Republica, seja pelos regimes da ndo-cumulatividade e da
seletividade, seja pela previsdo do principio da transparéncia tributaria previsto no
artigo 150, §5° da Carta Méxima, desde sua redagdo originaria*'.

A abordagem dispensada pelo STF aqueles que suportam o 6nus financeiro
dos tributos perpassa a intercessdo entre Direito, Economia e Ciéncia das Finangas.
Dentro da ordem inerente ao capitalismo, todo o tributo incidente sobre formas e meios
de producgio e circulacdo de mercadorias e servigos, ao fim e ao cabo, compde o prego
final disponivel ao mercado. Alguns tributos, apesar de ndo haver fatos geradores que
indiquem expressamente o consumo como regra de incidéncia, o visam como riqueza
tributavel. Através dos citados mecanismos da ndo cumulatividade e da seletividade,
conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988 pretendeu alcancar a capacidade
econdmica na renda que serd consumida.

No ordenamento hoje vigente, seriam esses tributos sobre a renda
consumida o Imposto sobre a prestagdo de Servigos (ISS), de competéncia municipal, o
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos ICMS), de competéncia estadual, o
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e as contribui¢des do PIS e da COFINS,
de competéncia federal. Tais tributos preveem em sua sujeicdo passiva tributdria o
comerciante, o prestador de servi¢os, o industridrio ou o produtor, ou quem a eles
substituam — para frente ou para trds —, mas ndo o consumidor final do produto ou
Servigo.

Dentro da estrita legalidade, para parte da doutrina e majoritaria
jurisprudéncia, a consideracdo econdmica do “contribuinte de fato” ndo poderia ser
reconhecida juridicamente, por se tratar de conceito estranho a Ciéncia do Direito. Todo
contribuinte seria apenas o de direito, sendo um pleonasmo a expressio “contribuinte de
direito” e uma contradi¢@o de termos a expressdo “contribuinte de fato”. Dessa forma, o
consumidor ndo seria, em nenhuma hipotese, o sujeito passivo da regra de incidéncia
tributdria. Nao se poderia, portanto, analisar a relagdo juridica como se o “contribuinte

de direito” fosse mero substituto tributario do consumidor final.

*1 CF/88. Artigo 150.
§ 5° - A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que
incidam sobre mercadorias e servigos.
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Nesse cenario, tivemos, temos e teremos questionamentos nas Cortes
Superiores do pais, em técnicas de distinguishing e de overruling, diante de inovagdes
legislativas e interpretativas que abarcam os tributos sobre a produgdo e a circulagio de
mercadorias, bens e servigos. Por exemplo, o recente julgamento do Supremo Tribunal
Federal sobre a criminalizacdo do inadimplemento do ICMS proprio renova as
discussdes sobre o fenomeno da repercussdo econdmica dos tributos no ordenamento
juridico brasileiro.

O presente artigo abordard, sem a pretensdo de exaurir o tema, julgados do
STF e do STJ, do passado e do presente, para tracar uma estimativa sobre o futuro com
a Reforma Tributdria que aspira instituir um tributo unificado sobre o consumo.
Trataremos da visdo sobre o “contribuinte de fato” (1) no entendimento de que a
imunidade tributdria que protege partidos politicos, sindicatos de trabalhadores e
entidades de educagdo e assisténcia social ndo € aplicavel para afastar a tributagdo sobre
o consumo; (2) no reconhecimento da titularidade do direito a repeticdo de indébito
previsto no artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional* quanto aos tributos sobre o
consumo; (3) na tese do século de exclusio do ICMS da base de calculo das
contribuicdes ao PIS e a COFINS e; (4) na criminalizagdo da apropriagdo indébita

tributaria diante do inadimplemento de ICMS proprio.

2. A AUSENCIA DE IMUNIDADE DE ICMS SOBRE PRODUTOS E
SERVICOS ADQUIRIDOS POR ENTIDADE FILANTROPICA: ART. 150, VI,
A, CF/88 E O RECURSO EXTRAORDINARIO N° 608.872/MG (TEMA 342 STF)

No inicio de 2010, chegou ao STF o Recurso Extraordinario em Mandado
de Seguranca n° 608.872/MG, oriundo do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
impetrado por uma casa de caridade de prestacdo de servigcos hospitalares em face do
Secretario de Fazenda do estado, para afastar o ICMS na aquisicdo de insumos,
medicagdes e servicos, inclusive energia elétrica, sob argumento de imunidade.

Pretendia a entidade filantropica ver reconhecida auséncia do poder de

tributar do estado de Minas Gerais, pela retirada do campo de incidéncia tributaria com

“ CTN.

Art. 166. A restituicao de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo
financeiro somente serd feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo
transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.
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a imunidade, também quanto aos ICMS que repercutia economicamente sobre insumos
adquiridos no mercado.

A liminar no Mandado de Seguranga foi deferida pelo Desembargador-
relator do TJ/MG no inicio de 2008, suspendendo a exigibilidade de recolhimento do
ICMS pela impetrante — decisdo de dificil praticabilidade que perdurou 1 (um) ano. A
liminar foi confirmada pelo 2° Grupo de Camaras Civeis do TI/MG e, apenas no final
do ano de 2008, o STF deferiu Suspensdo de Seguranca ao acérdao do TI/MG.

J4 nesse momento da Suspensdo de Seguranca, o Ministro Gilmar Mendes
entendeu que a imunidade do artigo 150, VI, ¢ da CF/88 se aplicaria também as
mercadorias, em relacdo ao ICMS, e ndo s6 em relagdo a impostos sobre o patrimonio,
bens e servicos, como previsto no texto da Constituicdo. Contudo, mantendo a
jurisprudéncia vigente, julgou que as entidades apenas seriam imunes quando fossem
“contribuintes de direito” e comercializassem bens com ganhos revertidos integralmente
a suas atividades fins. Deu como exemplo o caso da imunidade de ICMS referente ao
comércio de paes produzidos e vendidos por entidades filantropicas, com produto
revertido totalmente as suas atividades.

Afastou, portanto, a aplicagdo da imunidade quando a entidade fosse mera
“contribuinte de fato” e adquirisse insumos no mercado. Por se tratar de questdo
constitucional, o STJ n3o admitiu o Recurso Especial e o deslinde da questdo se
concentrou no julgamento do Recurso Extraordinario n® 608872/MG, cuja Repercussdo
Geral foi reconhecida e admitida no final de 2010, pelo Relator Ministro Dias Toffoli,
recebendo o Tema 342 do STF.

Virios estados de federag@o ingressaram no feito como amicus curiae para
participar do julgamento do mérito da questdo — Rio Grande do Sul, Sao Paulo,
Amazonas, Espirito Santo, Bahia, Alagoas, Distrito Federal, Goids, Mato Grosso,
Rondonia e Pard. Também sindicatos de hospitais beneficentes e associagdes de
produtores de insumos hospitalares tiverem interesse e participaram do feito.

A discussdo se cindia a relevancia juridica da repercussdo econdmica dos
tributos no prego final de produtos e servigos para fins de imunidade subjetiva.
Tratando-se de tributos indiretos, o argumento da recorrida era que o encargo ¢ sempre
transferido ao adquirente no prego final dos produtos e servigos, Desse modo, a entidade
defendia que o constituinte originario idealizou que a norma imunizante alcangasse

também os “contribuintes de fato”.
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A riqueza tributavel pelo ICMS nio seria a producdo ou a circulagdo em si,
mas a renda do consumo. Desse modo, argumentava a Casa de Saude que seria imune
também na condi¢do de consumidora. Entretanto, o STF decidiu pela manuteng¢do do
entendimento positivista pré-Constituicdo Federal de 1988, da irrelevancia juridica dos
“contribuintes de fato”, sendo o beneplacito da imunidade reconhecido apenas aos
“contribuintes de direito”.

Para o STF no RE n° 608872/MG, a incidéncia tributaria se da em momento
anterior ao consumo, nio sendo a repercussdo no pre¢o fendmeno afeto ou relevante ao
Direito. Inclusive, a transferéncia financeira dos tributos sequer seria controldvel ou
mensuravel, ja que se daria em decisdo de gestdo interna corporis na escala produtiva.

O voto do relator, Ministro Dias Toffoli, touxe todo o historico
jurisprudencial da questdo, desde a Constituicdo Federal de 1946, indicando que a
jurisprudéncia do STF nem sempre se mostrou uniforme quanto a irrelevancia da
translagdo econdmica dos tributos. Citou temas onde houve a oscilagdo sobre o
reconhecimento de efeitos juridicos ao fendmeno econdémico, como no RE n°
68.538/SP, do final de 1969, onde o “Tribunal Pleno concluiu que a imunidade
tributdria reciproca deveria ser reconhecida no caso em que o ente imune adquirisse
mercadoria sujeita ao imposto de consumo, situacdo em que figurava como
“contribuinte de fato”. Na ocasido, o Ministro Aliomar Baleeiro consignou ndo ser
relevante que “a lei crie uma ficcdo de direito, elegendo para contribuinte de iure o
produtor, embora saiba que ele transfere o gravame fiscal. O que vale ¢ a realidade
econdmica’™”.

Essa tese foi, no entanto, superada pouco tempo depois, no final de 1970,
quando Tribunal Pleno concluiu pela impossibilidade de a imunidade tributaria
reciproca alcancgar o ente de direito publico adquirente de mercadorias que, na condigéo
de “contribuinte de fato”, suportasse a repercussido econdmica do imposto de consumo,
no julgamento, dentre outros, do RE n° 68.097/SP.

Acompanhando esse historico, o Ministro Dias Toffoli concluiu que nio
haveria razdo para superagdo da jurisprudéncia mais recente - naquele momento — da
Corte, de que a imunidade se aplicaria apenas ao “contribuinte de direito”.

Firmou-se a seguinte tese em relagdo ao Tema de Repercussdo Geral n® 342,
sem nenhuma divergéncia nos votos dos Ministros, inclusive do Ministro Marco
Aurélio: “A imunidade tributdria subjetiva aplica-se a seus beneficidarios na posicdo de

contribuinte de direito, mas ndo na de simples contribuinte de fato, sendo irrelevante
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para a verificagdo da existéncia do beneplacito constitucional a repercussao economica

do tributo envolvido.”

NnoSSoS:

A ementa do acorddo do STF € bastante completa e elucidativa, com grifos

Recurso extraordinario. Repercussio geral. Imunidade do art. 150,
inciso VI, alinea a, CF. Entidade beneficente de assisténcia social.
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). Aquisi¢cdo
de insumos e produtos no mercado interno na qualidade de
contribuinte de fato. Beneplacito reconhecido ao contribuinte de
direito. Repercussdo econémica. Irrelevancia.

1. H4 muito tem prevalecido no Supremo Tribunal Federal o entendimento
de que a imunidade tributaria subjetiva se aplica a seus beneficiarios na
posicio de contribuintes de direito, mas nio na de simples contribuintes
de fato, sendo irrelevante para a verificagdo da existéncia do beneplacito
constitucional a discussdo acerca da repercussdo econdmica do tributo
envolvido. Precedentes.

2. Na primeira metade da década de sessenta, alguns julgados ja trataram do
tema, ensejando a edicdo da Sumula n® 468/STF. Conforme o enunciado,
apds a Emenda Constitucional 5, de 21/11/1961, o imposto federal do selo
era devido pelo contratante nao beneficiario de desoneracio
constitucional (contribuinte de direito) em razdo de contrato firmado com a
Unido, estado, municipio ou autarquia, ainda que a esses entes imunes fosse
repassado o encargo financeiro do tributo por for¢a da repercussdo
econdmica (contribuintes de fato).

3. A Sumula n° 591, aprovada em 1976, preconiza que “a imunidade ou a
isencdo tributaria do comprador nio se estende ao produtor, contribuinte do
imposto sobre produtos industrializados”.

4. Cuidando do reconhecimento da imunidade em favor de entidade de
assisténcia social que vendia mercadorias de sua fabricagdo (contribuinte de
direito), admite o Tribunal a imunidade, desde que o lucro obtido seja
aplicado nas atividades institucionais.

5. A luz da jurisprudéncia consagrada na Corte, a imunidade tributaria
subjetiva (no caso do art. 150, VI, da Constituicdo Federal, em relagdao aos
impostos) aplica-se ao ente beneficidrio na condicdo de contribuinte de
direito, sendo irrelevante, para resolver essa questdo, investigar se o tributo
repercute economicamente.

6. O ente beneficidrio de imunidade tributéria subjetiva ocupante da posicao
de simples contribuinte de fato — como ocorre no presente caso —, embora
possa arcar com os Onus financeiros dos impostos envolvidos nas compras
de mercadorias (a exemplo do IPI e do ICMS), caso tenham sido
transladados pelo vendedor contribuinte de direito, desembolsa importe que
juridicamente ndo ¢ tributo, mas sim prego, decorrente de uma relagdo
contratual. A existéncia ou ndo dessa translagdo econOmica e sua
intensidade dependem de diversos fatores externos a natureza da exacdo,
como o momento da pactuagdo do preco (se antes ou depois da criagdo ou
da majoragdo do tributo), a elasticidade da oferta e a elasticidade da
demanda, dentre outros.
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7. A proposito, tal orientagdo alinha-se aos precedentes desta Corte no
sentido de ser a imunidade tributéria subjetiva constante do art. 150, VI, c,
da Constituicdo aplicavel a hipotese de importacdo de mercadorias pelas
entidades de assisténcia social para uso ou consumo préprios. Essas
entidades ostentam, nessa situacdo, a posicdo de contribuintes de direito, o
que ¢ suficiente para o reconhecimento do beneplécito constitucional. O fato
de também serem apontadas, costumeira e concomitantemente, como
contribuintes de fato € irrelevante para a andlise da controvérsia.
Precedentes.

8. Em relacdo ao caso concreto, dou provimento ao recurso extraordinario
para declarar ndo ser aplicavel a recorrida a imunidade tributaria constante
do art. 150, VI, ¢, da Constituicdo Federal. Sem condenac¢do em honorarios,
nos termos da Stimula n® 512/STF. Custas ex lege.

9. Em relacdo ao tema n°® 342 da Gestdo por Temas da Repercussdo Geral do
portal do STF na internet, fixa-se a seguinte tese: “A imunidade tributéria
subjetiva aplica-se a seus beneficidrios na posi¢do de contribuinte de direito,
mas ndo na de simples contribuinte de fato, sendo irrelevante para a
verificagdo da existéncia do beneplacito constitucional a repercussio
econdmica do tributo envolvido” (STF. RE 608872, Relator(a): DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/2017, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-219 DIVULG
26-09-2017 PUBLIC 27-09-2017).

Dessa maneira, com interpretacdo que se deve estender a todas as entidades
imunes, quais sejam, os partidos politicos, sindicatos de trabalhadores e entidades de
educacdo e assisténcia social, ndo é possivel afastar a tributagdo sobre o consumo na

condicdo de “contribuintes de fato”.

3. A LEGITIMIDADE ATIVA DO CONSUMIDOR FINAL PARA
AJUIZAR ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO: MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL E O ENTENDIMENTO DO STJ

Ab initio, cumpre registrar que se tornou pacifico no STF que a discussdo
sobre a legitimidade ativa do consumidor final (“de fato”) para ajuizar a¢do de repeti¢ao
de indébito, fundada na interpretagdo do art. 166 do CTN, ¢ de natureza
infraconstitucional (RE 753681 RG, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno,
julgado em 01/08/2014, Tema 752/STF). Dessa maneira, sob o olhar do Superior
Tribunal de Justiga sobre a repeti¢do de indébito de tributos indiretos que repercutem no
consumo, temos os relevantes Recursos Especiais, pelo rito dos recursos repetitivos, no
Resp 903.394/ AL, Tema Repetitivo n° 173, e no REsp 1.299.303/SC, Tema Repetitivo
n° 537.
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Na hipdtese do Tema Repetitivo n® 173, a controvérsia se deu sobre a
legitimidade ativa ad causam do “contribuinte de fato” (distribuidora de bebida) para
pleitear a restituicdo do indébito relativo ao IPI sobre os descontos incondicionais,
recolhido pelo “contribuinte de direito” (fabricante de bebida) e declarados indevidos,
passiveis, portanto, de repeticao.

Em decisdo do inicio de 2010, o STJ considerou que os denominados
“tributos indiretos”, que comportam, por sua natureza, transferéncia do encargo
financeiro, somente poderiam ser restituidos ao contribuinte que comprovar haver
arcado com o referido encargo ou, caso contrario, que tenha sido autorizado
expressamente pelo terceiro a quem o Onus foi transferido, na forma da redacdo do
artigo 166 do CTN.

O relator, Ministro Luiz Fux, ainda na banca da 1* Se¢do do STJ, entendeu
que o direito subjetivo a repeticdo do indébito pertenceria exclusivamente ao
“contribuinte de direito”. Contudo, uma vez recuperado o crédito pelo “contribuinte de
direito” junto ao Fisco, poderia o “contribuinte de fato”, com base em norma de direito
privado, pleitear junto a este, na relagdo contratual, a restituicdo dos valores
comprovando-se que arcou com o 6nus financeiro do tributo.

Portanto, como regra, na relagdo tributdria Fisco-contribuinte sdo incluidos
apenas 0s sujeitos passivos tributarios, ou seja, os “contribuintes de direito”. Mas, sem
afastar a consideracdo juridica da repercussdo econdmica dos tributos no prego de
mercadorias, produtos e servicos, garantiu-se ao consumidor, ou aquele que arcou com
o oOnus financeiro como ‘“contribuinte de fato”, o direito de reaver os valores
contratualmente.

O STJ, ainda, fez um distinguishing registrando que a quaestio iuris da
substitui¢do tributaria do IPI ndo se encontrava compreendida no thema iudicandum do
Recurso Especial n° 1.105.349/RJ (“legitimidade ativa ad causam do contribuinte de
direito para pleitear a repeticdo de indébito decorrente da incidéncia de tributo indireto,
em virtude da auséncia de demonstracdo do repasse financeiro do 6nus do tributo ao
contribuinte de fato, nos termos do artigo 166, do CTN”).

A Tese Repetitiva n° 173 foi assim ementada, por unanimidade: “O
contribuinte de fato (in casu, distribuidora de bebida) ndo detém legitimidade ativa ad
causam para pleitear a restituicdo do indébito relativo ao IPI incidente sobre os
descontos incondicionais, recolhido pelo contribuinte de direito (fabricante de bebida),

por ndo integrar a relagdo juridica tributaria pertinente”. Concluindo-se, portanto que,
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“o “contribuinte de fato” ndo detém legitimidade ativa ad causam para pleitear a
restituicdio do indébito relativo ao IPI incidente sobre os descontos condicionais,
recolhido pelo "contribuinte de direito"””.

Apds esse entendimento, a discussdo sobre a legitimidade na repeticdo de
indébito avangou para os casos de fornecimento de energia elétrica. No julgamento do
Recurso Especial n® 1.299.303/SC, sob a relatoria do Ministro Cesar Asfor Rocha,
também na sistematica repetitiva em 2012, com Tema Repetitivo n°® 537, em posicio
distinta a do caso do IPI, consignou-se que o consumidor ¢ parte legitima para discutir
judicialmente a cobranga do ICMS sobre a demanda contratada de energia elétrica.

Nesta hipotese havia outro distinguishing que afastou a mencionada Tese
Repetitiva n°® 173 do REsp 903.394/AL: para o STJ, a legislacdo especifica da
concessdo do servico de fornecimento de energia elétrica, ao identificar em seu corpo o
“contribuinte de fato” e o “contribuinte de direito”, passou a autorizar uma relacio
direta envolvendo o Estado-concedente e o consumidor. A Lei n® 8.987/1995 prevé
expressamente no artigo 9°, §3° *, o repasse de tributos ao preco final da energia
elétrica quanto a readequac¢do econdomico-financeira do contrato. Dessa forma, para o
STJ, a legislagdo reconheceria a legitimidade do consumidor final para a repeti¢do de
indébito diretamente em face do Fisco estadual, uma vez que as concessionarias
repassam o custo tributario a tarifa por forga de lei.

Assim, o consumidor (“contribuinte de fato”) teria legitimidade para propor
acdo declaratéria e acdo de repeticdo de indébito no tocante a discussdo do ICMS
devido. Firmou-se, sob a relatoria da Ministra Aussete Magalhdes a Tese Repetitiva n°
537 de que “(d)iante do que dispde a legislacdo que disciplina as concessdes de servico
publico e da peculiar relagdo envolvendo o Estado-concedente, a concessiondria e o
consumidor, esse ultimo tem legitimidade para propor agdo declaratdria c/c repeti¢do
de indébito na qual se busca afastar, no tocante ao fornecimento de energia elétrica, a
incidéncia do ICMS sobre a demanda contratada e ndo utilizada™.

Ou seja, para o STJ poderia lei infraconstitucional ordinéria,

independentemente de ser norma de incidéncia tributdria, conferir ao consumidor

£ Art. 90 A tarifa do servico publico concedido serd fixada pelo preco da proposta vencedora da

licitagdo e preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

§ 30 Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagdo, alteragdo ou extingdo de quaisquer tributos ou
encargos legais, apos a apresentagao da proposta, quando comprovado seu impacto, implicard a revisao da
tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.
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(“contribuinte de fato”) a legitimidade ativa para discutir e repetir tributos que

repercutem no prego.

4. A MODULACAO DOS EFEITOS DO TEMA 69/STF. A TESE DO
SECULO E A REPETICAO DE INDEBITO. A RELEVANCIA DO DESTAQUE
NA NOTA FISCAL

A tese fixada no Tema de Repercussdo Geral n° 69/STF, a partir do
julgamento do Recurso Extraordinario n° 574.706/PR, em 15/03/2017, sob a relatoria da
Ministra Carmem Lucia foi a de que “o ICMS ndo compde a base de calculo para fins
de incidéncia do PIS e da COFINS”.

Para modulagdo do julgado, especialmente quanto a delimitacdo da
temporalidade, graduagdo e legitimidade da repeticdo de indébito, a Fazenda Nacional
apresentou embargos de declaracdo para definir se 0 montante do ICMS a ser excluido
da base de célculo do PIS/COFINS seria o destacado na nota fiscal, e, portanto,
repassado na cadeia de consumo, ou aquele efetivamente recolhido aos cofres publicos,
independente da repercussdo econdomica no preco.

O voto vencedor da Relatora foi pela inexisténcia de omissdo, obscuridade
ou contradi¢do a ser sanada, inclusive quanto ao ICMS a ser excluido da base de calculo
do PIS/COFINS, que deveria ser, portanto, o destacado nas notas fiscais. Apenas o
ICMS destacado — e portanto repercutido na cadeia de precos - ndo comporia o preco da
mercadoria, porque ndo estaria incluido no conceito constitucional de faturamento ou
receita.

Apds a superacdo da celeuma no STF, fica a divida se a Tese Repetitiva
537 do STJ poderia se aplicar para se reconhecer que o ICMS destacado ndo ¢ de
titularidade do “contribuinte de direito” para que o “contribuinte de fato” seja ressarcido

diretamente do Fisco, quando comprovado que assumiu o 6nus financeiro da cobranga.

5. A  CRIMINALIZACAO DA APROPRIACAO INDEBITA
TRIBUTARIA PELO INADIMPLEMENTO DE ICMS PR6PRIO

Apesar dos julgados pelo STJ e STF sem eficacia erga omnes ou vinculante,
pela nd3o admissibilidade da sistematica repetitiva ou de repercussdo geral, a

criminaliza¢do do inadimplemento do ICMS proprio, destacado na nota fiscal mas ndo
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recolhido ao erdrio, trouxe apreensdo e questionamentos aos estudiosos e aplicadores do
Direito Tributario.

Seja pelo possivel enquadramento da cobranga tributdria como sangio
politica e prisdo civil por divida, seja pelo viés da protecao juridica do repasse do 6nus
financeiro dos tributos suportado pelo “contribuinte de fato”, os julgados sobre o tema
inovaram na percepg¢do, até entdo vigente, sobre a irrelevancia juridica da repercussio
econdmica dos tributos na cadeia produtiva.

O julgamento do Habeas Corpus n ° 399.109-SC, pela Terceira Secdo do
Superior Tribunal de Justica, em tema relacionado ao Direito Penal Tributério, trouxe
relevante orientacdo sobre o tratamento do inadimplemento tributario de tributos
destacados na nota fiscal dos produtos mas que nao foram efetivamente recolhidos aos
cofres publicos.

O Habeas Corpus foi impetrado pela Defensoria Publica do Estado de Santa
Catarina, em defesa de empresarios processados pelo crime de apropriagdo indébita
tributaria, do art. 2°, II, da Lei n. 8.137/ 199044, porque deixaram de recolher o ICMS
declarado, uma vez destacado na nota fiscal. Os empresarios haviam sido absolvidos
sumariamente em primeira instancia, mas com recurso pelo Ministério Publico a andlise
chegou ao TJ/SC. O HC recebeu em 27/05/2017 a relatoria do Ministro Rogério Schietti
Cruz, na Sexta Turma do STJ, que propds a analise pela Terceira Secdo, porque ja havia
divergéncia no tema entre as Turmas de Direito Penal da Corte (Quinta e Sexta Turma).

Tal divergéncia se apresentava porque a Sexta Turma entendia que so
haveria crime de apropriagdo indébita tributiria nos casos do ICMS recolhido em
substitui¢do tributaria. Nos casos onde o débito se referia aos ICMS préprio destacado,
devido na operagdo propria e devidamente declarado no langamento por homologagio,
prevalecia o entendimento de que ndo se configuraria crime formal de apropriacdo
indébita. Haveria um fato atipico, na esfera do mero inadimplemento fiscal (STJ. RHC
n. 36.162/SC; AgRg no REsp n. 1.465.259/GO; REsp n. 1.543.485/GO).

J4 a Quinta Turma do STJ entendia que, uma vez comprovado o dolo de néo

recolher o tributo ao erario, o nio repasse do ICMS que repercutiu no prego, em

* Lei n® 8.137/1990. Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:
IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢ao social, descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos;

Pena - detengio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, € multa.
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qualquer hipotese, enquadrar-se-ia (formalmente) no tipo previsto art. 2°, II, da Lei n.
8.137/1990.

A Terceira Secdo, entdo, julgou, em agosto de 2018, improcedente o Habeas
Corpus considerando que o inadimplemento do ICMS proprio, destacado em nota fiscal
e nao recolhido, revelaria tipicidade penal do crime de apropria¢do indébita tributdria,
pacificando o entendimento entre as turmas penais de maneira contraria ao contribuinte.

O relator, Ministro Rogério Schietti Cruz, fundamentou a improcedéncia do
Habeas Corpus por ndo se tratar de mero inadimplemento, mas de fato tipico pelo dolo
geral do contribuinte de manter na sua posse o ICMS que seria devido ao Estado, e
efetivamente pago por um terceiro. O Ministro, ainda, pontuou (i) a irrelevancia da
disting@o entre o regime do ICMS proprio e do ICMS em substitui¢do tributaria; (ii) a
irrelevancia do ICMS destacado na nota fiscal ter sido efetivamente descontado ou
cobrado de terceiros e; (iii) a irrelevancia da confissdo. Defendeu no voto vencedor o
didlogo entre fontes pra aplicar, por analogia, o conceito do art. 168 do Codigo Penal,
da apropriagdo indébita, a apropriagdo indébita tributdria do art. 2°, II, da Lei n.
8.137/90.

O julgado deu origem ao Recurso Ordinario em Habeas Corpus n® 163.334,
ao STF, na relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso. Foram admitidos como amicus
curie, diversas instituicdes com interesses no impacto da decisdo de criminalizagdo no
ambiente de negdcios brasileiro, tal como a FIESP, a FECOMERCIO/SP, a Federacio
Brasileira do Agronegécios e o Sindicato das empresas de telefonia.

O Ministro Barroso proferiu seu voto no final de 2019, negando provimento
ao recurso, com a utilizacdo de argumentos consequencialistas e de ordem arrecadatoria.
Fundamentando na fung¢o social do tributo e no dever constitucional de pagar tributos,
pauto a criminalizacdo nos efeitos perversos da sonegac¢do ¢ do inadimplemento nas
contas dos entes politicos. Por maioria, o STF firmou a seguinte tese, como dito, ndo
vinculante: “(o) contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriagdo, deixa
de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo
penal do artigo 2°, 11, da Lei 8.137/1990”.

O STF introduziu os conceitos de contumacia, como um dolo especifico da
apropriagdo indébita tributaria. E possivel indicar uma coeréncia entre o RHC 163.334 ¢
o RE 574.706, no julgamento do ICMS na Base de Calculo do PIS e da COFINS, ja que

<

o ICMS destacado ndo seria um ingresso tributdvel. Seria, na verdade “um simples

transito contabil”, que “ndo ingressa no patrimdénio da empresa, do contribuinte”.
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Nesse sentido, o STF considerou que o ICMS prdprio, na verdade, ¢ pago
por terceiros, e se o “contribuinte de direito” ndo repassar aos cofres publicos, comete o
crime de apropriagdo indébita tributdria. Contudo, para a criminalizagcdo da apropriagdo
de indébito do ICMS proéprio o devedor deve ser um devedor contumaz.

Nao ha, contudo, um conceito legal de devedor contumaz, tramitando dois
projetos de lei sobre o tema — um de ordem penal, que tramita no Senado Federal, o PLS
n°® 284/2017, e outro de ordem tributaria e administrativa, pra cobranga da divida ativa
federal, de combate ao devedor contumaz, que tramita na Camara dos Deputados, PL n°
1646/2019.

Conclui-se, portanto, que o STF restringiu o entendimento do STJ, com a
necessidade de configuracdo da habitualidade na pratica da inadimpléncia do ICMS
destacado na nota fiscal, o que se considerou contumacia.

Tal orientagdo do STF ja vem sendo aplicado pelo proprio STJ, em diversos
julgados no tema que exigem a comprovagdo de conduta reiterada que caracterize se
tratar de devedor contumaz, afastando o crime quando o débito ¢ esporadico (STJ.

AgRg no REsp 1909443/SC; AgRg no HC 597276/SC).

6. CONCLUSAO COM A RESSALVA SOBRE O FUTURO: A
PREVISAO DO REEMBOLSO DO IMPOSTO SOBRE BENS E SERVICOS NAS
PROPOSTAS DE EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2019 E N° 110/2019 E O
POSSIVEL DIALOGO INSTITUCIONAL

Diante da jurisprudéncia analisada, pode-se concluir que, apesar de as
Cortes Superiores afastarem formalmente a consideracdo do chamado ‘“contribuinte de
fato” na discussdo juridica da incidéncia tributéria, nos julgados mais recentes, de forma
reflexa, tal personalidade alcanga a relevancia antes negada.

Ainda ndo se pode admitir que exista uma relagdo juridico-tributéria entre o
Fisco e o “contribuinte de fato”, contudo, o destaque dos tributos nas notas fiscais de
mercadorias, produtos e servigos e o efetivo repasse — ou nao — na cadeia de consumo,
produz efeitos juridicos relevantes aos “contribuintes de direito”.

Verificamos que as Cortes Superiores reconhe cem o direito ao reembolso de
tributos, em agdo propria entre as partes de um contrato, ao adquirente ou tomador de
servicos que comprove ter suportado o 6nus de um tributo indevido. Assim como

reconhece a relacdo direta entre Fisco e consumidor quando o repasse econdmico ¢
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previsto em lei. Também nos casos da exclusdo do ICMS da base de calculo da
contribuicdo ao PIS/COFINS e da criminaliza¢do da apropriagdo indébita tributaria pelo
inadimplemento de ICMS prdprio, o destaque na nota fiscal é elemento essencial para
configuragio.

Interessante correlagdio se dd4 com as propostas de reformas tributdrias
trazidas pelas PEC n° 45/2019" e PEC n° 110/2019%°, que dispde, ambas, sobre a
devolucdo de tributos sobre o consumo a “contribuintes de fato” de baixa renda. As
propostas preveem a substituicdo do atual combo brasileiro de tributos sobre o consumo
por um imposto sobre operagdes de bens e servigos, ndo cumulativo e de base ampla.

Na esteira do direito comparado, a nova incidéncia unificada simplificaria a
arrecadacdo, com a tributagdo no destino por aliquota una, e a possibilidade de
restituicdo, total ou parcial, de forma presumida ou de tributos destacados em nota
fiscal, por quem ndo tenha capacidade econdmica para suportar o 6nus financeiro no
consumo.

Assim, no caso do pretendido IBS (imposto sobre bens e servigos) ja haveria
previsdo constitucional de reembolso aos “contribuintes de fato”, ainda que no corte das
familias consumidoras de baixa renda, renovando-se as discussdes da logica sujeicdo
passiva tributaria prevista pelo ordenamento brasileiro. Considerando os julgados
analisados e o perfil mais aberto a jurisprudéncia dos valores da formatagdo atual do
STF, poder-se-ia considerar a reformulacdo do conceito estatico de contribuinte para

fins da sujeicdo passiva tributéria.

5 Art. 152-A. Lei complementar instituird imposto sobre bens e servigos, que sera uniforme em todo o
territorio nacional, cabendo a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios exercer sua
competéncia exclusivamente por meio da alteracdo de suas aliquotas.

§ 9° Excetua-se do disposto no inciso IV do § 1° a devolugdo parcial, através de mecanismos de
transferéncia de renda, do imposto recolhido pelos contribuintes de baixa renda, nos termos da lei
complementar referida no caput.

* Artigo 146.

IV - definir os critérios e a forma pela qual podera ser realizada a devolucdo de tributos incidentes sobre
bens e servicos adquiridos por familias de baixa renda.
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TFPG: A TRILOGIA. NAO TERIA SIDO A ADI n° 5480/RJ O FIM?

Fabio Luiz Gomes Gaspar de Oliveira
Advogado e professor de Direito Tributario no curso de especializagdo em Direito
Financeiro e Tributario da UERJ. Mestrando em Direito Tributario Internacional
(IBDT) e LLM em Direito Regulatorio (FGV).

Marina Marangoni
Advogada. Doutora em Direito (Universidad San Pablo).

1. INTRODUCAO

No contexto da crise orgamentaria instalada ha anos no Estado do Rio de
Janeiro, foi criada em margo de 2021, mais uma Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI)
na Assembleia Legislativa do Estado (ALERJ). Desta vez, o objeto foi o de “investigar a
queda na arrecadacdo do estado do Rio de Janeiro, especificamente, aquela referente as
receitas compensatorias da exploracdo de petrdleo e gas, em comparacdo aos ultimos
cinco exercicios financeiros” (art. 1° da Resolu¢do n® 372 de 2021).

Os trabalhos da CPI foram concluidos no més de novembro do mesmo ano e
tiveram, como um dos encaminhamentos finais de seu Relatério, a propositura de um
projeto de lei para criagdo de uma “Taxa de fiscalizagdo: SEFAZ, INEA e PGE”.

Ainda em novembro de 2021, foi entdo dada entrada, na ALERJ, do Projeto
de Lei n° 5190/2021, de autoria da propria Comissdo que compds a citada CPI, com o
objeto de instituir a “Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacio Ambiental das
Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploragdo e Producdo de Petroleo e Gas — TFPG”.

Essa Taxa, por sua vez, teria 2 (dois) fatos geradores:

(1) o exercicio regular do poder de policia ambiental conferido ao Instituto
Estadual do Ambiente - INEA sobre a atividade de pesquisa, lavra, exploragao
e produgdo de Petroleo e Gas, realizada no ambito do Estado do Rio de Janeiro
c;

(i)  a fiscalizag¢do, nos termos da Lei fluminense n°® 5.139/2007, dos valores

devidos ao Estado do Rio de Janeiro em virtude das mesmas atividades que

Revista do PJT, n.3 2021 « 87



geram as receitas origindrias do Estado decorrentes das regras inscritas no

artigo 20, § 1°, da Constitui¢do Federal (CF/88).

Vale lembrar que esse dispositivo constitucional se refere a participagcdo dos
Estados no resultado da exploragao, entre outros, de petréleo ou gas natural, no respectivo
territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econdomica exclusiva, ou
compensag¢do financeira por essa exploragao.

A pretensdo de criagdo de uma taxa de controle e fiscalizagdo no a&mbito das
atividades da industria de 6leo e gas completa quase uma década, sendo esta a terceira
tentativa da ALERJ.

A primeira tentativa ocorreu por ocasido do Projeto de Lei n® 1.877/2012, o
qual pretendia instituir, igualmente, uma Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo
das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Petréleo e Gas —
TFPG. O Projeto de Lei n°® 1.877/2012 previa como hipotese de incidéncia da taxa o
“exercicio regular do poder de policia conferido ao Estado sobre a atividade de pesquisa,
lavra, exploragdo ou aproveitamento de Petroleo e Gads, realizada no dmbito do Estado
do Rio de Janeiro”!, sendo a respectiva fiscalizacdo de policia exercida pela Secretaria
de Meio Ambiente, com colaboragdo operacional da Secretaria de Estado de Fazenda
(SEFAZ) para arrecadar o tributo. O fato gerador, por outro lado, seria a venda ou a
transferéncia entre estabelecimentos pertencentes ao mesmo titular do petréleo ou gas
extraido. J& a base de calculo corresponderia a 4 (quatro) UFIR/RJ por barril ou unidade
equivalente de petroleo ou gas extraido. Apesar da aprovac¢do do Projeto de Lei n°
1.877/2012 na ALERJ, ele foi vetado pelo entdo governador com lastro na sua patente
inconstitucionalidade.

A segunda tentativa se deu com a edi¢do da Lei n® 7.182/2015, a qual
trazia ipsis literis o texto do Projeto de Lei n° 1.877/2012, com apenas uma Unica
diferenca: a base de calculo do tributo, a qual passou a ser de 1 (uma) UFIR/RJ por barril
ou unidade equivalente de petrdleo ou gas extraido e ndo mais de 4 (quatro).

Ainda assim, como se podia extrair da Justificativa parlamentar para aquela
lei, esperava-se arrecadar um valor correspondente a R$ 1,84 bilhdo, soma esta que
representava a época um percentual superior a 75% de todo o orcamento destinado as

atividades fiscalizatorias a serem executadas pela Secretaria de Estado do Ambiente e

! Trecho retirado da Justificativa parlamentar para aprovagdo do Projeto de Lei n® 1.877/2012 apresentado
na ALERJ.
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pela Secretaria de Fazenda juntas para o exercicio de 2016, conforme Lei Or¢amentaria
Anual do Estado do RJ, deixando evidenciada a natureza meramente arrecadatoria da
Taxa no contexto de crise or¢camentéria no RJ, e ndo a de contrapartida de um poder de
policia.

Sem muita surpresa, em sessdo ocorrida em abril de 2020, o Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou inconstitucional a Lei n® 7.182/2015, nos autos da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5480/RJ, reconhecendo que a sua base de
calculo — barril de petrdleo extraido ou unidade equivalente de gés a ser recolhida — néo
guardava congruéncia com os custos das atividades de fiscalizacdo exercidas pelo orgédo
ambiental estadual, o Instituto Estadual do Ambiente (INEA/RJ).

Por isso, dessa vez, na justificativa do Projeto de Lei n® 5190/2021, os autores
fizeram constar que, no entendimento deles, a unica vedagao legal que se poderia extrair
da mencionada decisdo do STF seria a de utilizar como base de calculo de uma “nova
TFPG” o valor do barril de petréleo. Dai por que a base de calculo ora proposta seria,
ainda segundo eles, “consentanea com os custos da fiscalizacdo e informagdes prestadas
pelas Secretarias de Estado de Fazenda e do Ambiente, INEA e Procuradoria Geral do
Estado em respostas aos oficios CPI n°s 069, 070 e 154”.

Como visto acima, o Projeto de Lei n® 5190/2021 inova ao estabelecer 2 (dois)
fatos geradores para a TFPG, quais sejam: a fiscalizacdo ambiental a ser realizada pelo
INEA e a fiscaliza¢do a ser realizada pela SEFAZ de participacdes governamentais
devidas pelas concessiondrias de petroleo e gas no Estado do Rio de Janeiro.
Supostamente baseada em uma proporcionalidade advinda dessa “divisao” em 2 (dois)

fatos geradores, a TFPG terd sua receita dividida da seguinte forma:

I- 26% (vinte e seis por cento) para o INEA;
II- 73% (setenta e trés por cento) para a SEFAZ; e
III- 0,1 (zero virgula um por cento) para a Procuradoria Geral do Estado do Rio

de Janeiro- PGE.

Na inteng¢ao de transpor a (supostamente Uinica) barreira assentada pelo STF,
o projeto de lei ainda estabelece como valor da taxa ndo mais um valor fixo sobre o barril
de petréleo ou unidade de gas e sim o montante fixo de 16.460.000 (dezesseis milhdes e

quatrocentos e sessenta mil) UFIR/anuais.
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Trata-se, porém, de mais um intento legislativo que, se aprovado na ALERJ,
estd fadado ao fracasso, pois, em que pese tenha sido reconhecida pelo STF a competéncia
dos Estados para promoverem as fiscaliza¢des que configuram fato gerador dessa Taxa,
(1) ela ndo observa a obrigacdo legal de referibilidade em relagdo ao contribuinte e a
atividade estatal desenvolvida em seu favor; (ii) o seu valor ndo guarda razoavel
equivaléncia com o custo da respectiva atividade estatal; (iii) nfo se verifica
proporcionalidade entre a motivacao legislativa para a institui¢@o da taxa e o exercicio do
poder de policia proposto; e (iv) ela viola os principios da capacidade contributiva e da

justica comutativa.

2. DO ENFRENTAMENTO DOS ViCIOS E INCONSTITUCIONALIDADES

2.1. REFERIBILIDADE DA TAXA EM RELACAO AO CONTRIBUINTE
E A ATIVIDADE ESTATAL DESENVOLVIDA EM SEU FAVOR

Partindo-se do ponto de que a taxa exsurge sempre de uma atividade estatal,
¢ certo dizer que a mesma demanda haja referibilidade entre o munus e a pecunia
respectivamente exigida. Contudo, inexiste em relacdo a TFPG contrapartida estatal a
justificar o tributo (mormente face aos valores pertinentes, o que sera objeto de analise
propria adiante). O grupo de contribuintes que devera suportar a taxa nao recebe prestacao
estatal especifica e divisivel, sendo certo que as atividades descritas no Projeto de Lei ou
refletem meras aspiracdes hoje inexistentes para fundamentar a imposi¢do desse tributo
de natureza contraprestacional, no quesito fiscalizacdo ambiental, ou falece de natureza
especifica e divisivel no que toca as atividades relativas a SEFAZ e PGE, que devem ser
financiadas por imposto.

E cedico que servigos ou atividades futuras, ainda que almejados, ndo podem
fundamentar a implementacdo de taxa. Do mesmo modo, ndo héd que se falar na taxa se
ausente direta referibilidade entre a mesma e o sujeito passivo. Ndo se pode confundir
atividade estatal especifica com o poder genérico e exercicio potencial do poder de
policia, sob pena de negar vigéncia aos arts. 77 ¢ 79, do CTN.

Assim, ausente a juridicidade exigida para a modalidade de tributo em
evidéncia, ilegitima a sua institui¢do por desconformidade com a moldura constitucional

vigente e franca dissonancia com o preceito emanado pelo art. 145, II, da Carta Magna.
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2.2. RELACAO DE RAZOAVEL EQUIVALENCIA ENTRE O VALOR DA
TAXA E O CUSTO DA RESPECTIVA ATIVIDADE ESTATAL

E cedico que a instituicdo de taxa decorre da necessidade de o Estado
remunerar “o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagdo, efetiva ou potencial,
de servico publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposi¢do”. No caso em analise, contudo, verifica-se que o contexto em que a taxa ¢
instituida ¢ eminentemente arrecadatorio (conforme sera aprofundado no topico seguinte)
e o volume total de arrecadacdo esperado com o advento da taxa, conforme indicado
alhures, ¢ absolutamente dissonante do que seria razoavel se esperar custaria o aparato
estatal necessario para o exercicio da fiscalizag@o de policia veiculada por meio da TFPG.

Caso a taxa supere demasiadamente o custo do servigo ou atividade publica
correlata, estar-se-ia diante de perda da mais fundamental caracteristica do tributo: a
comutatividade. Como corolério, seria ilegitima. E o caso em testilha com a nova proposta
da TFPG.

Por 6bvio, ndo € o poder de policia como monopdlio da for¢a detido pelo
Estado que fundamenta a exigéncia da taxa e sim a concreta realizacdo dos atos pelos
quais se exige o tributo. E a base de célculo da taxa deve ser sempre o valor subjacente a
prestacdo que, se ndo exato, que guarde razoavel equivaléncia.

E ¢ nesse sentido a jurisprudéncia do STF, que veda a despropor¢do em sede
de taxa conforme se verifica do RE 554.951, Relator Ministro Dias Toffoli, e da ADI-
MC-QO 2.551, relatada pelo ministro Celso de Mello. E novamente na ADI-MC 5.374,
relatada pelo Ministro Barroso.

Nao fosse o elemento de equivaléncia acima citado corolario légico do
vigente sistema tributario, ainda assim tal mandamento emanaria de norma positiva na
medida em que o art. 13, §3°, da Lei Complementar n® 140/11, determina que as taxas
“devem guardar relagdo de proporcionalidade com o custo e a complexidade do servico
prestado pelo ente federativo”.

Na esteira desse raciocinio, verifica-se cristalina a macula ao primado do ndo-
confisco esculpido no art. 150, IV, da CF/88, o que ¢ corroborado pela jurisprudéncia do
STF. Alias, a esse respeito, em julgado recente citado como precedente pelo STF por
ocasido do julgamento da ADI n°® 5480/RJ mencionada acima, a Corte Suprema deixa

bastante cristalina essa linha de raciocinio ao afirmar que:
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“Considerado o principio da proporcionalidade, conflita com a Constitui¢ao
Federal instituicdo de taxa ausente equivaléncia entre o valor exigido do
contribuinte e os custos alusivos ao exercicio do poder de policia — artigo 145,
inciso II, da Lei Maior —, sob pena de ter-se espécie tributaria de carater
arrecadatério cujo alcance extrapola a obteng¢do do fim que lhe fundamenta a
existéncia, dificultando ou mesmo inviabilizando o desenvolvimento da
atividade econdmica.”

Dessa forma, faltando a TFPG a “razodvel equivaléncia” do elemento
contraprestacional proprio dessa espécie de tributo verifica-se inconstitucional por ferir

de morte o primado constitucional do ndo-confisco.

2.3. PROPORCIONALIDADE ENTRE A MOTIVACAO LEGISLATIVA
PARA A INSTITUICAO DA TAXA E O EXERCICIO DO PODER DE POLICIA
PROPOSTO

Para um amplo juizo de proporcionalidade do Projeto de Lei ora analisado,
imprescindivel investigar o contexto e motivacdo legiferante em que se insere. Prima
facie, verifica-se que a motivagdo para a instituicdo da TFPG nio ¢ a tutela ambiental ou
regulatdria das atividades petroliferas desenvolvidas no Estado.

Ao revés, a indiscreta busca por recursos norteia a iniciativa legislativa que,
como explicado no introito a este artigo, decorreu de encaminhamento de uma CPI
instalada pela ALERJ para “investigar a queda na arrecadagdo do estado do Rio de
Janeiro, especificamente, aquela referente as receitas compensatorias da exploragdo de
petroleo e gas”. Esse viés € evidenciado quando se nota a (des)propor¢do de divisdo de
sua arrecadacdo entre o INEA, que ficara com apenas 26% (vinte e seis por cento) do
produto da TFPG, e a SEFAZ, que contarda com 73% (setenta e trés por cento) desse
montante (art. 5° do Projeto de Lei n® 5190/2021).

O principio da proporcionalidade traduz-se como limite constitucional a
liberdade de do legislador, de modo que uma norma ndo passa por esse crivo se ndo for
adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito. Trata-se de proibig¢ao ao excesso.

Mergulhando-se nos elementos fundamentais do principio da
proporcionalidade, avaliando-se 0 mesmo sob o seu espectro da adequacdo, necessidade

e proporcionalidade em sentido estrito, verifica-se que menos ainda resiste a “nova

2 Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. ADI n° 6211/AP, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe de
05/05/2020.
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TFPG”. Com efeito, a instituicdo da taxa em foco ndo guarda adequag@o posto que ndo
revela uma correlagdo contraprestacional com o poder de policia a que se refere e, além
disso, em relacdo a parcela relativa ao poder/dever que se diz que sera exercido pela
SEFAZ, ele deveria ser financiado pelos impostos ja arrecadados pelo Estado. Por outro
lado, essa taxa ndo € necessdria posto que a ficticia fiscalizacdo de policia que a
fundamenta ja ¢ realizada, no ambito regulatorio, pela ANP, e no ambiental pela
TCFARIJ?. Por fim, do ponto de vista da proporcionalidade em sentido estrito, é certo que
a pondera¢do com outros valores tutelados pelo Estado lato sensu, como propriedade e a
limitag@o do estado na sua interveng@o, bem como livre iniciativa, revela desproporcional
a medida, mormente por tantas outras inconstitucionalidades presentes e indicadas neste
texto. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal* ressoa os conceitos acima tragados.

Assim, com espeque em tudo quanto exposto acima, volta-se a questio posta:
a iniciativa ¢ legitima e passa pelo crivo da proporcionalidade? A resposta ndo pode ser

outra que ndo a negativa.

24. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E JUSTICA COMUTATIVA

Como visto, o Projeto de Lei n°® 5190/2021 objetiva estabelecer, como valor
da “nova TFPG”, o montante fixo de 16.460.000 (dezesseis milhdes e quatrocentos e
sessenta mil) UFIR/anuais, que seria pago em 12 parcelas mensais pelas concessionarias
de petrdleo e gas.

Nota-se, pois, que ficaria estabelecido um valor Gnico — milionario — devido
igualmente por todas as concessiondrias em questdo, independentemente dos custos da
atuacg@o estatal que seria colocada em pratica para cada um desses contribuintes.

Sobre esse topico, o STF tem reiteradamente dito que o principio da
capacidade contributiva, como corolario da justica fiscal, aplica-se as taxas, embora nio
possa ser lido da mesma maneira que se faz quanto aos impostos. Em relacio as taxas, os
elementos que vao calibrar a proporcionalidade da exacdo sdo o custo do servigo ou do

exercicio do poder de policia e o valor efetivamente cobrado, independentemente da

3 Taxa de Controle e Fiscalizagdo Ambiental do Estado do Rio de Janeiro — Lei Federal n° 10.165/ 2000 e
Leis estaduais de n°® 5.438/09 e n° 5.629/10.

4 Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. ADI n° 2551/MG, Relator Ministro Celso de Mello, DJe de
20/04/2006; ADI n° 6211/AP, Relator Ministro Marco Aurélio, DJe de 05/05/2020; e ADI n° 5480/RJ,
Relator Ministro Alexandre de Moraes, DJe de 04/09/2020.
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situacdo econdmica do sujeito passivo. Se excessivo, desproporcional ao custo da
atividade estatal de fiscalizac¢do, a imposicao desse valor viola a capacidade contributiva.’

Por outro lado, também se verifica que, por serem as taxas orientadas pelo
principio da justica comutativa, a Corte sempre consignou que o valor dessas exacdes
deve guardar razoavel propor¢ao com os custos da atuagdo estatal subjacente.

Foi assim que recentemente, o STF julgou inconstitucional uma lei municipal
que estabelecera que todo estabelecimento em que se exercesse a atividade de correio
estaria sujeito a um Unico valor a titulo de taxa de fiscaliza¢do, localizacdo e
funcionamento, a ser cobrado anualmente, sem fazer qualquer distingdo a respeito do
tamanho dos estabelecimentos. No entendimento da Corte, essa norma se desvinculou do
principio da justica comutativa.® O mesmo raciocinio pode ser aplicado a taxa que
pretende instituir o Projeto de Lei n® 5190/2021 no que tange ao montante fixo anual que
seria arrecado independentemente do efetivo custo da atividade estadual.

Dessa feita, tendo em conta a Constituicdo, a Lei e a jurisprudéncia, inevitavel
a conclusdo da inconstitucionalidade da TFPG também por este aspecto, ja que com
clareza verifica-se a viola¢do aos principios da capacidade contributiva e da justica

comutativa.

3. CONCLUSAO

Em retrospecto das linhas tragadas atrds, o presente estudo enfrentou a (i)
referibilidade da taxa em relag¢do ao contribuinte ¢ a atividade estatal desenvolvida em
seu favor; (i1) a relagdo de razoavel equivaléncia entre o valor da taxa e o custo da
respectiva atividade estatal; (ii1) a proporcionalidade entre a motivacdo legislativa para a
instituicdo da taxa e o exercicio do poder de policia proposto; e (iv) o atendimento aos
principios da capacidade contributiva e da justica comutativa, contrastando os elementos
da TFPG a luz da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia aplicaveis.

A conclusdo, em cada um dos subitens, é a inexoravel inconstitucionalidade
da taxa por qualquer angulo que avaliada. O tributo nio passa, como se viu, de inadequado

instrumento arrecadatério manejado como fruto da presente crise or¢camentaria pela qual

3 Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. ADI n° 5489/RJ, Relator Ministro Roberto Barroso, DJe de
12/03/2021; ADI n° 5374/PA, Relator Ministro Roberto Barroso, DJe de 12/03/2021.

¢ Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. ARE 906203 AgR-EDv / SP, Relator Ministro Dias Toffoli,
DJe 12/04/2021.
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passa o Estado do Rio de Janeiro. De uma perspectiva de moralidade administrativa (art.
37 da CF/88), causa espécie que, pela terceira vez em menos de uma década, os
contribuintes fluminenses que atuam na producdo de fontes energéticas fundamentais
para o progresso da sociedade vejam a sua seguranca juridica ameacada por mais um
intento de instituicdo de tributo flagrantemente inconstitucional.

A evidéncia, o Projeto de Lei nada mais passa que de uma irresignacio ao
julgamento proferido nos autos da ADI n° 5480/RJ, e, se aprovado pela ALERJ,
sucumbird ao mesmo caminho do entendimento consolidado na Corte Suprema, de que
“por ndo cumprir seu papel como tributo contraprestacional, o reconhecimento da
inconstitucionalidade material é medida que se impoe”.

Conquanto razoaveis e justos os anseios do Estado do Rio de Janeiro de
enderecar a situacdo orgamentaria atual, ndo pode fazé-lo a mingua da Constituicdo e do

Estado Democratico de Direito insculpido no art. 1° da Lei Maior.
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O ISS NA ATIVIDADE CARTORARIA: MARCO TEMPORAL DE
COBRANCA

Luciano Gomes Filippo
Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Panthéon-Assas (Paris 2). Coordenador e
fundador do Curso Avangado de Jurisprudéncia Tributaria — PJT. Conselheiro da
Revista Eletronica da ABDF. Membro do Conselho Consultivo da ABDF. Advogado.

1. ADI N° 3.089: HARD CASE

Como se sabe, o STF ja decidiu pela constitucionalidade da incidéncia do
ISS sobre servigos de registros publicos, cartorarios e notariais. Na ADI n° 3.089', o
Tribunal decidiu que as pessoas que exercem as referidas atividades ndo estdo
albergadas pela imunidade reciproca e, portanto, estdo sujeitas ao imposto municipal.
Com essa decisdo, de efeito erga omnes, colocou-se fim a discussdo. Abaixo, a ementa

do julgado:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ITENS 21 E 21.1. DA LISTA
ANEXA A LEI COMPLEMENTAR 116/2003. INCIDENCIA DO
IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN
SOBRE SERVICOS DE REGISTROS PUBLICOS, CARTORARIOS E
NOTARIAIS. CONSTITUCIONALIDADE. Acdo Direta  de
Inconstitucionalidade ajuizada contra os itens 21 e 21.1 da Lista Anexa a
Lei Complementar 116/2003, que permitem a tributagdo dos servigos de
registros publicos, cartordrios e notariais pelo Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza - ISSQN. Alegada violag¢do dos arts. 145, 11, 156, III, e
236, caput, da Constituicdo, porquanto a matriz constitucional do Imposto
sobre Servicos de Qualquer Natureza permitiria a incidéncia do tributo tdo-
somente sobre a prestacdo de servicos de indole privada. Ademais, a
tributacdo da prestacdo dos servigos notariais também ofenderia o art. 150,
VI, a e §§ 2° e 3° da Constitui¢do, na medida em que tais servigos publicos
sdo imunes a tributagdo reciproca pelos entes federados. As pessoas que
exercem atividade notarial ndo sdo imunes a tributagdo, porquanto a
circunstancia de desenvolverem os respectivos servigos com intuito
lucrativo invoca a excegdo prevista no art. 150, § 3° da Constitui¢do. O
recebimento de remuneragdo pela prestacdo dos servigos confirma, ainda,
capacidade contributiva. A imunidade reciproca ¢ uma garantia ou
prerrogativa imediata de entidades politicas federativas, e ndo de
particulares que executem, com inequivoco intuito lucrativo, servigos
publicos mediante concessdo ou delegagdo, devidamente remunerados. Nao

" Tribunal Pleno, Rel. p/ acérdio Min. Joaquim Barbosa, DJ 01/08/2008.
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ha diferenciagdo que justifique a tributagio dos servicos publicos
concedidos e a ndo-tributacdo das atividades delegadas. Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente.”

Foi certamente, na minha opinido, um hard case decidido pela Corte, dada a
quantidade de particularidades que os servicos ora tratados apresentam. Nao se esta
definitivamente diante de um cendrio padrdo de um prestador que cobra pelos servigos
realizados, devendo incidir o imposto municipal sobre o faturamento auferido; i.e.,
aquele contexto que ndo comporta muitas duvidas. Mas todas essas questdes -
respondidas ou ndo - restaram superadas com o precedente acima indicado, cuja
aplicacdo imediata fica estreme de duvidas.

No entanto, o entendimento deve ser acolhido no seio de outras normas de
cunho nacional. Em outras palavras, deve-se verificar como a orientagdo deve ser
acomodada entre as leis municipais, estaduais e federais existentes, para que a
incidéncia do imposto nio viole normas de outras esferas da federagdo, bem como para
que ndo seja questionada sob outro prisma.

Nesse sentido, a partir da analise da CF/88 e outras normas, pode-se
verificar que a incidéncia do ISS sobre esses servigos ficou autorizada apenas a partir de

14/03/2016. E o que se passa a demonstrar abaixo.

2. PRINCiPIO DA LEGALIDADE NA DETERMINACAO DOS
EMOLUMENTOS

Os servigos notariais € de registro sdo disciplinados pela CF/88, que assim

dispde em seu art. 236:

“Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegacdo do Poder Publico.

§ 1° Lei regulard as atividades, disciplinard a responsabilidade civil e
criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definird
a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° Lei federal estabelecera normas gerais para fixacdo de emolumentos
relativos aos atos praticados pelos servigos notariais e de registro.”

Nos termos do pardgrafo 1°, cabe a lei ordinaria federal trazer
regulamentacdo mais geral que trata da responsabilidade civil e criminal e da

fiscalizagdo dos atos praticados; essa determinagdo foi cumprida com a publicacdo da
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Lei n® 8.935/1994. Ja o pardgrafo 2° diz que a lei regulamentard a fixagdo dos
emolumentos; esse regulamento foi estabelecido pela Lei n° 10.169/2000. Ambos os
diplomas legais trazem regras importantes para se compreender a incidéncia do imposto
sobre servigos.

O art. 1° da Lei n° 10.169/2000 delega competéncia aos Estados e Distrito

Federal para fixa¢do do valor dos emolumentos. Veja-se a redacdo da norma:

“Art. 1°. Os Estados e o Distrito Federal fixardo o valor dos emolumentos
relativos aos atos praticados pelos respectivos servigos notariais e de
registro, observadas as normas desta Lei.

Paréagrafo unico. O valor fixado para os emolumentos devera corresponder
ao efetivo custo e a adequada e suficiente remuneragdo dos servigos
prestados”.

Ou seja, lei nacional - que da concretude a dispositivo da CF/88 - determina
que os Estados e o Distrito Federal detém competéncia exclusiva para fixagdo do valor
dos emolumentos. Sdo esses entes que estabelecem o que compde os emolumentos.
Essa ¢ uma premissa relevante para compreensao da tese ora exposta: ndo é permitido a
outro ente determinar a inclusdo de alguma parcela na composicdo dos emolumentos.

No ambito do Estado do Rio de Janeiro, o assunto foi extensamente
regulamentado por leis que foram sendo sucessivamente alteradas e revogadas ao longo
do tempo. Para o que importa a presente discussdo, vejamos a Lei n° 3.350/1999, que
traz as tabelas e regras para cdlculo dos emolumentos dos servicos notariais e de
registros. Em 2012, as tabelas previstas nessa lei foram atualizadas pela Lei n® 6.370.
Essa lei de 2012 trouxe também uma regra muito importante, em seu art. 8°, que assim

dispunha (pois foi revogado):

“Art. 8°. Os emolumentos previstos nas tabelas constantes desta Lei ndo
sofrerdo quaisquer acréscimos, sendo vedada a cobrangca de quaisquer
outros atos, diligéncias ou servigcos necessdrios para execu¢do do ato
extrajudicial, salvo o repasse de custo postal pelo envio de certidoes e
traslados, se expressamente requeridos pelo interessado e o destinado: ao
Fundo Especial do Tribunal de Justica — FETJ, criado pela Lei n°
3.217/1999; de 5% (cinco por cento) destinado ao Fundo Especial da
Procuradoria Geral do Estado — FUNPERYJ, criado pela Lei Complementar
Estadual n° 111/2006; de 5% (cinco por cento) em favor do Fundo Especial
da Defensoria Geral do Estado — FUNDPERJ, criado pela Lei Estadual n°
4664/2005 e de 4% (quatro por cento) destinado ao fundo de apoio aos
Registradores Civis das Pessoas Naturais do Estado do Rio de Janeiro —
FUNARPEN/RJ, criado pela Lei Estadual n® 6.281/2012 observado, no
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tocante ao FUNARPEN, a hipdtese de ndo incidéncia prevista no artigo 1°
da Lei Estadual n°® 6281/2012.” (grifou-se)

A referida lei trouxe contornos especificos, delimitando taxativamente o que
poderia ser incluido nos emolumentos cartorarios. Com a vitéria dos municipios na ADI
n® 3.089 - acima mencionada -, por meio da qual o STF decidiu pela constitucionalidade
da incidéncia do ISS sobre servigos de registros publicos, cartordrios e notariais, o
legislativo fluminense alterou essa regra, passando a prever expressamente a inclusdo do
ISS. Com isso, deu concretude a determinacdo do Supremo. Nesse sentido, veja-se o
mesmo art. 8° acima, agora com a redag¢do dada pela Lei n° 7.128/2015 (em vigor a

partir de /4/03/2016):

“Art. 8°. Os emolumentos previstos nas tabelas constantes desta Lei ndo
sofrerdo quaisquer acréscimos, sendo vedada a cobranca de quaisquer outros
atos, diligéncias ou servigos necessarios para execuc¢do do ato extrajudicial,
salvo os seguintes repasses:

I - custo postal pelo envio de certiddes e traslados, se expressamente
requeridos pelo interessado e destinado;

II - custo dos tributos municipais instituidos por lei do municipio de sede do
respectivo Servico Extrajudicial, ou por for¢a de lei complementar federal,
incidentes sobre os atos extrajudiciais praticados,

IIT - dos valores destinados ao Fundo Especial do Tribunal de Justica —
FET]J, criado pela Lei n°® 3.217/1999;

IV - de 5% (cinco por cento) destinado ao Fundo Especial da Procuradoria
Geral do Estado — FUNPERJ, criado pela Lei Complementar Estadual n°
111/2006;

V - de 5% (cinco por cento) em favor do Fundo Especial da Defensoria
Geral do Estado — FUNDPERJ, criado pela Lei Estadual n° 4664/2005 e de
4% (quatro por cento) destinado ao fundo de apoio aos Registradores Civis
das Pessoas Naturais do Estado do Rio de Janeiro — FUNARPEN/RIJ, criado
pela Lei Estadual n® 6.281/2012 observado, no tocante ao FUNARPEN, a
hipotese de ndo incidéncia prevista no artigo 1° da Lei Estadual n°
6281/2012.” (grifou-se)

Com isso, a Lei n® 6.370/2012, exercendo a competéncia que lhe foi
outorgada pela Lei Ordinaria Federal n° 10.169/2000 (de alcance nacional), definiu que
o ISS passa a integrar os emolumentos.

Fica evidente que, para fins de cobranga do ISS sobre os servigos de
registros publicos, cartorarios e notariais, os municipios integrantes do Estado do Rio de
Janeiro somente ficaram autorizados - mediante lei - a fazé-lo a partir de 14/03/2016.

Isso porque a escala de competéncias atribuidas desde a CF/88 foi plenamente exercida
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pelos entes nela mencionados, tendo sido determinado - na legislacdo do Estado do Rio
- que o ISS somente poderia ser acrescentado aos emolumentos a partir da referida data.

Ainda, nos termos da legislacdo mencionada, compete exclusivamente aos
estados e Distrito Federal determinar a composi¢do dos emolumentos, motivo pelo qual
a lei municipal ndo pode trazer incidéncia que altera o valor desses emolumentos. Em
virtude disso, pode-se concluir que antes de 14/03/2016 ndo havia espago para a
cobranga do imposto municipal.

Veja-se também que a legislagdo mencionada (CF/88, lei federal e estadual)
ndo incluiu em nenhum momento a ordem municipal, que deve respeitar a hierarquia
imposta desde a Constituicdo. Veja-se abaixo o resumo das outorgas de competéncia

acima mencionadas:

(a) art. 236, § 2°, da CF/88 — lei federal estabelecera normas gerais para
fixacdo de emolumentos;

(b) art. 1° da Lei Ordinaria Federal n° 10.169/2000 — Estados e o Distrito
Federal fixardo o valor dos emolumentos;

(c) art. 8° da Lei n® 6.370/2012 - com redacdo dada pela Lei n° 7.128/2015
— permite a inclusdo do ISS nos emolumentos a partir de 14/03/2016.

Respeitando a linha de outorgas legislativas impostas desde a CF/88,
somente a partir de 14/03/2016 é que os municipios podem cobrar o ISS sobre os
servicos indicados. Antes disso ndo havia autorizagdo legislativa no Estado do Rio de
Janeiro para tanto. Vale repisar que as normas indicadas em momento algum outorgam
qualquer competéncia a legislagdo municipal, que deve respeitar a lei estadual - fim da
linha legislativa inaugurada pela CF/88 - que determina a composi¢do dos
emolumentos, sob pena de violagdo direta do art. 236 da Carta.

Por fim, deve-se registrar que, assim como ocorre no direito tributario, no
direito registral a fixacdo de emolumentos e a determinacio de sua composi¢do também
deve respeito ao principio da legalidade. E o que estabelece claramente o art. 236 da
CF/88, bem como o art. 1° da Lei n® 10.169/2000. E essa competéncia deve ser exercida
pelo legislador ordinario federal (em obediéncia ao art. 236, § 1°, da CF/88), bem como
pelo legislador estadual (consoante o art. 1° da Lei n® 10.169/2000).

Nao ha espaco legislativo para determinacdes de nivel municipal, motivo

pelo qual os municipios devem respeitar, para fins de incidéncia do ISS, a composi¢do
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dos emolumentos tal como determinada pela legislacdo estadual. Somente com essa
autorizacdo - que ocorreu em 14/03/2016 - € que o ente tributante pode passar a fazer a
cobranga.

Outro ponto de especial relevancia para a tese ora sustentada consiste na

regra trazida pelo art. 28 da Lein® 8.935/1994, que exibe a seguinte redagao:

“Art. 28. Os notdrios e oficiais de registro gozam de independéncia no
exercicio de suas atribuicdes, tém direito a percep¢do dos emolumentos
integrais pelos atos praticados na serventia e s6 perderdo a delegacdo nas
hipoteses previstas em lei.” (grifou-se)

Assim, se os emolumentos pertencem integralmente aos notarios e oficiais
de registro, ndo poderia o valor do ISS estar neles embutido, havendo a necessidade de
que este tributo fosse acrescido, como o s@o todas as outras cobrangas que compdem o
valor final dos atos. Justamente para sanar esse problema e permitir que a cobranga do
ISS fosse efetivada € que a CGJ editou o Provimento n°® 12/2016, que possibilitou - ja a
partir de 14/03/2016 - que o ISS fosse repassado ao usudrio do servigo.

Com isso, a regra do art. 28 da Lei n® 8.935/1994 foi respeitada e os
emolumentos continuam sendo integralmente percebidos pelos notarios e oficiais de
registro. Ou seja, para permitir que o ISS pudesse ser cobrado, sem que fosse violado o
dispositivo da lei federal de 1994, a CGJ permitiu o repasse do tributo no prego final do

servico. Vejamos o que diz o Provimento n° 12/2016:

“Art. 1°. 4 contar de 14/03/2016, os Servicos Extrajudiciais privatizados
poderdo acrescer aos valores dos emolumentos a parcela referente ao ISS,
de acordo com o Inciso Il do Art. 8° da Lei Estadual n.° 6.370/2012,
acrescido pela Lei Estadual n.° 7.128/2015.

§ 1°. O acréscimo previsto no caput s6 podera ocorrer quando o ISS incidir
diretamente sobre o preco do servico, sendo vedada sua cobranca nas
hipoteses de recolhimento fixo.

§ 2°. Os servigos extrajudiciais que estejam discutindo o recolhimento do
ISS em esfera judicial s6 poderdo efetuar o acréscimo do valor do imposto
aos emolumentos, quando estiverem efetuando o pagamento do ISS através
de deposito judicial.

§ 3°. Na hipotese da ac¢do judicial proposta acolher o pedido dos Servigos,
com a devolugdo dos valores depositados, os mesmos deverdo ser
reembolsados as partes que praticaram o ato. Ndo sendo possivel a
identificacdo daquelas, os valores deverdo ser depositados junto ao FETJ.

§ 4°. Os Servigcos que acrescerem aos emolumentos o valor do ISS deverao
obrigatoriamente emitir recibo discriminando os emolumentos referentes ao
ato, os acréscimos legais e o valor referente a cobranga do ISS.
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§ 5°. Deverdo ser arquivadas copias dos comprovantes de depodsitos dos
valores recolhidos referentes a acdo judicial para efeito de fiscalizacdo
quando solicitado pela CGJ.” (grifou-se)

Veja-se que, em termos de vigéncia, essa autorizagdo coincidiu com a nova
redagdo dada ao art. 8° da Lei n® 6.370/2012 (pela Lei n°® 7.128/2015), com vigéncia a
partir de /4/03/2016. As referidas regras - tanto a redacdo nova do art. 8° da Lei n°
6.370/2012, quanto o Provimento n° 12/2016 - passaram a viger a partir dessa data.

3. CONCLUSAO

Atualmente, considerando que o prazo de decadéncia previsto no CTN ¢ de
cinco anos, ou seja, que o municipio pode langar hoje apenas o imposto referente aos
ultimo cinco anos, esse marco temporal ndo surte efeito pratico. No entanto, para os
casos de langamentos ja efetuados, deve-se observar o marco temporal exposto, sob
pena de violagdo dos dispositivos legais e constitucionais acima informados.

E somente dessa forma que a orientagdo firmada pelo STF na ADI n° 3.089
pode ser acolhida pela legislacdo existente sobre a prestacdo de servigos cartorarios,

com respeito a hierarquia acima indicada.
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ALGUMAS POSSIiVEIS CONSEQUENCIAS TRIBUTARIAS DA ALTERACAO
DE ENTENDIMENTO DO STF QUANTO A INCIDENCIA DO ISS SOBRE OS
SOFTWARES

Rafael Fiuza
Rafael Fiuza é mestre em direito tributario e sdcio de Vieira Coelho Advogados

O Supremo Tribunal Federal - STF, ao julgar as Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI's n® 1.945 e 5.659, em 24/02/2021, alterou seu
entendimento sobre tributacdo de software, estabelecendo que a alienagdo de softwares
por meio de contratos de licenciamento ou de cessdo de uso estdo sujeitos a tributacio
pelo Imposto sobre Servigos - ISS, e ndo como até entdo vinha se entendendo, pelo
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS.

Afora a retirada da competéncia dos Estados a tributagdo sobre
comercializa¢do em geral de softwares, sejam eles chamados de prateleira ou sejam sob
encomenda, distingdo esta que deixou de ser relevante com o julgamento acima
mencionado, bem como a provavel necessidade de adaptagdo das legislagdes municipais
para implementar essa nova tributagdo, os acdrddos proferidos nas referidas ADI’s
trazem outras consequéncias que possivelmente comegardo a surgir no campo da
tributacdo dos softwares, sobretudo quando se tratar de importacdo de software.

Ja no voto vencedor das ADI’s € possivel de plano verificar uma primeira
consequéncia do julgamento, qual seja a no¢do de que os softwares, ainda que mediante
download ou streaming, portanto sem suporte fisico, podem vir a ser tributados pelo
ICMS como mercadoria, desde que haja a transferéncia efetiva do dominio, ou seja da
propriedade do software, mediante por exemplo contrato de transferéncia de tecnologia
previsto na “Lei do Software” (Lei n° 9.609/98), que importe em alienagdo dos direitos
sobre o proprio cédigo fonte do software. Tais conclusdes podem ser extraidas do

seguinte trecho do voto do Ministro Dias Toffoli:

Um ultimo aspecto merece ser destacado. Ainda que se admita ser legitima a
incidéncia do ICMS sobre bens incorpdreos ou imateriais, como admito, ¢
indispensavel para que ocorra o fato gerador do imposto estadual que haja
transferéncia de propriedade do bem, o que ndo ocorre nas operagdes com
software que estejam embasadas em licencas ou cessdes do direito de uso.
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Para além dos votos das ADI’s, hd também que se pensar nos reflexos
tributarios que a nova roupagem de prestagdo de servico na conceituagdo da
comercializacdo de software traz, mormente nos casos de importagao de software.

Como se sabe, na importacdo hé diversos tributos incidentes, bem como em
determinados casos a legislacdo determina a retencdo na fonte por ocasido da remessa
dos pagamentos pela importacdo ao exterior.

No tocante ao Imposto de Importagdo - II e ao Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI, a Receita Federal do Brasil ja possui entendimento consolidado
no sentido de que ndo ha bases tributdveis de tais impostos na importacdo do software
de forma virtual, sem suporte fisico. Esse entendimento, quer parecer, ndo se alteraria
com a nova natureza juridica de servico da comercializa¢do de software.

Por outro lado, com a nova decisdo do STF surge a possibilidade de
incidéncia do proprio ISS-Importacdo, além da possibilidade de incidéncia do Imposto
de Renda Retido na Fonte - IRRF e do PIS/COFINS-Importacdo como se vera adiante.

A Lei Complementar n® 116/2003, que estabelece a regras gerais do ISS,
prevé ser devido o ISS sempre que os servigos previstos em sua lista anexa forem
prestados, e também no caso de importagdo, ainda que a prestagdo do servigo tenha
inicio no exterior.

Analisando-se a jurisprudéncia existente sobre o tema de servigos prestados
no exterior, ¢ possivel encontrar decisdes do STJ aplicando o critério do local em que ¢
aproveitada a utilidade produzida pelo servigo para definir a incidéncia ou nio do ISS
na operagdo. Pode-se dizer que a principal decisdo ¢ a proferida no Resp n° 831.124,

que concluiu o seguinte:

Na acep¢do semantica, "resultado" é conseqiiéncia, efeito, seguimento.
Assim, para que haja efetiva exportagdo do servigo desenvolvido no Brasil,
ele ndo poderda aqui ter conseqiiéncias ou produzir efeitos. A contrario
senso, os efeitos decorrentes dos servigos exportados devem-se produzir em
qualquer outro Pais. E necessario, pois, ter-se em mente que os verdadeiros
resultados do servigo prestado, os objetivos da contratag@o e da prestacio.

Diga-se, também, que o STF ja confirmou esse entendimento do STJ, como
¢ o caso do julgamento da Primeira Turma do STF no Agravo Regimental em Al n°
674.522.

Pode-se citar, também, o acérddo proferido pela Segunda Turma do STJ no

Agravo Regimental em AResp n° 32.547, no qual ficou decidido que embora se pudesse

Revista do PJT, n.3 2021 * 105



discutir se a elaboracdo do software se deu fora do territério brasileiro, o servigo
prestado e tributdvel seria o contrato de licenga e este, por sua vez, seria firmado em
territorio nacional e por isso configuraria a importa¢do de servigos sujeita a tributagdo

do ISS no Brasil. Confira-se:

Desta forma, conclui-se que o servigo, apesar de proveniente do exterior, SO
consegue produzir resultado no Brasil, com o licenciamento do direito de
uso do programa de computador aquele que o encomendou. E se é assim,

r

pode-se finalmente dizer que a elaboragdo do programa é que é servico
proveniente do exterior, porém a cessdo do direito de uso, que € a operagdo
tributada in casu, é concretizacdo da finalidade desse servigo, produzindo
resultado, obrigatoriamente, dentro do territério brasileiro. E tendo em conta
que se subsume a item da lista de servigos tributaveis, e ainda, considerando
0 que expressamente estabeleceu o legislador no artigo 1°, §1° da LC
116/2003, no sentido de que 'o imposto incide também sobre o servigo
proveniente do exterior do Pais ou cuja prestagdo se tenha iniciado no
exterior do Pais", ndo possui o apelante direito liquido e certo a sustentar a
sua pretensao mandamental.

Diante dessas premissas, parece ser correto afirmar que as importagdes de
software passardo a cada vez mais ser tributadas pelo ISS, considerando ndo s6 o local
do efetivo aproveitamento da utilidade criada pelo software, mas também da assinatura
do contrato de licenga.

No tocante aos demais tributos, a legislagdo tributdria estabelece que, em
regra, a remessa de valores a ndo-residentes no Brasil estd sujeita ao IRRF e ao
PIS/COFINS-Importacao.

Talvez o principal reflexo da decis@o do STF nas ja referidas ADI’s para a
importacdo de software seja quanto ao PIS e a COFINS devidos na importagdo de bens
€ Servigos.

Nos termos do art. 1°, §1° da Lei n® 10.865/2004, as referidas contribui¢des
sociais sdo devidas nos casos de importagdo de servigos, sempre que ocorrer a
destinag¢do final do resultado do servi¢o dentro do Brasil.

Com o entendimento até entdo em vigor de que as principais operagdes com
software, que envolvem os denominados “softwares de prateleira” ou de “larga escala”,
eram operagdes de compra e venda de mercadoria, a Receita Federal vinha entendendo

ndo ser devido o PIS e a COFINS na Importagdo.
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Sobre o assunto pode-se citar, por sua relevancia, a Solugdo de Divergéncia
Cosit n° 2/2019, que unificou o entendimento da Receita Federal em torno desse tema,

concluindo o seguinte:

(...) ndo incidem a Contribui¢cdo para o PIS/Pasep-Importacdo e a Cofins-
Importagdo sobre os valores pagos, creditados, entregues ou remetidos
para pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no exterior a titulo de
remuneragdo do direito de autor relativo a programa de computador, desde
que estes valores estejam discriminados no documento que fundamentar a
operag¢do. Neste caso, as contribui¢does sobre a importagdo incidirdo
apenas sobre eventuais valores referentes a servigos conexos contratados.

Entretanto, se o documento que lastreia a operagdo ndo for suficientemente
claro para individualizar o que é servigo e o que é royalties, o valor total
deverd ser considerado referente a servicos e sofrer a incidéncia das
mencionadas contribuicdes.

No entanto, com a nova roupagem de prestacdo de servicos dada ao
licenciamento de software pelo STF, é presumivel que tais posicionamentos sejam
revistos, passando-se a enquadrar as importagdes de software, sejam de prateleira ou sob
encomenda, no fato gerador do PIS/COFINS-Importacéo, tal como previsto no art. 1° da
Lein® 10.865/2004.

Na mesma linha, quanto ao IRRF, a Receita Federal vinha consolidando seu
entendimento no sentido de que ndo seria devido o IRRF nos pagamentos realizados ao
exterior pela aquisi¢do de softwares padrdo, como € o caso da manifestagdo externada

na Solu¢do de Consulta Disit n® 6.014/2018, vejamos:

As importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a
residente ou domiciliado no exterior em contraprestacdo pelo licenciamento
de software de prateleira, para uso exclusivo do proprio adquirente, que ndo
o comercializara para terceiros, ndo se sujeitam a incidéncia de Imposto
sobre a Renda na Fonte (IRRF).

O proprio STJ ja teve a oportunidade de proferir acérdao, no julgamento do
Resp n° 1641775, de relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia e publicado em
04/12/2018, concluindo ndo ser devido o IRRF na aquisi¢do de softwares padrio
(“software de prateleira”), afirmando-se que no caso concreto “a autora se limitou a
adquirir softwares comerciais empacotados ndo se tratando de exploracdo de direitos

autorais, aptos a autorizar a incidéncia do imposto de renda.”
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Entretanto, considerando o novo enfoque dado pela decisdo do STF nas
ADI’s sobre o contrato de licenca de software, classificando-o como prestagdo de
servigo, é possivel que a Receita Federal olhe com maior ateng@o para as operagdes de
importacdo de software para passar a cobrar o IRRF a aliquota de 25%, nos termos do
art. 746 do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n® 9.580/2018), aplicavel aos

rendimentos da prestacdo de servicos pagos ou remetidos a ndo-residentes.
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