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CARTA DO COORDENADOR EXECUTIVO

A Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacao Getulio Vargas (FGV
DIREITO SP) nasceu com a preocupac¢ao de implementar um proje-
to inovador para o ensino juridico no pais, apresentando-se como
alternativa a formas tradicionais de pensar e ensinar o Direito.

Esse compromisso fundamental se consubstanciou na constru-
cdo de diferenciais tedricos e praticos caros a Escola. Sdo eles
marcas que identificam a FGV DIREITO SP e criam condig¢Oes para
o aperfeicoamento constante do projeto. O investimento na ampla
difusao do conhecimento produzido na Escola e o protagonismo do
aluno no processo de aprendizagem sao duas dessas marcas.

A publicacdo da obra Direito Tributario em Debate concreti-
za esses sinais distintivos, pois veicula textos produzidos por seus
alunos, que foram instigados a enfrentar com ferramentas de pes-
quisaacadémica problemas concretos de seu dia a dia profissional
na PricewaterhouseCoopers (PwC) . Ao mesmo tempo em que
atende ao proposito de registro da dedicacdo de seus alunos, pode
servir de material de referéncia para a acdo de outros servidores
que venham a se deparar com as questdes aqui enfrentadas.

EMERSON RIBEIRO FABIANI
Coordenador Executivo do Programa de Pds-Graduacéo Lato Sensu
da FGV DIREITO SP (GVlaw)



GVlaw

CARTA DA EMPRESA - PwC BRASIL

Como parte de nossa busca permanente pela exceléncia e foco
na gerac¢ao de conhecimento, incentivamos, na PwC, a constante e
continua formag¢ao académica de nossos profissionais.

O conhecimento, a experiéncia e a capacidade de nossas equi-
pes de desenvolver solucdes adequadas e inovadoras permitem
criar valor para nossos clientes nos seus mais diversos segmentos
de atuacao.

Nesse sentido, a parceria com a Escola de Direito da Fundacao
Getulio Vargas proporcionou uma importante oportunidade de
desenvolvimento a todos os profissionais que participaram do
curso de pods-graduacao in-company, com rica troca de ideias e
experiéncias, além do contato com um universo académico alta-
mente qualificado.

Esta publicacao que vocé recebe agora apresenta, de forma bas-
tante sucinta, os temas que foram objeto de estudo durante o curso.

Agradecemos especialmente Elidie Palma Bifano, Evany Oliveira,
Eurico Marcos Diniz de Santi e Vanessa Rahal Canado que viabiliza-
ram esta importante parceria e projeto académico para os profis-
sionais da PwC.

Desejamos uma boa leitura!
CARLOS IACIA

Saocio e lider de Consultoria Tributaria e Societaria
PwC Brasil
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PREFACIO

Em meados de 2011 o Programa de Pés-Graduagdo Lato Sensu
da FGV DIREITO SP (GVlaw) e a PriceWaterhouseCoopers (PwC)
uniram-se para estruturacdo de um curso inovador de direito tri-
butario. O objetivo era conceber médulos para uma pés-graduacao
lato sensu na drea do direito tributario que respondesse as neces-
sidades dos gerentes, diretores e s6cios da PwC.

A tarefa foi desafiadora. Na etapa de preparagao foram promovi-
dos inumeros encontros entre representantes da PwC especialmente
designados para gestdo da area de capacitacdo técnica (Elidie Bifa-
no, Dante Stopiglia, Evany Oliveira e Adriana Grizante), e os membros
das areas executivas e académicas do GVlaw (incluindo o Coorde-
nador Executivo, Emerson Ribeiro Fabiani e o Vice-Coordenador
Executivo, Fabio Ferreira Durgo), além de nés, Eurico e Vanessa,
professores da Escola.

Felizmente, o produto dessas longas reunides foi um curso ela-
borado a partir das necessidades especificas dos gerentes, diretores
e s6cios da PwC, contando com metodologias e conteudos diferen-
ciados caracteristicos da FGV DIREITO SP.

Aimplementacgao e execucdo desse cursonao foi um desafio menor.
Aliar o assoberbado dia-a-dia dos professores e alunos a um curso
extremamente exigente, com elevada carga de trabalho dentro e fora
da sala de aula - a exemplo de resolucao casos e discussdes em gru-
pos - foi um grande esforgo, feito em conjunto, mas recompensador.

Este livro é uma amostra relevante dos frutos colhidos dessa
experiéncia. Seus artigos reproduzem o conteddo dos melhores
trabalhos de conclusao do Curso de Pés-Graduagdo Lato Sensu em
Direito Tributario realizado mediante essa bem-sucedida parceria
entre a PwC e a FGV DIREITO SP.

Boa leitura.

EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI
e VANESSA RAHAL CANADO
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0S EFEITOS DA REPERCUSSAO GERAL EM MATERIA
TRIBUTARIA QUANTO AO MOMENTO DO REGISTRO
CONTABIL DOS PASSIVOS CONTINGENTES

Dante Stopiglia

1 INTRODUCAO

A repercussdo geral, instituto especifico de admissibilidade dos
recursos extraordinarios no Supremo Tribunal Federal, tem sido
tema de extrema relevancia em matéria tributdaria, especialmente
quanto a abrangéncia dos efeitos da decisdo proferidal, bem como
quanto ao momento de reconhecimento contabil nas empresas.

Diante das particularidades dos resultados produzidos pela
decisdo proferida com repercussao geral, verificaremos, inicial-
mente, os efeitos e avinculacao dessas decisdes a fim de avaliarmos
qual o momento do registro contabil para empresas que (i) pos-
suem ac¢ao prépria com transito em julgado em sede de recurso
extraordinario sem repercussado geral, (ii) possuem acdao ainda em
tramite na Justica Federal e que estdo sobrestadas nos Tribunais
Regionais em razdo de Recurso Extraordinario de mesma matéria
ter sido admitida com repercussdo geral e (iii) estdo em situacao
semelhante (idéntica quanto a matéria) aquela cuja decisao foi
proferida com repercussdo geral, mas sem que tenham ingressado
em juizo ou sequer foram autuadas ou, até mesmo, fiscalizadas.

Buscando identificar qual a abrangéncia das decisdes proferi-
das em repercussdo geral quanto as demonstragdes financeiras,
apresentaremos as regras contabeis, bem como o momento do
reconhecimento contdbil de passivos contingentes baseados no
Pronunciamento Técnico CPC 25 do Comité de Pronunciamentos
Contabeis (CPC)2.

O objetivo final é apresentarmos a importante mudang¢a no
entendimento do momento do reconhecimento contabil das deci-
soes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal com repercussao
geral, especialmente pela variagdo patrimonial que pode gerar nas
empresas que, apesar de estarem nas mesmas condi¢des tributa-
rias quanto a incerteza da ocorréncia ou nao do fato gerador do
tributo, em razdo de questionamento relativo a interpretacado da
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DIREITO TRIBUTARIO EM DEBATE

norma legal, ndo estao discutindo nem administrativamente nem
judicialmente o tema tributdrio.

2 REPERCUSSAO GERAL: BREVE HISTORICO E MOMENTO ATUAL

Por décadas, o Poder Judiciario foi caracterizado pela lentidao
em que as decisdes tornavam-se definitivas. O acimulo de proces-
sos, especialmente aqueles de mesma natureza que alcangavam os
Tribunais Superiores, fazia com que esses tribunais analisassem
individualmente cada processo de modo que diversas sentengas
eram proferidas no mesmo sentido. Ndo ha davida que a prestacao
jurisdicional, quando dada, por vezes anos depois do pleito, pode
nao refletir a justica devida de forma eficaz. Em discurso proferi-
do na Faculdade de Direito de Sdo Paulo em 1920, o ilustre jurista
Rui Barbosa de Oliveira ja pontuava que “justica atrasada nao é jus-
tica, sendo injustica qualificada e manifesta”s3.

Uma solucdo processual em nosso ordenamento juridico se
faziaimperiosa a fim de tornar mais célere o processo e as decisoes
definitivas. Dessa forma, com base na alteracdo do texto constitu-
cional por meio da Emenda Constitucional n. 42/20044, que passou
aprever um novo requisito de admissibilidade do recurso extraor-
dinario pelo Supremo Tribunal Federal, a Lein. 11.418/2006, ao
incluir os artigos 543-A5 no Codigo de Processo Civil, estabeleceu
que ndo serd conhecido o recurso extraordinario quando a ques-
tdo constitucional nele versada nao apresentar repercussao geral.
Complementando os normativos sobre o tema, foi ainda modifica-
do o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF),
inicialmente pela Emenda Regimentaln.21/2007 e, posteriormen-
te, pelas Emendas Regimentais n. 22/2007 e 23/2008.

No proéprio texto legal, definiu-se como sendo repercussao geral
as questoes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social
oujuridico que ultrapassem os interesses subjetivos da causa, ou seja,
conforme Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Metidiero¢, a repercus-
sdo geral conjuga dois requisitos fundamentais, quais sejam: a
relevancia acrescida de transcendéncia dos interesses individuais.

Com esse novo instituto de admissibilidade, o acesso recursal
a nossa Suprema Corte sera mais restrito, devendo ser julgadas
apenas as questdes altamente relevantes para a sociedade e para
anacdo nas areas elencadas no proprio texto legal. Esse novel filtro
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processual permitira que o Supremo Tribunal Federal exer¢a sua
funcao principal de guardido da Constituicao, proferindo decisdes
com uniformidade de interpretacao e, especialmente, de forma efe-
tiva e eficaz.

Nesse sentido foi a conclusao, de forma sumarizada, expressa
pelo Gabinete Extraordinario de Assuntos Institucionais do Supre-
mo Tribunal Federal que, versando sobre a “Repercussao Geral no
Recurso Extraordindrio”?, pronunciou-se no sentido de indicar a
triplice finalidade deste instituto: (i) “firmar o papel do STF como
Corte Constitucional e ndo como instancia recursal”; (ii) “ensejar
que o STF sé analise questdes relevantes para a ordem constitu-
cional, cuja solugao extrapole o interesse subjetivo das partes”;
e (iii) “fazer com que o STF decida uma Unica vez cada questado
constitucional, ndo se pronunciando em outros processos comidén-
tica materia”.

3 REPERCUSSAO GERAL EM MATERIA TRIBUTARIA

E recorrente a presenca dos temas relacionados a matéria tri-
butaria em decisdes proferidas com repercussao geral pelo Supre-
mo Tribunal Federal, por estarem presentes os dois elementos
fundamentais para a admissibilidade do recurso extraordinario,
quais sejam, arelevancia e a transcendéncia dos interesses indivi-
duais. O jurista Fabio Martins Andrade, ao discorrer sobre o tema,
assevera que:

Tem-se cristalizado o entendimento de que os temas envol-
vendo matéria tributaria federal devem ser acolhidos como de

inegavel relevancia e, por conseguinte, repercussio geral.8

O mesmo autor, fundamentando sua pondera¢do em diversos
julgados, defende que:

[S]e inaugura sé6lida tendéncia, encampada pelo Ministro
Marco Aurélio e acompanhada pelos demais Ministros da
Suprema Corte, no sentido de que existe relevancia - a fun-
damentar o oferecimento darepercussdo geral - sempre que
houver adeclaragdo de inconstitucionalidade de lei federal ou

tratado. Neste caso, o recurso extraordinario interposto com
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base na alinea ‘b’ do inciso III do artigo 102 da Constituicao
Federal ha de ser admitido, vez que presente o requisito da
repercussdo geral (e desde que presentes os demais pressu-
postos recursais inerentes aos apelos extremos).?

Conforme dados do Supremo Tribunal Federal, atualizados até
09 de maio de 201419 do total de 719 processos submetidos ao
Supremo Tribunal Federal no periodo de agosto de 2007 até janei-
ro de 2013, 504 foram reconhecidos como sendo de repercussao
geral, 206 tiveram tal reconhecimento negado e 09 ainda estdo em
analise. Em levantamento especifico efetuado pelo Escritério Char-
neski Advogados??, dentre as agcdes admitidas como de repercussao
geral, 127 referem-se a matéria tributaria e ainda estdo pendentes
de julgamento.

Diante darelevancia do tema, especialmente em matéria tributa-
ria, analisaremos nos topicos seguintes, quais os efeitos das decisdes
definitivas proferidas em sede de repercussao geral, bem como os
reflexos de tais decisOes nos registros contabeis das empresas.

4 ABRANGENCIA DOS EFEITOS DAS DECISOES PROFERIDAS
PELO STF EM ACOES ADMITIDAS COM REPERCUSSAO GERAL
Antes de adentramos nos efeitos das decisdes proferidas em
recursos extraordinarios admitidos como de repercussdo geral, cum-
pre-nos analisar os resultados decorrentes do controle jurisdicional
de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal.
Nosso atual sistema de controle jurisdicional de constituciona-
lidade pode ser exercido pela via concentrada ou pela via difusa.
O controle concentrado, conforme art. 102, I, a da Constituicao
Federal, é exercido pelo STF, que deverd processar e julgar a “acado
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratoéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal”. Referidas decisoes, de acordo com o art. 102,
paragrafo 22 da CF, quando proferidas de forma definitiva, pos-
suem eficacia erga omnes e efeito vinculante, ou seja, produzem
eficacia contra todos e vinculam os demais 6rgdos do poder judi-
cidario e da administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. A decisdo, nos moldes mencionados,
possui também efeito ex tunc (aquele que retroage os efeitos desde
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apublicacdo daleiassemelhando-se a nulidade danorma), poden-
do, de forma excepcional, ter seus efeitos restritos a partir do
transito em julgado ou outro momento que venha a ser fixado por
2/3 dos ministros do STF12.

Por suavez, o controle difuso trata de relacdes de natureza sub-
jetiva, ou seja, é exercido no ambito de casos concretos envolvendo
interesses entre as partesi3. No controle difuso ndo se julga a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, apenas aprecia-
se a questdo, deixando de aplicar a norma por entender ser esta
inconstitucional naquela situagdo especifica.

Nesse caso, ha a possibilidade de que a decisao proferida em um
caso concreto tenha a sua abrangéncia ampliada, passando a ter
seus efeitos erga omnes. Para que ocorra tal eficacia, o Senado
Federal, conforme artigo 52, X, CF, por meio de resolucdo, devera
suspender a execuc¢do de lei declarada inconstitucional por deci-
sdo definitiva do Supremo Tribunal Federal em sede de recurso
extraordinario, cujos efeitos serdo ex nunc ap6s a publicacao da
referida resolucao?#,

Em que pese a distingdo dos efeitos brevemente expostos
acima, Monica Bonetti Couto?5, ao discorrer sobre os efeitos das
decisodes proferidas em sede de controle difuso, assim pondera:

Deve-se observar, contudo, que em certa medida o reconhe-
cimento da inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal em
sede de controle difuso detém eficicia que transcende as par-
tes. Nesta direcdo é a opinido de Teori Albino Zavaski, reco-
nhecendo que manifestagdo clara da “vinculagdo” existente
emrelacdo as decisdes proferidas neste controle difuso pelo
STF seriam os seus reflexos no ambito dos demais tribunais,
referindo-se ao art. 97 da CF e ao paragrafo tinico do art. 481
do CPC, introduzido pela Lei 9.756, de 17.12.1998 e, igual-
mente, o proprio art. 52, X, da CF. Segundo Zavascki, todavia,
‘A imperativa dispensa do pronunciamento do plenario nao
significa, obviamente, que os 6rgios fracionarios terdo a
liberdade de julgar livremente a questio constitucional.’ 16
Para ele, tal postura violaria o art. 97, da Constituicdo. Sdo
suas as palavras: “O que ela significa é que, havendo pronun-

ciamento do plenario do STF pela constitucionalidade ou pela
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inconstitucionalidade de um preceito normativo, os 6rgaos
fracionarios dos tribunais estardo vinculados, dai em diante,
nao mais a decisdo da sua proépria Corte, mas, sim, ao prece-
dente da Corte Suprema.1”

Ao finalizar esse tema, Monica Bonetti Couto assevera:

Ao que tudo indica, a marca do recurso extraordinario, que
lhe imprime uma natureza tdo peculiar, ou seja, a de ter em si
implicado um interesse publico, ficou ainda mais evidente

com a adogdo do requisito da repercussio geral.18

Além do aspecto peculiar de interesse publico do recurso
extraordinario, com a introducdo darepercussao geral, ficou mais
evidente a existéncia de uma vinculac¢do juridica em sentido ver-
tical dos tribunais de origem, que, de acordo com Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero,“seria no minimo uma vinculagdo per-
suasiva”19. Essa vinculacao persuasiva pode ser constatada pela
leitura do art. 543-B do C6digo de Processo Civil que estabelece
que, depois de proferida a sentenca definitiva pelo STF, o tribunal
a quo pode ou ndo se retratar, uma vez que ndo esta restrito ao
exato cumprimento da decisdo superior proferida em repercussao
geral, contudo, se mantida a decisao pelo tribunal a quo, podera o
STF cassa-la ou ainda reforma-la.

Considerando esses posicionamentos, pode-se resumir que as
decisdes proferidas em sede de controle concentrado possuem
abrangéncia erga omnes e efeito vinculante com eficacia ex tunc.
Entretanto, embora para as decisdes proferidas em sede de contro-
le difuso, o efeito dainconstitucionalidade deva ser aplicado apenas
para as partes envolvidas no caso concreto, considerando-se o
carater de interesse publico do recurso extraordindrio consagra-
do pelaintrodu¢dao em nosso ordenamento juridico do instituto da
repercussao geral, a abrangéncia das decisdes passam a vincular
(vinculagdo persuasiva) o poder judicidrio por completo. Neste
raciocinio, os efeitos da decisao proferida em recurso extraordinario
admitido como repercussao geral impdem-se aos tribunais a quo
a medida em que, por forga legal, estes tribunais sdo obrigados a
se retratarem caso julguem de forma contraria ao decidido pelo
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Supremo Tribunal Federal em casos de mesma natureza, ou pode-
rdo ter suas decisdes cassadas ou reformadas pelo STF.

E importante ressaltar que os efeitos da decisdo em recurso
extraordindrio admitido com repercussao geral sdo distintos e nao
se comunicam com os efeitos da simula vinculante proferida pelo
Supremo Tribunal Federal nos termos da Lein. 11.417/0629, ou
seja, enquanto naquele vinculam-se todas as instancias do poder
judicidrio na observancia da mesma decisdo proferida pela corte
superior, esta vincula e obriga os demais 6rgdos do Poder Judicia-
rio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal ao cumprimento da decisao.

E cedigo a constante e recente mutagio que nosso ordenamen-
to juridico processual tem experimentado e, ainda, a perspectiva
de se avancar no atrelamento das decisées dos tribunais superio-
res, conforme levantamento efetuado por Ricardo Mrad 21:

A Lei10.352/01 acrescentou o paragrafo 32, ao art. 475, do
Cédigo de Processo Civil, afastando aregra do duplo grau de
jurisdicdo obrigatério para as decisdes contra a Fazenda
Publica quando estas forem consonantes com a jurisprudén-
cia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em simula
deste tribunal ou de tribunal superior competente.

Ja o art, 475-L, inciso Il e paragrafo 12 e o art. 741, inciso 11,
paragrafo unico, ambos do Cédigo de Processo Civil e com
redacdo conferida pelaLei 11.232/05, determinam a inexigi-
bilidade de titulo executivo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tri-
bunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacido da
lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal
como incompativeis com a constituicio federal.
Jadalei11.418/06, que acrescentouo art. 543-Aao Cédigo de
Processo Civil, determina a presuncido da existéncia de
repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisio
contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Supre-
mo Tribunal Federal.

Em que pese a evolucdo do processo civil brasileiro objetivan-
do tornar mais céleres as decisdes, desafogar o elevado numero de
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processos dos tribunais superiores, conferir a corte suprema sua
verdadeira fung¢do de guardia da constitui¢do e buscar a uniformi-
zacdo das decisdes proferidas, nao se podia afirmar que o alcance
e aabrangéncia das decisdes proferidas em controle difuso, mesmo
admitidas como de repercussdo geral, tinham o mesmo efeito das
decisdes proferidas em controle concentrado, ou da sumula vinculan-
te ou, ainda, daresolucdo do Senado Federal. Entretanto, relevantes
alteragdes foram introduzidas em nosso ordenamento juridico no
sentido de vincular o entendimento proferido pelos tribunais supe-
riores a administracdo direta e indireta.

O Ministro da Fazenda aprovou, tendo sido publicado em 05
de julho de 2013, o parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional PGFN/CDA/CR] n. 396, para esclarecer que também se
aplicam ao ambito de atribuicdes institucionais da Receita Federal
do Brasil (RFB) as disposi¢des do Parecer PGFN/CDAn. 2.025/2011,
que dispensou a Fazenda Nacional de impugnacgao judicial em vir-
tude de tese favoravel ao contribuinte julgada pelo STF ou STJ na
sistematica de Repercussdo Geral e de Recursos Repetitivos, res-
pectivamente, ou seja, as decisoes proferidas pelos tribunais supe-
riores vinculardo também os auditores fiscais da Secretaria da
Receita Federal.

Das conclusodes apresentadas no parecer, destaca-se a existén-
ciade dispensa de impugnacao judicial em virtude de tese julgada
sob a sistematica dos recursos extremos repetitivos, o que, por si
s0, acarreta: (i) abstencao de fiscalizacdo e de novos lancamentos;
(ii) impedimento aos procedimentos de cobranga dos créditos ja
constituidos, inclusive quando submetidos a parcelamento; (iii)
impedimento as restricdes quanto aregularidade fiscal e a inscri-
¢do no Cadastro Informativo (CADIN); (iv) 6bice ao envio dos
créditos ja constituidos para inscrigao em divida ativa pela Procu-
radoria-Geral da Fazenda Nacional.

A dispensa de contestacdo e recursos judiciais nao implica, de
per si, concordancia com a tese contraria aos interesses da Fazen-
da Nacional.

O acolhimento da orientagdo jurisprudencial pacificada na forma
dos arts. 543-B e 543-C do CPC, constitui verdadeira tendéncia
diante da necessidade de se prestigiar a missao constitucional do
STF e do STJ.
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Por fim, conclui o parecer que a observancia da tese firmada
pelos tribunais superiores, na sistematica dos arts. 543-B e 543-C
do CPC, deve serintroduzida formalmente na legislacao tributaria
por meio da expedi¢cao e/ou adequacdo dos atos e decisdes norma-
tivos, a teor do disposto nos arts. 100 e 146 do Cédigo Tributario
Nacional (CTN), acarretando: (i) a possibilidade de revisado de ofi-
cio dos langamentos ja efetuados e de retificacdo de oficio das
declaracgdes do sujeito passivo, a fim de eximi-lo do crédito tribu-
tario nao extinto e indevido; (ii) a possibilidade de restituicdao do
indébito e de compensacdo, na forma dalegislacao em vigor; e (iii)
a vinculacao dos 6rgaos de julgamento de primeira instancia
administrativa, em cumprimento ao disposto no art. 72 da Porta-
ria MF n.341/2011.

Apesar da publicacdo do parecer da Procuradoria, a administra-
¢ao fazendaria aguardaria que a vinculagao fosse estabelecida por
meio de texto legal para passar aadotar o procedimento como vincu-
lativo. Cumpre-nos salientar que, desde 2010, o Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais (Carf) é obrigado a seguir as orientacdes
dos tribunais superiores nos casos mencionados.

A normatizacao davinculacdo da administracdo direta e indire-
ta as decisdes proferidas pelos tribunais superiores veio com a
edicdo daLein.12.844, publicadaem 19 de julho de 2013, que, por
meio doart. 21 - que alterouaredacao doart. 19 daLein. 10.522/02
- passou a dispor neste particular o quanto segue:

Art. 19 - Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
autorizada a ndo contestar, a ndo interpor recurso ou a
desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista
outro fundamento relevante, na hipétese de a decisdo versar
sobre:

[ - matérias de que trata o art. 18;

II - matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica,
do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal Superior
Eleitoral, sejam objeto de ato declaratério do Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de
Estado da Fazenda.

[I1- (VETADO).
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IV - matérias decididas de modo desfavoravel a Fazenda
Nacional pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de jul-
gamento realizado nos termos do art. 543-B da Lei no
5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo
Civil;
V - matérias decididas de modo desfavoravel a Fazenda
Nacional pelo Superior Tribunal de Justica, em sede de
julgamento realizado nos termos dos art. 543-C da Lei
no 5.869,de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo
Civil, com excec¢do daquelas que ainda possam ser obje-
to de apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal.
()
§ 40 A Secretaria da Receita Federal do Brasil nao cons-
tituira os créditos tributarios relativos as matérias de
que tratam os incisos II, IV e V do caput, apés manifes-
tacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos
casos dos incisos IV e V do caput.

§ 5Asunidades da Secretaria da Receita Federal do Bra-
sil deverao reproduzir, em suas decisdes sobre as
matérias a que se refere o caput, o entendimento adota-
do nas decisoes definitivas de mérito, que versem sobre
essas matérias, apés manifestacio da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional nos casos dos incisos [Ve V
do caput.

§ 62- (VETADO).

§ 72 Na hipoétese de créditos tributarios ja constituidos, a
autoridade lancadora devera rever de oficio o langcamento,
para efeito de alterar total ou parcialmente o crédito tribu-
tario, conforme o caso, apdés manifestacdo da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nos casos dos inci-

sos [V eV do caput. (grifos nossos).

Como se pode notar, foi estabelecida, em texto legal, a vinculacao
da administracdo direta e indireta, além da vinculagao ja existente
dos tribunais regionais e do tribunal administrativo as decisdes em
recurso extraordinario admitido com repercussao geral pelo STF.

Em que pese o presente estudo dar énfase a abrangéncia e aos
efeitos de decisdo proferida pelo STF em recurso extraordinario
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admitido com repercussdo geral, a alteracdo contida no texto legal
introduz, também, o efeito vinculante da administracao direta e indi-
reta, nao somente para as decisdes do STF, mas também para as
decisdes do ST] proferidas como recurso repetitivo. Considerando
o mesmo efeito vinculante das decisdes proferidas pelos tribunais
superiores nos termos mencionados acima, a reflexdo acerca do
momento do registro contabil podera ser aplicada tanto nas decisdes
do STF em recurso extraordinario admitido com repercussao geral,
como nas decisdes do ST] em recurso repetitivo.

5 REGRAS CONTABEIS DE RECONHECIMENTO DE PROVISOES,
PASSIVOS CONTINGENTES E ATIVOS CONTINGENTES:
PRONUNCIAMENTO TECNICO CPC 25

Inicialmente, cumpre-nos delimitar que a abrangéncia do alcan-
ce das consideragdes que serdo desenvolvidas quanto ao momento do
reconhecimento contabil das provisdes e dos “passivos contingentes”
serd o suporte para tratarmos do tema especificamente proposto, e
nao como uma demonstracao de todas as minucias contidas no Pro-
nunciamento Técnico CPC 25.

ComaedicdodaLein.11.638/2007, o Brasil aproximou-se muito
das regras do International Financial Reporting Standards (IFRS),
passando a adotar como principios contdbeis brasileiros as normas
internacionais de contabilidade. Nosso sistema contabil conheceu
um universo novo muito mais baseado em principios e na esséncia
dos fatos do que em regras e apenas em formalidades.

E unanime o reconhecimento que as novas normas contabeis gera-
ram uma maior qualidade das informacgoes contidas nas demonstra-
¢oes financeiras das empresas, tendo como principal objetivo a
melhor compreensdo para o usudrio destas informacgdes, bem como
uma maior aproximacao do que poderiamos denominar como uma
realidade de mercado e, ainda, a possibilidade de comparacao da
situacdo patrimonial das empresas vistas sob o prisma do cendrio
global. Dentre os interessados pelainformacao contabil incluem-se
especialmente investidores, credores, fornecedores, clientes,
governos e todos os interessados nas demonstragdes contabeis e
financeiras das empresas em geral.

Na esteira das mudancas contabeis, principalmente quanto ao
tema que nos propomos a desenvolver, para o reconhecimento

29



DIREITO TRIBUTARIO EM DEBATE

contabil das provisdes, passivos contingentes e ativos contingen-
tes houve a correlacdo das normas internacionais contabeis IAS
37 e, com fundamento no texto da Lein. 11.638/07 foi editado pelo
Comité de Pronunciamentos Contabeis, o Pronunciamento Técnico
CPC 25 (em substituicao ao antigo NPC 22 Provisdes, Passivos, Con-
tingéncias Passivas e Contingéncias Ativas da Norma e Procedimen-
to de Contabilidade). A Resolu¢ao CFCn 1.180/2009, por sua vez,
incumbiu-se de tornar obrigatdria sua observancia para as empresas
em geral, a Deliberagao CVM n. 594 /2009 tornou-a obrigatdria para
as companhias de capital aberto e a Resolugao CMN n. 3.823/2009 e
a Circular Bacen n. 3.484/2010 para as instituicdes financeiras e
demais entes autorizados a funcionar pelo Bacen.

Importa-nos analisar os conceitos trazidos pelo CPC 25, pois
serdo basilares para a definicdo do momento para se reconhecer
contabilmente as obrigacdes que surjam em razao de decisdo pro-
ferida pelo Supremo Tribunal Federal admitida como de repercus-
sao geral.

Conforme consta como sendo o objetivo da norma, o foco prin-
cipal desse pronunciamento é:

Definir critérios de reconhecimento e bases de mensuracao
aplicaveis a provisdes, contingéncias passivas e contingén-
cias ativas, bem como definir regras para que sejam divulga-
das informacgdes suficientes nas notas explicativas as
demonstragdes contabeis, para permitir que os usuarios
entendam sua natureza, oportunidade e seu valor.22

As normas contidas no CPC 25 permitem que as empresas pos-
sam registrar contabilmente ou divulgar adequadamente direitos ou
obrigacoes que sdao ou serdo devidas em momento futuro. Parauma
melhor compreensao do alcance da norma mister se faz discorrer-
mos sobre a conceituacao dos termos trazidos, senao vejamos:

- Provisoes - sdo passivos de prazo ou valor incertos;

- Passivos - sdo obrigacdes presentes de uma entidade, decorrentes
de eventos passados, cuja liquidacao se espera resultar em uma
entrega de recursos com beneficios econémicos;
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Obrigacdes - sdo eventos gerados por imposicoes legais ou
ndo formalizadas;

Obrigacao legal - é aquela que deriva de um contrato (por meio
de termos explicitos ou implicitos), de uma lei ou de outro
instrumento fundamentado em lei;

Obrigacao nao formalizada - é aquela que surge quando uma
entidade, mediante praticas do passado, politicas divulgadas ou
declaragdes feitas, cria uma expectativa valida por parte de
terceiros e, por conta disso, assume um compromisso;

Contingéncia passiva - uma possivel obrigacdo presente cuja
existéncia sera confirmada somente pela ocorréncia ou nao de
um ou mais eventos futuros, que ndo estejam totalmente sob o
controle da entidade; ou uma obrigacao presente que surge de
eventos passados, mas que ndo é reconhecida porque:

- Eimprovavel que a entidade tenha de liquida-la; ou

- O valor da obrigacao ndo pode ser mensurado com suficiente
seguranca

Contingéncias ativas - sdo possiveis ativos presentes, decorrentes
de eventos passados, cuja existéncia sera confirmada somente pela
ocorréncia ou ndo ocorréncia de um ou mais eventos futuros, que
nao estejam totalmente sob o controle da entidade.23

Conforme esclarecedor resumo do site “Discutindo Contabilidade”:

No que serefere as provisdes, o CPC 25 trata de separar as pro-
visGes de outros passivos, haja vista que, diferentemente
desses outros passivos, as provisdes possuem algum grau de
incerteza relativa a seu valor ou a seu vencimento. Desta
forma, as provisdes sao reconhecidas como passivos, e os
passivos contingentes nao sdo reconhecidos, pois no pri-
meiro caso trata-se de obrigacdes presentes cujo desembolso
de recursos sera necessario para liquidar a obrigacdo. No
segundo caso, trata-se de obrigacdes possiveis, cujo desembol-

so ndo possa ser caracterizado como provavel.24 (grifo nosso)
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Portanto, uma provisao deve ser reconhecida contabilmente
quando atendidas, de forma cumulativa, as seguintes condigdes:

a) Aentidade tem uma obrigacaolegal ou ndo formalizada presen-
te como consequéncia de um evento passado;

b) E provavel que recursos sejam exigidos para liquidar a obrigagao;

c) O montante da obrigacdo possa ser estimado com suficiente
segurancga.

Em suma, uma obrigacdo serd reconhecida como provisao, e
seraregistrada contabilmente, se a obrigacao for presente, prova-
vel e estimavel.

Por sua vez, o passivo contingente, para fins de determinagao do
momento do registro contabil ou da divulgacao nas demonstracdes
financeiras, é caracterizado, como resultado de eventos passados, em
situacdes nas quais a:

a) Obrigacao possivel cuja existéncia sera confirmada apenas
pela ocorréncia ou ndo de um ou mais eventos futuros incertos
nao totalmente sob controle da entidade, ou

b) Obrigacao presente (i) cuja saida de recurso nao é provavel ou
(ii) que o valor da obrigacao ndo pode ser mensurado com sufi-
ciente confiabilidade.

Para complementar esta breve apresentacao dos conceitos trazi-
dos pelas novas disposicdes e regras contabeis, ndo podemos deixar
de destacar tema de essencial importancia para caracterizar o
momento de registro contabil, ausente da norma anterior (NPC 22),
mas presente e definidor no atual CPC 25 que é a condicdo de “saida
provavel de recursos que incorporam beneficios econdmicos”. Con-
forme definicdo contida no paragrafo 23 do CPC 25:

Para que um passivo se qualifique para reconhecimento, é
necessario haver ndo somente uma obrigacdo presente, mas

também a probabilidade de saida de recursos que incorporam
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beneficios econdmicos para liquidar essa obrigacdo. Para a
finalidade deste Pronunciamento Técnico, uma saida de
recursos ou outro evento é considerado como provavel
se o evento for mais provavel que sim do que nio de
ocorrer, isto é, se a probabilidade de que o evento ocor-
rera for maior do que a probabilidade de isso nao
acontecer. Quando ndo for provavel que exista uma obriga-
¢do presente, a entidade divulga um passivo contingente, a
menos que a possibilidade de saida de recursos que incorpo-
ram beneficios econdmicos seja remota. (grifo nosso)

Desta forma, o passivo contingente nao é registrado contabilmen-
te, mas apenas divulgado por representar a possibilidade de despesa
futura decorrente de fatores ndao controlados pela empresa. Se, con-
tudo, essa “possibilidade” for provavel, o passivo contingente passa
a ter probabilidade da saida de recurso maior do que de ndo ocor-
rer, o que torna o respectivo passivo contingente, ou seja, sujeito ao
registro contabil correspondente.

Para melhor esclarecer os efeitos do momento do registro conta-
bil ou da divulgacao de um “passivo contingente” nas demonstracoes
financeiras das empresas, segue abaixo, quadro resumo que consta
do CPC 25, que demonstra o momento e a forma de apresentar tais
informacoes:

HA OBRIGAGAO PRESENTE HA OBRIGACAO POSSIVEL HA OBRIGAGAO POSSIVEL
QUE PROVAVELMENTE OU OBRIGACAO PRESENTE OU OBRIGAGCAO PRESENTE
REQUER UMA SAIDA DE QUE PODE REQUERER, MAS CUJA PROBABILIDADE DE
RECURSOS. PROVAVELMENTE NAO IRA UMA SAIDA DE RECURSOS
REQUERER, UMA SAIDA DE E REMOTA.
RECURSOS.
A PROVISAO E NENHUMA PROVISAO E NENHUMA PROVISAO E
RECONHECIDA (ITEM 14) 25 RECONHECIDA (ITEM 27) RECONHECIDA (ITEM 27)
DIVULGAGAO E EXIGIDA PARA DIVULGAGAO E EXIGIDA NENHUMA DIVULGAGAO E
A PROVISAO (ITEM 84 E 85) PARA O PASSIVO EXIGIDA (ITEM 86)

CONTINGENTE (ITEM 86)

Muito se tem discutido acerca do conceito juridico e contabil do
termo “provisdo” vis a vis o conceito de “obrigacao legal”, também
denominado de “contas a pagar” e, ainda, “passivo contingente”, com
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o objetivo de determinar nao somente o momento do reconhecimen-
to contabil (ou ndo), como também os efeitos de dedutibilidade dos
tributos incidentes sobre o lucro em razao, inclusive, de disposi-
coes legais.

Apesar dasimportantes consideragdes apresentadas nos deba-
tes sobre o tema, tem relevancia para nosso estudo considerarmos
que estamos diante, a principio, nao de uma “provisdao” ou de uma
“obrigacdo legal” que, conforme definicao da norma contida no CPC
25, deve ter seu registro contabil efetuado, mas sim diante de um
“passivo contingente” decorrente de interpretacgdo de texto legal,
que apresenta duvidas sobre a efetiva ocorréncia do fato gerador,
0 que torna a saida de recursos econ6micos ndo provavel.

Desta forma, analisaremos adiante os efeitos das decisdes pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal em recurso admitido como
derepercussdo geral e, diante das recentes alteragoes legais, tam-
bém das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica com
recurso repetitivo, para determinar o momento do reconhecimen-
to contabil do passivo contingente.

6 MOMENTO DE RECONHECIMENTO CONTABIL CONSIDERANDO
0S EFEITOS ADVINDOS DE DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL COM REPERCUSSAO GERAL NOS DIVERSOS CENARIOS
CONSIDERANDO TRATAR-SE PASSIVO CONTINGENTE

Conforme mencionado no item anterior, trataremos, neste topi-
co, dos diversos momentos do reconhecimento contabil de um “pas-
sivo contingente” cuja probabilidade de éxito deve ser considerada
quanto a saida de recursos econdmicos, ou ndo, uma vez que se trata
de interpretacdo de aplicacao de texto legal.

Diante das particularidades dos efeitos da decisdao proferida
pelo STF com repercussdo geral (ou recurso repetitivo pelo STJ]),
expostas anteriormente, verificaremos, neste tdpico, os momentos
do registro contabil para empresas que: (i) possuem agao propria
com transito em julgado em sede de recurso extraordinario sem
repercussao geral; (ii) possuem acao ainda em tramite na Justica
Federal e estdo sobrestadas nos Tribunais Regionais em razao de
Recurso Extraordinario de mesma matéria ter sido admitida com
repercussdo geral; e (iii) estdo em situagcdo semelhante (idéntica
quanto a matéria) aquela cuja decisao foi proferida com repercussao
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geral, mas sem que tenham ingressado em juizo ou sequer foram
autuadas ou, até mesmo, fiscalizadas.

A empresa “A”, por interpretar os aspectos juridicos de norma
legal tributaria, conclui que referida norma nao alcanga o ato juri-
dico praticado e, portanto, ndo ha a ocorréncia do fato gerador de
determinado tributo. Contudo, esse ndo é o entendimento das auto-
ridades fiscais que, ao conhecer dos fatos, constitui o crédito
tributario mediante lavratura de auto de infracao especifico. Nesse
caso,a empresa “A” ingressa em juizo para ter seu direito assegu-
rado de ndo recolher determinado tributo que considera indevido.
Durante o tramite da acdo a empresa “A”, considerando ser maté-
ria interpretativa e, constatando pela inexisténcia de jurisprudéncia
sobre o tema conclui, em conformidade com o CPC 25, que apesar
da existéncia de obrigacdo possivel, naquele momento ndo é pro-
vavel uma saida de recursos econdmicos nao cabendo, portanto, o
registro contabil, mas sim a divulgacao dos fatos em nota explica-
tiva nas demonstracgdes financeiras.

Referida acdo judicial, por possuir matéria de natureza consti-
tucional, alcanc¢a o Supremo Tribunal Federal, que profere sentenca
desfavoravel ao pleito do contribuinteZé. Nesse caso, a empresa “A”
passa ater o deverlegal de registrar contabilmente a obrigacao de
natureza tributaria em razao de decisao interpartes que, proferida
pela corte superior, deu a devida interpretacdo a norma passando
a considerar o tributo devido nas circunstancias apresentadas.

Outra situagao que se apresenta é quando, pelas novas disposi-
¢O0es processuais, a empresa “B” - em situagao semelhante a exposta
acima, ou seja, estando diante de um “passivo contingente” - ainda
nao teve seu recurso julgado por encontrar-se sobrestado nos tri-
bunais regionais em razdo de outro recurso extraordinario, sobre
matéria tributariaidéntica, ja ter sido admitido pelo Supremo Tribu-
nal Federal como sendo de repercussao geral. Nesse caso, a empresa
“B” deve manter a divulgacdo do fato em nota explicativa tendo em
vista ser, na interpretacao dos assessores juridicos da empresa,
menos provavel que ocorra a saida de recursos econdomicos do que
provavel que tal circunstancia ocorra. Entretanto, caso a decisao
proferida no recurso extraordinario, que é considerado o leading
case, seja desfavoravel ao contribuinte e, devendo essa decisao ser
observada pelos Tribunais Regionais e por todo o Poder Judiciario,
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a situacdo de reconhecimento do passivo contingente devera ter
alterada a probabilidade de saida de recurso econémico de “possi-
vel” para “provavel”, o que levara a empresa nao apenas a divulgar
o fato em nota explicativa, mas também passara a reconhecer con-
tabilmente o passivo contingente.

Antes de adentramos na proposta de uma importante alteracao
quanto ao momento da determinacdo do registro contabil de um pas-
sivo contingente, importa-nos destacar que, em virtude do recente
posicionamento da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional sobre o
alcance das decisdes proferidas pelos tribunais superiores em recur-
sos admitidos como de repercussao geral ou como recurso repetitivo
e, pela ndo menos recente alteracdo legislativa sobre o aspecto vin-
culativo da administragao direta e indireta nos casos mencionados,
o termo “provavel saida de recursos econémicos” devera ser analisa-
do especialmente sobre estanova oticalegal do alcance das decisdes
dos tribunais superiores.

Ha uma terceira e ultima situacdo que deve ser analisada mais
detidamente, uma vez que trard mudang¢as no momento do registro
contabil do fato discutido ou ndo em juizo pela empresa. Nessa hip6-
tese, estamos diante de uma empresa “C” que, apesar de encontrar-se
em situacdo semelhante (de matéria idéntica) a da empresa “A”,
que ingressou em juizo e esta com sua acao em fase de recurso
junto ao Supremo Tribunal Federal para ser julgada por ter sido
admitida como repercussao geral, ou da empresa “B”, que também
ingressou em juizo, mas tem sua agdo sobrestada no tribunal regional
aguardando a decisao no recurso extraordinario admitido como
de repercussdo geral, ndo ingressou em juizo com a¢ao propria e,
sequer foi questionada pelas autoridades fiscais competentes
sobre a mesma matéria. Nesse momento ndo consta na empresa
“C” qualquer mencao da situagdo nem em nota explicativa tampouco
tem qualquer registro contabil a este titulo.

Para a situacgdo descrita acima, estamos propondo uma refle-
xd0 mais detida e mais criteriosa, pois o aspecto predominante
paraoregistro ouadivulgacdao de um passivo contingente é a “pro-
vavel saida de recursos econémicos”. Com a recente alteragao da
legislacdo vinculando tanto a administracdo direta como a indire-
ta, bem como a Procuradoria da Fazenda, qualquer empresa que
estiver em situacdao semelhante (com matériaidéntica) de recurso
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extraordinario que foi admitido como de repercussao geral devera
fazer mencado, em nota explicativa, do fato, tendo acdo prépria sobre
o tema (judicial ou administrativa) ou caso nao tenha e também nao
tenha sido sequer questionada pelas autoridades fiscais.

Contudo, caso hajajulgamento desfavoravel paraa empresa “A”
que esta questionando em juizo tema de idéntica matéria cuja sen-
tenca proferida tem efeito de repercussao geral, qual devera ser o
reflexo contabil nas demonstrac¢des financeiras da empresa “C” que
nao somente ndo tem agao propria como nem foi questionada pelas
autoridades fiscais competentes ?

Nesse caso, tendo em vista os efeitos conferidos a repercussao
geral e ao recurso repetitivo, a empresa ”"C” devera reconhecer con-
tabilmente por meio do registro do passivo contingente uma vez que
a “saida de recursos econdmicos” deixou de ser “possivel” para ser
“provavel” e, neste cenario, o registro contabil para o passivo con-
tingente é requerido?”.

Por fim, avan¢ando ainda no raciocinio, ndo estariamos ferindo os
conceitos contidos no CPC 25 ao afirmar que no fato descrito acima
e, considerando que as cortes superiores conferem a efetiva e devi-
da interpretacdo das normas legais, o STF ou ST] ao proferirem
sentenca indicando que o fato gerador do tributo ocorreu e que o
tributo é devido, a obrigacdo deixa de depender de “evento futuro
incerto fora do controle da empresa”, o que caracteriza um “passivo
contingente”, e passa a ser uma obrigacdo presente, provavel e esti-
mavel que é o que caracteriza uma provisao. Desta forma, podemos
concluir que o registro contabil sera requerido ou porque a saida de
recursos econdmicos passou a ser provavel ou porque o passivo con-
tingente transmutou-se em provisdo e, como tal, o registro contabil
também sera devido.

Conclui-se que importante mudanga ocorrera nas demonstragdes
financeiras a partir da alteracao legislativa que passou a conferir efei-
to vinculante as decisdes de repercussao geral e recurso repetitivo
alterando o momento de reconhecimento contabil do denominado
passivo contingente uma vez que as empresas terdo que acompanhar
ndo somente os questionamento e agdes proprias, o que ja era uma
pratica até mesmo antes da introdugao das novas normas contabeis,
mas também, e agora sim como novidade, acompanhar os recursos
que estdo nas cortes superiores que estdo e serdo admitidos como de
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repercussao geral ou decididos como recursos repetitivos a fim de
verificarem se possuem matéria tributaria idéntica com o objetivo de
refletirem adequadamente nas demonstragoes financeiras seja como
nota explicativa ou registro contabil.

CONSIDERACOES FINAIS

Objetivando permitir uma maior celeridade as decisdes defini-
tivas, foi introduzido em nosso ordenamento juridico um novo
requisito de admissibilidade do recurso extraordinario pelo Supre-
mo Tribunal Federal, a denominada da repercussao geral.

O requisito de admissibilidade é aceito pelo Supremo Tribunal
Federal quando a matéria versar sobre assunto relevante sob o
aspecto econdmico, politico, social ou juridico e que transcenda os
interesses individuais.

Dessa forma, esse instituto passa a ter uma triplice finalidade
quais sejam: (i) firmar o papel do STF como Corte Constitucional, (ii)
ensejar que o STF s6 analise questdes relevantes e de interesse cole-
tivo para a ordem constitucional; e (iii) fazer com que o STF decida
uma Unica vez cada questao constitucional de idéntica matéria.

Tendo em vista que o tema de natureza tributdria é de inegavel
relevancia e transcende aos interesses subjetivos, praticamente
todos os recursos com este objeto deverao ser admitidos com reper-
cussao geral para julgamento pelo STF.

Quanto aos efeitos das decisdes proferidas em recurso extraor-
dinario admitido como de repercussdo geral, esses divergem dos
efeitos das decisdes da mesma corte superior em sede de contro-
le concentrado e controle difuso. Enquanto neste a decisao definitiva
deve ser aplicada basicamente para as partes envolvidas, no con-
trole concentrado a abrangéncia é erga omnes e o efeito vinculante
com eficacia ex tunc.

Apesar dos efeitos das decisdes proferidas pelo STF em recurso
admitido com repercussao geral ser diversa das mencionadas acima,
recentemente disposicao de lei passou a estabelecer a dispensa da
Fazenda Nacional de impugnacdo judicial, em virtude de tese favora-
velao contribuinte, julgada pelo STF ou ST] na sistematica de Reper-
cussdo Geral e de Recursos Repetitivos, respectivamente. Desta
forma, a partir da alteracdo legal as decisdes proferidas pelos tribu-
nais superiores nos termos mencionados vincularao ndo somente o
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poderjudiciario mas, também, os procuradores, os auditores fiscais
da Secretaria da Receita Federal, ou seja, a administracao publica
direta e indireta.

Diante dessas consideragdes importa-nos demonstrar o
momento do reconhecimento contabil dos “passivos contingentes”,
considerando os efeitos das decisdes proferidas com repercussao
geral (erecurso repetitivo) diante dos conceitos trazidos pelo Pro-
nunciamento Técnico CPC 25.

Um passivo contingente € caracterizado em situa¢des nas quais,
como resultado de eventos passados, por ser: (i) uma obrigagao
possivel cuja existéncia sera confirmada apenas pela ocorréncia ou
nio de um ou mais eventos futuros incertos, ndo totalmente sob
controle da entidade; ou (ii) uma obrigacgao presente: (i) cuja saida
de recurso ndo é provavel; ou (ii) que o valor da obrigacdo ndo pode
ser mensurado com suficiente confiabilidadeZ2s.

Para todas as hipdteses apresentadas, destaca-se aquela que
trard uma mudan¢a no momento do reconhecimento contabil do
fato ainda ndo discutido em juizo pela empresa. Neste caso, mesmo
que a empresando esteja discutindo em juizo tema de natureza tri-
butdria, nem mesmo tenha sido questionada pelas autoridades
fiscais, mas se encontrar em situacao semelhante (de matéria idén-
tica) de outra empresa que ingressou em juizo e esta com sua acao
em fase de recurso junto ao Supremo Tribunal Federal para ser jul-
gada por ter sido admitida como repercussao geral, devera noticiar
nas notas explicativas a situagdo tributaria, entretanto, caso a acao
seja julgada desfavoravelmente, a empresa que nao ingressou em
juizo devera reconhecer contabilmente o passivo contingente ou
pelo fato da saida de recursos econdmicos passar a ser provavel ou
pelo fato do passivo contingente transmutar-se em provisao.
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27 Apenas como referéncia seguem alguns exemplos de decisdes que
transitaram em julgado no ST] como recurso repetitivo e que requererado das
empresas uma andalise mais detida a fim de verificarem se estdo na mesma
situagdo tributaria. Em se confirmando, o reconhecimento nas demonstragoes
financeiras deverao ter o tratamento devido conforme mencionado anterior-
mente: Recurso Especial n. 1.111.156/SP; Recurso Especial n. 886.462/RS;
Recurso Especial n. 962.379/RS; Recurso Especial n. 860.369/PE; Recurso
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DO LIMITE DA COMPETENCIA DO SENADO FEDERAL
PARA INSTITUIR ALIQUOTA INTERESTADUAL DE ICMS
COM O OBJETIVO DE ELIMINAR “GUERRA FISCAL”

Edinilson Dias Apolindrio

1 INTRODUCAO

Diante do cenario de “Guerra Fiscal” do Imposto Sobre Opera-
¢Oes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacdes de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comu-
nicacdo (ICMS) entre os Estados-Federativos e o Distrito Federal,
o Senado Federal, utilizando-se da competéncia privativa que lhe
foi reservada por meio da Constituicdo Federal de 1988, passou a
considerar a utilizacdo de aliquotas interestaduais como instru-
mento viavel para neutralizar o conflito entre os Estados.

Se de um lado a instituicdo de aliquota interestadual possivel-
mente minimize, ou até elimine, o fen6meno da “Guerra Fiscal”,
por outro lado ocasionara significativa mudanga no arcaboucgo
constitucional do ICMS consagrado pela Carta Magna de 1988, na
medida em que, dentre outros aspectos, afetara substancialmente
a reparticdo de receitas dos estados e do Distrito Federal, bem
como o agravara o problema de acimulo de saldo credor de ICMS
por parte dos contribuintes que realizam transacdes envolvendo
estados diferentes.

Nesse contexto, o presente estudo visa explorar o limite da
competéncia do Senado Federal, tanto legislativa quanto mate-
rial, paraintervir nadiscussao da “Guerra Fiscal” do ICMS. Abordara,
também, as questdes relativas a violagdo da diretriz constitucio-
nal norteadora do ICMS, levando-se principalmente em considera-
¢do a mudanca do critério de tributagcdo do ICMS, que destinara a
maior parte da arrecadacdo para o estado de destino (“ICMS-des-
tino” ou “ICMS-consumo”) ainvasao de competéncia para discipli-
nar matéria envolvendo incentivos e beneficios fiscais no ambito
do ICMS, bem como a ofensa ao principio da ndo-cumulatividade
desse imposto.
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2 DA CONSAGRACAO DO ICMS COMO IMPOSTO DE TRIBUTACAO
NA ORIGEM NO ARQUETIPO TRIBUTARIO INTRODUZIDO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, ficou nitido a
opg¢ao do constituinte originario por um modelo hibrido de parti-
lha da competénciano que se dizrespeito ao Imposto Sobre Opera-
¢oes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacoes de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comu-
nicac¢do (ICMS). Assim, levando-se em consideracdo, dentre outras
normativas, o dispostono art. 155,11 e § 22, VIl da CF/88, o0 estado
de origem da mercadoria foi adotado como critério-padrao. Tal
entendimento esta principalmente substanciado nas especifica-
¢0es e premissas inerentes as aliquotas interestaduais aplicaveis
as diversas operacdes e prestacdes alcancadas pela incidéncia do
imposto, as quais teceremos maiores detalhes adiante.

Na ocorréncia de operagdes ou prestacodes interestaduais cuja
mercadoriae/ou servicos sao destinados ao consumidor final con-
tribuinte do imposto, nos termos do art. 155, § 2°, VI, alinea “a” da
CF/88, deve o estado de origem aplicar a aliquota interestadual, e
caberd ao estado de destino a aplicacao da diferenca entre a ali-
quotainterna e ainterestadual. Verifica-se, portanto, a ocorréncia
de tributagdo concomitante ou uma partilha simultanea do tributo.
Assim, conclui-se que ambos os estados cobram o tributo, nas pro-
porcgdes ja definidas e devidamente repartidas.

Tratando-se de operagdes ou prestacdes interestaduais cuja mer-
cadoria ou servicos sdo destinados ao consumidor final ndo contri-
buinte do imposto, consoante com o previsto no art. 155, § 2. °, VII,
alinea “b” da CF/88, cabe apenas ao estado de origem a legitimidade
pela cobranca total do tributo, de modo que nessa operagao incidira
aaliquota interna prevista nesse estado.

Regra geral, nas operagdes ou prestagdes interestaduais cuja mer-
cadoria ou servicos sdo destinados a quem nao é consumidor final,
ouseja, serdo objeto de operagdes ou prestacdes posteriores alcanga-
das pelaincidéncia do imposto, apenas ao estado de origem cabera
a cobranga do imposto, devendo-se aplicar tdo somente a aliquo-
ta interestadual.

Finalmente, vale destacar que o constituinte originario instituiu
uma Unica hipétese de excecao a regra de tributagdo no estado de
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origem, a qual esta previstano art. 155, § 2. °, X, alinea “b”, cumula-
dacom § 4°,1da CF/88, especificamente quando ocorrer operacao
interestadual envolvendo petréleo (inclusive lubrificantes, com-
bustiveis liquidos e gasosos dele derivados) e energia elétrica,
situacdo em que a cobranga do imposto serd de competéncia do
estado em que ocorrera o consumo, ou seja, o estado de destino.
Para operacionaliza¢do dessa inversao, nitidamente configurada
como uma regra de excecdo pelo constituinte originario, a CF/88
atribuiu tal prerrogativa a uma lei complementar, e nesse sentido,
atendendo tal comando constitucional, foi editada a Lei Comple-
mentar n. 87 /96, que assim dispoe:

Art. 2° O imposto incide sobre:

[---]

§ 12 0 imposto incide também:

[..-]

[II - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario,
de petroéleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando nao des-
tinados a comercializagdo ou a industrializagdo, decorrentes
de operacgdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado
onde estiver localizado o adquirente.” (grifamos)

Levando-se em consideracdo todo exposto, adequada ou inade-
quada em termos econ0micos, administrativos e sociais, a op¢ao
politica exercida pelo constituinte originario ndao deixa qualquer
davida quanto a tributacdo do ICMS pelo sistema de origem (esta-
do-produtor), na medida em que, de forma expressa e categorica,
elegeu uma Unica hipdtese de excecdo que atribui o imposto ao
estado de destino (estado-consumidor), notadamente no que diz
respeito as operagdes interestaduais envolvendo petréleo e seus
derivados e energia elétrica.

Resta-nos, por oportuno, avaliar a aderéncia desse critério-
padrao acerca da tributacdao no estado de origem definido pelo
constituinte originario a todo arquétipo constitucional balizador
do ICMS trazido pela CF/88.

Nesse sentido, vejamos alicao de Roque Antonio Carrazza acer-
cade competéncia e arquétipos:
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A Constituicdo, ao discriminar as competéncias tributarias,
estabeleceu - ainda que, por vezes, de modo implicito e dando
uma certa margem de liberdade para o legislador - a norma-
padrdo de incidéncia (a regra-matriz, o arquétipo) de cada
exacdo. Noutros termos, ela apontou a hipdtese de incidéncia
possivel, o sujeito ativo possivel, o sujeito passivo possivel, a base
de cdlculo possivel e a aliquota possivel das varias espécies e
subespécies de tributos. Em sintese, o legislador, ao exercitar
a competéncia tributaria, devera ser fiel a norma padrdo de
incidéncia do tributo pré-tragada na Constituicio.?

Em que pese o doutrinador ter utilizado essa definicdo dentro do
contexto da criagdo de tributos por parte do legislador federal, esta-
dual, municipal ou distrital, entendemos que essa também deve ser
aplicada ao Senado Federal, uma vez que a Constituicdo Federal de
1988 lhe conferiu competéncia material para fixar aliquota inte-
restadual de ICMS. Assim, da mesma forma que os demais entes tri-
butantes, cabe ao Senado ser bastante criterioso e observar todas as
normas constitucionais balizadoras desse imposto ao fixar as ali-
quotas interestaduais de ICMS, sob pena de eventuais excessos
serem submetidos a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal nos
termos do art. 102, [, “f” da CF/88.

3 CONTEXTO HISTORICO DO PAPEL DAS RESOLUCOES
DO SENADO FEDERAL NO AMBITO DO ICMS

Diante das dificuldades no avanc¢o do projeto de reforma tri-
butaria do ICMS, principalmente no que tange a eliminacdo dos
efeitos nocivos da Guerra Fiscal entre os estados e o Distrito Fede-
ral, asresolucdes do Senado Federal surgem, no cenario nacional,
como um dos instrumentos viaveis para solucionar os conflitos
correlatos as operagoes interestaduais envolvendo mercadorias
e prestacdes de servicos alcangados pela competéncia estadual
e distrital.

Preliminarmente, vale destacar que, nos termos do art. 46 da
CF/88, 0 Senado Federal é composto por representantes dos esta-
dos e do Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario,
sendo trés representantes de cada unidade federativa. Vale desta-
car a critica desse modelo efetuada por José Afonso da Silva:
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A dogmatica federalista firmou a tese da necessidade do
Senado no Estado Federal como cidmara representativa dos
Estados federados. Fundada nisso é que a Constituicido de
1988, tal como as anteriores republicanas, declara que o
Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e
do Distrito Federal, elegendo, cada um, trés Senadores (com
dois suplentes cada), pelo principio majoritdrio, para um
mandato de oito anos, renovando-se arepresentacao de qua-
tro em quatro anos, alternativamente, por um e dois tergos
(art.46).

O argumento da representacdo dos Estados pelo Senado se
fundamentava na ideia, inicialmente implantada nos EUA,
de que se formava de delegados proprios de cada Estado,
pelos quais estes participavam das decisdes federais. Ha
muito que isso ndo existe nos EUA e nunca existiu no Brasil,
porque os Senadores sdo eleitos diretamente pelo povo, tal
como os Deputados, por via de partidos politicos. Ora, a
representacdo € partidaria. Os Senadores integram a repre-
sentacdo dos partidos tanto quanto os Deputados, e da-se o
caso nao raro de os Senadores de um Estado, eleitos pelo
povo, serem de partido adversario do Governador, portanto
defenderem, no Senado, programa diverso deste; e como
conciliar a tese da representacdo do Estado com situagoes
como esta??

Referida critica ganha maiores propor¢oes quando estamos
diante de uma competéncia privativa atribuida ao Senado Fede-
ral, como € o caso da fixacdo de aliquota interestadual de ICMS atri-
buida ao Senado Federal, consoante ao disposto no art. 155, § 2.9,
IV da CF/88, que assim dispde:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

[...]

II - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermu-
nicipal e de comunicac¢ao, ainda que as operacgdes e as presta-

coes se iniciem no exterior;
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[.]

§ 2.2 0 imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:
[...]

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presiden-
te da Republica ou de um terco dos Senadores, aprovada pela
maioria absoluta de seus membros, estabelecer as aliquo-
tas aplicaveis as operagdes e prestacdes, interestaduais e de

exportacgao;

Essa atribuicdo representou uma mudanga significativa em
relacdo as Constitui¢cdes anteriores, pois o Senado Federal passou
a fixar a aliquota efetiva do ICMS, que devera ser observada na
matriz de incidéncia tributaria desse imposto, em contraste a atri-
buicdo anterior em que apenas podia dispor sobre patamares mini-
mos e maximos das aliquotas.

Ainda é possivel destacar que as resolucdes criadas pelo Sena-
do Federal ndo estdo sujeitas a veto ou san¢do pelo Presidente da
Republica, umavez que ndo fazem parte das matérias indicadas no
art. 48 da CF/88.

Assim, o exercicio dessa atribuicao por parte do Senado Federal,
conforme jd mencionamos anteriormente, dever ser feito com a maxi-
ma cautela e devendo observar todos as balizas constitucionais sobre
0 ICMS. Antes de avan¢armos na analise da tematica da Guerra Fiscal
do ICMS, e arespectiva atuacao do Senado Federal, é importante rea-
lizarmos uma breve contextualizacdo do papel das resolugdes do
Senado Federal entre os anos de 1967 e 1988.

3.1 ConsTITUICAO FEDERAL DE 1967

As resolu¢des ocupavam um espago importante no ordenamen-
to juridico, principalmente no tocante a garantia de uniformidade
entre os entes federativos, na medida em que integrava de forma
autonoma o proprio Sistema Tributario Nacional, conforme o art.18
daCF/67:

Art. 18. sistema tributario nacional compde-se de impostos,
taxas e contribui¢cdes de melhoria e é regido pelo disposto

neste Capitulo em leis complementares, em resolugées do
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Senado e, nos limites das respectivas competéncias, em leis
federais, estaduais e municipais.

Todavia, o art. 243 da CF/67 dispunha que as aliquotas internas
e interestaduais eram uniformes, sendo de competéncia dos esta-
dos e do Distrito Federal sua definicao, ficando as resolucodes do
Senado Federal subordinadas a lei complementar no que diz res-
peito a fixacdo dos limites das aliquotas aplicaveis as operacoes
internas e interestaduais, o que dificultava significativamente a
atuacdo do Senado Federal.

3.2 EMENDA CONSTITUCIONAL N. 1 DE 1969
(CONSOLIDACAO DAS ALTERACOES NO TEXTO DA CF/67)

Ainda que tenha sido preservada a competéncia dos estados e
do Distrito Federal na defini¢do das aliquotas internas e interesta-
duais, a Emenda Constitucional n.1 da CF/69 afastou a subordina-
cdo dasresolucdes senatoriais as leis complementares, de tal modo
que o Senado Federal passou a ter competéncia exclusiva quanto a
garantia de uniformidade das aliquotas maximas do ICMS, tanto
nas operacdes internas como interestaduais. Nesse sentido, o art.
23daECn.1/69:

Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

[...]

§ 52 A aliquota do imposto a que se refere o item Il sera uni-
forme para tdédas as mercadorias nas operacgdes internas e
interestaduais; o Senado Federal, mediante resolucdo toma-
da poriniciativa do Presidente da Republica, fixara as aliquo-
tas maximas para as operac¢des internas, as interestaduais e
as de exportacao.

Nesse momento surgiam as primeiras preocupag¢oes com poten-
ciais conflitos advindos de transacdes envolvendo diferentes esta-
dos, principalmente pelo fato do ICMS (até entdo Imposto sobre
Circulagao de Mercadorias (ICM)) ja ter a caracteristica de imposto
plurifasico e ndo cumulativo4, motivando ainsercdo do § 62 no cita-
do art. 23, que foi o veiculo introdutor dos convénios e protocolos
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firmados entre

Estados como instrumento habil para disciplinar

isengdo no ambito do ICMS, conforme:

3.3 CONSTITUICAO
Com o adven

Art. 23 [...]

§ 62 Asisencdes do imposto sobre operacgdes relativas a cir-
culacdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos
térmos fixados em convénios, celebrados e ratificados pelos
Estados, segundo o disposto em lei complementar.

FEDERAL DE 1988
to da Constituicdo Federal de 1988, alteragdes sig-

nificativas foram introduzidas acerca do papel das resolucdes
senatoriais no ambito do ICMS, conforme prescrigao contida no

artigo 155, § 2°:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

[..-]

I1 - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermu-
nicipal e de comunicacgio, ainda que as operacgdes e as presta-
¢Oes se iniciem no exterior;

[...]

§ 2.2 0 imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:
[...]

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presi-
dente da Reptublica ou de um tergo dos Senadores, aprovada
pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera as
aliquotas aplicaveis as operacoes e prestacgoes, interes-
taduais e de exportacdo;

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operacdes inter-
nas, mediante resolucao de iniciativa de um tergo e aprova-
da pela maioria absoluta de seus membros;

b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operacgoes para
resolver conflito especifico que envolva interesse de
Estados, mediante resolucdo de iniciativa da maioria abso-

luta e aprovada por dois tergos de seus membros;
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VI - salvo deliberag¢ido em contrario dos Estados e do Dis-
trito Federal, nos termos do disposto no inciso XII, “g”, as
aliquotasinternas, nas operacdes relativas a circulacio de
mercadorias e nas prestacoes de servicos, ndo poderio ser
inferiores as previstas para as operacgdes interesta-
duais; (grifamos)

Levando-se em consideracdo que as resolucdes do Senado Fede-
ral, consoante ao disposto no art. 59 da CF/88, sdo instrumentos
introdutores de normas, o Senado Federal deixou de exercer a fun-
¢do de uniformizador das aliquotas maximas do ICMS, e passou a
exercer um papel fundamental na fixacdo da efetiva aliquota inte-
restadual do ICMS.

Nalicdo de Roque Antonio Carrazza, “a aliquota é o critério legal,
normalmente expresso em percentual, que, conjuntado a base de
calculo, permite discernir o quantum debeatur (quantia devida, a
titulo de tributo)” 5. Assim, ao receber competéncia para fixar ali-
quotas interestaduais, o Senado Federal passou a influenciar dire-
tamente no aspecto material da hip6tese de incidéncia do ICMS, de
tal modo que cabe-nos identificar, na prépria CF/88, eventuais limi-
tes que devam ser observados pelo Senado no exercicio dessa com-
peténcia material, o qual abordaremos detidamente adiante.

4 CONSIDERACOES SOBRE A RESOLUCAO SENADO FEDERAL
N. 22/89: FIXACAO DE ALIQUOTAS INTERESTADUAIS DE ICMS
DE 7% E 12%

Conforme mencionado anteriormente, a Constituicao Federal
de 1988 atribuiu ao Senado Federal um papel relevante dentro do
contexto do federalismo brasileiro, dentre outros motivos, pelo fato
deste ser composto por representantes dos estados e do Distrito
Federal, o que lhe conferiria, a principio, legitimidade para dispor
sobre temas que envolvam mais de um ente federativo, a exemplo
da fixagdo de aliquota interestadual de ICMS.

No intuito de atender ao comando que lhe foi designado pela
Constituicao Federal de 1988, o Senado Federal editou a Resolugao
n.22,de 19 de maio de 19896,

Areferida norma instituiu basicamente duas aliquotas interesta-
duais de ICMS,umade 12% e outra de 7%. Neste primeiro momento,
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vamos concentrar nossa analise na aliquota de 12% que, por sua
vez, alcanc¢a a maioria das situacdes envolvendo operacdes e pres-
tacoes interestaduaisRegra geral, o ICMS é devido ao estado de ori-
gem (estado produtor), sendo este um dos principais pilares que
sustentam o modelo de arrecadagao introduzido pela nova ordem
constitucional. Assim, levando-se em consideracao que a aliquota
interna de ICMS dos estados, regra geral, éde 17% ou 18% de acor-
do com suas respectivas legislacdes ordinarias, na operacdo inte-
restadual caberia ao estado de origem o equivalente a 12%, e ao
estado de destino o percentual restante de 5% ou 6% a depender da
aliquota interna aplicavel a mercadoria ou servigo pelo estado de
destino. Sob esta 6tica, podemos concluir que o Senado Federal pre-
servou em sua plenitude o comando determinado pelo constituinte
originario, seja sob o aspecto da distribuicdo da maior parcela do
imposto para o estado produtor, seja pela observancia do princi-
pio federativo estatal e do principio da autonomia distrital.

No tocante a introdugdo da aliquota de ICMS correspondente a
7%, ficou totalmente cristalino que o Senado Federal inovou ao
conferir ao estado de destino uma parcela maior do imposto, uma
vez que, nessa hipotese, caberia ao estado de destino (estado con-
sumidor) a parcela equivalente a 10% ou 11% respectivamente, a
depender da aliquota interna no estado destinatario. A insercao
dessaaliquotareduzida em nosso ordenamento juridico gerou ini-
cialmente duvidas quanto a sua validade, mas teria sido legitimada
pelo fato de ter sido instituida com a finalidade de proteger os esta-
dos da regido Norte, Nordeste, Centro-Oeste e o Espirito Santo, o
que, a principio, atenderia ao objetivo fundamental de redugado das
desigualdades sociais previsto no art. 3°, 111, da CF/88.

Assim, com a edicdo dareferida aliquota especial diferenciada,
o Senado Federal teria assegurado uma distribuicao mais equitati-
va da receita entre os estados economicamente mais fortes e os
mais fracos. Esse entendimento é corroborado no voto do Ministro
Mauricio Correana ADIn. 2.021-8:

Acrescento que tendo participado da votacdo que deu origem
aResolucdaon®22,de 1989, do Senado Federal, ainda que dela
se possa fazer algum juizo critico, sua finalidade precipua sob

o angulo social, cumprindo a exigéncia constitucional, desti-
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nou-se a protecio dos Estados do Norte, Nordeste, Centro-
Oeste e do Espirito Santo, de tal sorte que as mercadorias pro-
duzidas nos Estados mais desenvolvidos sofressem a
incidéncia de aliquota inferior ao patamar da definida para os

Estados das regides do Sul e Sudeste.

No primeiro momento, poderiamos concluir que o Senado Fede-
ral, utilizando-se de sua prerrogativa constitucional para fixacao
de aliquota interestadual de ICMS, ndo teria extrapolado o limite de
sua competéncia, na medida em que a utilizou em consonancia com
um dos principais objetivos fundamentais da Republica Federati-
va, ou seja, abuscapelaerradicacao da pobreza, da marginalizacdo
ereducdo das desigualdades sociais e regionais.

A despeito danobre finalidade, como mencionado, a introduc¢ao
da aliquota diferenciada por meio da Resolucdo Federal n. 22/89
inovou ao atribuir uma aliquota menor de ICMS objetivando mini-
mizar as desigualdades regionais. Em que pese aparentemente ter
cumprido seu papel, temos que o Senado Federal extrapolou o limi-
te de sua competéncia, sendo vejamos.

Segundo José Afonso da Silva, a competéncia da Unido pode ser
dividida em trés grandes grupos: competéncia material exclusiva,
competéncia legislativa privativa e competéncia comum?’. Para
uma andlise mais criteriosa, o doutrinador distinguiu as areas de
competéncia da Unido em: (i) internacional; (ii) politica; (iii) admi-
nistrativa; (iv) prestacao de servicos; (v) urbanistica; (vi) econo-
mica; (vii) social; (viii) financeira; e (ix) legislativa.

Estanogdo de classificagdo nos permite observar com maior cla-
rezaaseparagao de competéncias trazida pela Constituicao de 1988,
e nos conduz a concluir que a modificacdo do critério de tributacao
para ICMS-destino (estado consumidor), contraria diretamente a
diretriz definida pelo constituinte originario, que privilegiou o crité-
rio de tributacdo ICMS-origem (estado produtor) e, principalmente,
que houve invasdo de competéncia quanto a competéncia privativa
da Unido ou concorrente com os estados e Distrito Federal, ao utili-
zar como fundamento de validade reducdo das desigualdades,
desenvolvimento regional, dentre outras prerrogativas pertencen-
tes a Unido de forma exclusiva ou compartilhada com os estados e o
Distrito Federal, dentre as quais destacamos:
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- Elaboracao e execuc¢do de planos nacionais e regionais de
desenvolvimento econdmico (artigo 21, IX da CF/88);

- Elaboracao e execucao de planos nacionais e regionais de
desenvolvimento social artigo 21, IX da CF/88);

- Combate as causas da pobreza e os fatores de marginalizacao,
promovendo a integragao social dos setores desfavorecidos
(artigo 23, X da CF/88); e

= Articulagdo de agdes em um mesmo complexo geoecondmico e
social, visando a seu desenvolvimento e a reducao das
desigualdades regionais (artigo 43 da CF/88).

Assim, conforme pode ser depreendido, em pese o intuito da
referidaresolucdao ser uma causanobre, ficou evidenciada a extra-
polacdo de competéncia por parte do Senado Federal.

5.A ADOCAO DE RESOLUCAO DO SENADO FEDERAL COMO
FORMA DE COMBATER A GUERRA FISCAL DO ICMS

5.1 A viorLacio Ao PRrINciPIo DO ICMS ESTADO-ORIGEM

Diante dos conflitos entre os estados e o Distrito Federal, mais
uma vez o Senado Federal se apresenta com grande forga para
intervir no cenario nacional, neste caso focando no combate a
Guerra Fiscal do ICMS. Anteriormente, ja houve a introducdo em
nosso ordenamento juridico de Resolucdo do Senado Federal8
fixando aliquota de ICMS correspondente a 4% nas operacgoes inte-
restaduais envolvendo produtos importados ou produto nacional
com contetido de importacao superior a40%, e, atualmente, tem-se
como projeto a introduc¢ao de nova resolucao senatorial que fixe
aliquota interestadual de ICMS em mesmo patamar para todos os
produtos nacionais, ressalvadas poucas excegdes.

Conforme mencionamos anteriormente, vale reiterar que a fixa-
cdo de aliquota de ICMS correspondente a 4% nas operag¢des interes-
taduais implicard na mudanca radical do principio constitucional
“ICMS-origem” para o conceito de “ICMS-destino”, uma vez que a
adocgdo de aliquota interestadual tendendo a zero, como é o caso,
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transfere para o estado destinatario quase a totalidade da parcela
do imposto, o que absolutamente contraria a determinagao do
constituinte originario, conforme ja devidamente explorado no
tépico anterior.

5.2 DA VIOLACAO A0 PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE DO ICMS

Consoante ao disposto no art. 155, § 2°, I da CF/88, o valor do
ICMS cobrado anteriormente sera ndao-cumulativo, ou seja, sera
compensado com o imposto devido em operagdes futuras. A CF/88
ainda apresenta como excecao a obrigatoriedade do crédito origina-
rio ser estornado na hipotese da futura saida serisenta ou ndo estar
submetida a incidéncia do imposto (art. 155, § 2°, II da CF/88).

A doutrina classica, a exemplo de Geraldo Ataliba e Cléber
Girardino, adota o conceito da ndo-cumulatividade enfatizando o
direito do contribuinte quanto ao abatimento, sendo vejamos:

O “abatimento” é, nitidamente, categoria juridica de hierar-
quia constitucional: porque criada pela Constitui¢do. Mais
que isso: é direito constitucional reservado ao contribuinte
do ICMS; direito publico subjetivo de nivel constitucional,
oponivel ao Estado pelo contribuinte do imposto estadual. O
proprio Texto Constitucional que outorgou ao Estado o poder

de exigir 0 ICMS deu ao contribuinte o direito de abatimento.?
No mesmo sentido Roque Anténio Carraza leciona que:

A garantia constitucional do abatimento - que serviu direta-
mente do art. 155, § 2°,1, da CF - é que, portanto, confere ao
ICMS o chamado “carater ndo cumulativo”. Esta propriedade
se perde quando, sob pretextos varios (salvo os apontados
noart. 155, § 2°,11, da mesma Lei Maior), é negada ao contri-
buinte a faculdade constitucional de realizar, in concreto,
tal abatimento.10

Feitas esta consideragdes, podemos inferir que a caracteristica
plurifasica e o principio da ndo-cumulatividade do ICMS previstos
nas normativas da CF/88 também restariam prejudicados com a
introducao de uma aliquota interestadual de ICMS reduzida, isto
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porque, no cendrio em que o contribuinte adquira mercadoria para
insumo industrial ou mesmo para simples revenda de remetente
localizado dentro do estado, aaliquota incidente e respectivamen-
te passivel de crédito do imposto serd a interna (regra geral 17%
ou 18%), e a possivel aliquota interestadual de 4% ndo permitira
que todo imposto creditado seja abatido na operacao subsequente.
Neste caso, a auséncia de abatimento ndo decorrera de falta de per-
missado legal, mas tdo somente pelo fato da aliquota fixada nas sai-
das interestaduais ter sido reduzida.

Assim, ainda que exista previsdo constitucional que permita a
deducdo do valor doimposto pago nas operacdes anteriores com o
imposto devido nas operagdes subsequentes, a diminuicao e/ou
quase auséncia de imposto devido na saida interestadual frustrara
apossibilidade de o contribuinte exercer o direito a tal compensa-
¢ao do imposto cobrado anteriormente. Desse modo, ao incorrer
em acumulo de saldo credor de ICMS sem a efetiva perspectiva de
monetizacdo futura, o contribuinte certamente repassara esse
onus ao pre¢co da mercadoria para recuperar o valor pago na aqui-
sicdo original da mercadoria.

Diante dessa situacao, fica nitida a violagao de competéncia Sena-
do Federal ao reduzir substancialmente a aliquota interestadual do
ICMS, fazendo com que se retroceda ao modelo de tributacao que
vigorou até a Emenda Constitucional 18 de 1965, uma vez que passa-
ra o ICMS passara a ter caracteristica de imposto cumulativo nos
moldes do antigo Imposto Sobre Vendas e Consignag¢des - IVC.

5.3 A vIOLACAO A0S OBJETIVOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS DE REDUCAO
DAS DESIGUALDADES E INCENTIVO AO DESENVOLVIMENTO REGIONAL

Conforme ja explicitado anteriormente, a fixagdo da aliquota inte-
restadual de 7% por meio da Resolugdo do Senado Federal n. 22/89
alterou, de forma inconstitucional ao nosso ver, o “ICMS-origem” para
“ICMS-destino” nas operacgdes de estados desenvolvidos para estados
em desenvolvimento, objetivando propiciar um aumento de arreca-
dacao para os estados destinatarios (ICMS-destino).

Vale ainda destacar que, nas saidas interestaduais dos estados
em desenvolvimento para quaisquer outros estados, previu-se a
aliquota padrao de 12%, ou seja, areferida norma de fato teve cara-
ter de incentivo regional, pois ao prever uma aliquota de 12% nas
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saidas oriundas dos estados em desenvolvimento, foi preservado o
“ICMS-origem” nessas transagdes. Assim, podemos concluir que a
citada norma, regra geral, preservou o “ICMS-origem” e propiciou
um incentivo fiscal aos estados em desenvolvimento.

Por outro lado, admitindo a possibilidade do Senado Federal
fixar aliquotas interestaduais de ICMS no patamar de 4%, os esta-
dos em desenvolvimento perderao significativa parte da receita
inerente as saidas interestaduais - em torno de 8% (12% - 4%)-,
bem como se anulara o eventual incentivo regional propiciado pela
resolucdo anterior, uma vez que tanto os estados em desenvolvi-
mento quanto os desenvolvidos arrecadarao de formaigual a dife-
renca entre a aliquota interestadual e interna.

Nesse contexto, uma eventual introducado de resolugao senato-
rial que venha a fixar aliquota interestadual uniforme de ICMS no
patamar de 4%, mudando o “ICMS-origem” para o “ICMS-destino”,
totalmente ao contrario do que ocorreu por ocasiao da edigao da
Resolucao Senado Federaln. 22 /89, ressalvado nosso entendimen-
to de sua inconstitucionalidade, violara fortemente o preceito
constitucional que visa reduzir as desigualdades e incentivar o
desenvolvimento regional previsto no art. 32 da CF/88, de modo
que nem mesmo este argumento podera ser utilizado como funda-
mento de validade por parte do Senado Federal.

5.4 A INCOMPETENCIA PARA DISCIPLINAR MATERIA ENVOLVENDO INCENTIVOS
E/OU FAVORES FISCAIS NO AMBITO DO ICMS

A CF/88, consoante ao disposto no art. 155, § 2.2, XII, “g”, outor-
gou alei complementar o papel de “regular a forma como, median-
te deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isencdes,
incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”. Para
tanto, ja é pacificado pela doutrina e jurisprudéncia que a LC n.
24/75, em que pese ter sido editada anteriormente a CF/88, foi
totalmente recepcionada.

No contexto em que a Lei Complementar n. 24 /75 foi instituida,
a definicdo de aliquota interna e principalmente a interestadual
de ICMS, era uniforme em todo territério nacional e de competén-
cia privativa dos estados e do Distrito Federal, cabendo ao Senado
Federal tdo somente o papel secundario de fixar os limites maxi-
mos para cada uma dessas operac¢des. Portanto, no contexto desse
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ordenamento juridico ndo havia necessidade de se inserir nessa
norma a reducdo da aliquota do ICMS como uma das hipéteses de
diminui¢do do 6nus do imposto de forma direta ou indireta. Todavia,
é possivel concluir que, se a épocadaedigdo da mencionadalei com-
plementar ndo existisse a uniformidade de aliquotas no territério
nacional, certamente haveria ainclusdo expressa de tal obrigatorie-
dade norol de beneficios e/ou incentivos fiscais passiveis de aprova-
c¢do mediante deliberagdo dos estados e do Distrito Federal.

Esse entendimento pode ser depreendido do disposto no art.
1°,1V,da LCn. 24/75:

Art. 12 - Asisencdes do imposto sobre operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas
nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Esta-
dos e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica:
[-areducgio dabase de calculo;

II-adevolugdo total ou parcial, direta ou indireta, condicio-
nada ou ndo, do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou
a terceiros;

III - a concessdo de créditos presumidos;

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou
financeiro-fiscais, concedidos com base no Imposto de
Circulacdo de Mercadorias, dos quais resulte reducao
ou eliminacio, direta ou indireta, do respectivo onus;
(grifamos)

Considerando esta perspectiva, podemos concluir que a aliquo-
tareduzida é uma forma de redugdo direta do 6nus do ICMS, por-
tanto, os estados e o Distrito Federal seriam os entes federativos
constitucionalmente competentes para disciplinarem o tema.

Essa assertiva também é corroborada através de uma analise
sistematicado art. 155, § 2.2, VI da CF/88:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir

impostos sobre:

[.]

§ 2.2 0 imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:
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[...]

VI - salvo deliberacao em contrario dos Estados e do Distri-
to Federal, nos termos do disposto no inciso XII, “g”, as ali-
quotas internas, nas operacgdes relativas a circulagao de
mercadorias e nas prestacdes de servicos, ndo poderao ser

inferiores as previstas para as operagdes interestaduais;

O comando previsto nessa norma nos permite concluir que, de
fato,areducdo de aliquotas deve ser tratada pelos estados e Distri-
to Federal como um favor fiscal e disciplinada mediante lei comple-
mentar, cuja forma deve ocorrer por meio de convénios, nos
termos devidamente contidos na LCn. 24 /75. Assim, torna-se fun-
damental aimposicao de um limite para que o Senado Federal fixe
aliquota interestadual de ICMS, caso contrario, haveria grave vio-
lacdo ao principio federativo e ao principio da autonomia distrital,
uma vez que os entes restariam impedidos de promover incentivos
fiscais atrelados a redugdo de aliquota interna de ICMS, tornando
indcua a autonomia constitucional que lhes fora atribuida.

Isto posto, temos que uma norma constitucional autoriza o
Senado Federal a fixar aliquota interestadual de ICMS e outra atri-
bui aos estados e Distrito Federal a prerrogativa para fomentar o
desenvolvimento local por meio de redugao de aliquotas internas
em patamares inferiores a interestadual. Nesse contexto, uma
interpretacdo equivocada poderialevar a conclusao de que o Sena-
do Federal teria legitimidade para fixar em zero a aliquota inte-
restadual, o que anularia por completo a possibilidade dos estados
e do Distrito Federal implementarem politicas locais de incentivo
fiscal por meio de reducdo de aliquota interna.

Dessa forma, e considerando uma interpretacdo sistematica e
harmonica com todo conteido normativo da CF/88, é possivel con-
cluir que o Senado Federal ndo possui legitimidade para fixar ali-
quotas interestaduais de ICMS em patamares tendentes a zero,
devendo, portanto, observar como limite, dentre outros aspectos ja
mencionados, um percentual de aliquota que mantenha a maior
parcela do ICMS no estado de origem (ICMS-origem), de tal forma
que permita aos estados e Distrito Federal, mediante convénio, a
implementacao de estimulos fiscais aos contribuintes locais foca-
dos em reducdo de aliquota.
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CONSIDERACOES FINAIS

A atuacdo do Senado Federal no combate a Guerra Fiscal do ICMS
por meio de instituicdo de aliquota interestadual de ICMS no pata-
mar de 4% (tendente a zero) mediante resolucdes senatoriais
afronta diversos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, prin-
cipalmente em func¢ao da violagdo de critérios materiais inerentes
ao arquétipo constitucional do ICMS, invasdo de competéncia per-
tencente aos estados e ao Distrito Federal e, também, auséncia de
fundamento de validade nos objetivos fundamentais previstos no
art. 32 da Constituicao Federal de 1988, que visam reduzir as desi-
gualdades e incentivar o desenvolvimento regional.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o Senado Federal passou
ater competéncia privativa para fixar aliquota interestadual de ICMS,
diferentemente do que aconteceu nas constituicdes anteriores, em
que somente lhe cabia definir patamares minimos e maximos. Tendo
em vista que a aliquota do ICMS é um dos critérios materiais e essen-
ciais (critério quantitativo) da regra-matriz de incidéncia do ICMS, a
competéncia do Senado Federal ndo pode ser considerada apenas
sob o aspecto legislativo (competéncia legislativa), mas também sob
a 6tica material (competéncia material). Assim, ndo ha davida acerca
da competéncia legislativa do Senado Federal quanto ao exercicio
dessa prerrogativa, todavia, no tocante a competéncia material, assim
como os estados e o Distrito Federal, toda diretriz constitucional deve
ser observada. Nesse diapasdo, podemos concluir que a fixacdo de
uma aliquota interestadual de 4% viola a diretriz constitucional defi-
nida pelo constituinte originario que elegeu o sistema de tributacao
do ICMS pelo estado de origem (ICMS-origem), o qual ficou devida-
mente consignado na Magna Carta de 1988, mantendo expressamen-
te apenas uma excecdo de tributagao na modalidade “ICMS-destino”
parapetroleo e seus derivados e energia elétrica. Esta distor¢ao ocor-
re em virtude da aliquota interna de venda o consumidor final de
cada estado, regra geral, ser de 17% ou 18%, situacdo em que o esta-
do remetente ficaria com a arrecadagao de 4% (aliquota interesta-
dual) e o estado destinatdrio com a maior parcela, que
corresponderia, respectivamente, a 13% ou 14%.

O principio da ndo-cumulatividade do ICMS, por oportuno, tam-
bém restaria violado, uma vez que areduc¢ao da aliquota interesta-
dual provocaria um aumento significativo do saldo credor de ICMS,
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vez que, nas aquisicdes internas de insumos para industrializacao
ou mercadorias pararevenda, o crédito de ICMS é constituido pela
aliquota de 17% ou 18%, regra geral. Considerando uma aliquota
interestadual de 4%, a grande maioria dos contribuintes seria
impedida de abater o crédito nas operagdes futuras por auséncia
de volume de imposto devido na saida. O ndo abatimento desse
crédito ocasionaria o reconhecimento de uma perda desse ativo
para efeitos contdbeis, por se tratar de um ativo sem perspectiva de
realizacdo. Consequentemente esse valor seriarepassado ao prego,
de tal forma que o ICMS passaria a ter caracteristica cumulativa,
remetendo-nos para o modelo de tributacdo que vigorou até a
Emenda Constitucional n. 18 de 1965. De fato, interferir em uma
variavel (aliquota interestadual) sem observar os efeitos colate-
rais nos demais elementos norteadores do imposto, ainda mais
quando os demais elementos (fato gerador, base de calculo, incen-
tivos fiscais, etc.) estdo sob a competéncia de outros entes politicos
(Estados e Distrito Federal), certamente é um caminho de altissimo
risco e tendente a causar inimeras violacdes.

Ainda, vale mencionar que a Resolucao Senado Federal n. 22 /89,
que continua a ser aplicada nas operacdes interestaduais envolvendo
produtos nacionais, instituiu a aliquota de 7% nas operagdes origina-
das de estados desenvolvidos para estados em desenvolvimento,
violando, de igual modo, o critério que privilegiou o modelo de “ICMS-
origem”. O principal fundamento de validade adotado a época foi que
tal alteracdo visava reduzir as desigualdades e incentivar o desen-
volvimento regional previsto no art. 32 da Constituicao Federal de
1988. Esse fundamento também ndo encontra guarida constitucional,
na medida em que o Senado estaria exercendo uma funcao que foi
atribuida de forma expressa a Unido, mediante competéncia privati-
va em relacdo a alguns temas e comum com os estados e o Distrito
Federal em outros. Além disso, levando-se em consideragdo a possi-
bilidade de instituicdo de aliquota de 4% sem levar em consideragao
eventuais diferencas entre estados em desenvolvimento e estados
desenvolvidos, nem mesmo este fundamento de validade podera
novamente ser considerado pelo Senado Federal.

Finalmente, importante destacar que a concessao de beneficios
e/ouincentivos fiscais e fiscais-financeiros foi outorgada aos esta-
dos e ao Distrito Federal, mediante lei complementar, consoante ao
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disposto no art. 155, § 2.2, XII, “g” da CF/88. Em atendimento ao
comando constitucional foi instituida a Lei Complementar n. 24 /75,
que disciplinou o alcance e forma pelo qual os incentivos seriam
concedidos. No tocante a materialidade, e de forma categoérica, con-
siderou-se como incentivo e/ou beneficio fiscal e financeiro quais-
quer favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no
Imposto de Circulagdo de Mercadorias (ICM), dos quais resultasse
reducdo ou eliminacdo, direta ou indireta, do respectivo 6nus. Na
ocasido em que essa lei foi criada, o ICMS tinha aliquota com abran-
géncia nacional, de tal forma que nao havia necessidade de inserir
de forma expressa a reduc¢ao de aliquota como um mecanismo de
reducdo de carga tributaria. Todavia, resta cristalino que a redu-
¢ao de aliquota é um dos meios mais eficientes de redugao de carga
tributdria, portanto, é possivel interpretar que areducao de aliquo-
ta interestadual de ICMS por meio de resolucdo do Senado Federal
em patamares que modifiquem o critério de “ICMS-origem” para
“ICMS-destino” podem ser considerados incentivos e/ou beneficios
fiscais. Ademais, esse raciocinio também é corroborado ao anali-
sarmos o dispostono art. 155, § 2.2, VI, da CF/88, que limita aredu-
cao de aliquota interna por parte dos estados até o limite da
aliquota interestadual. Ora, se a aliquota interestadual for baixa,
tendente a zero, os estados de forma autonoma poderao reduzir
suas respectivas aliquotas internas sem a necessidade de anuirem
com os demais estados, de modo que o efeito esperado pelo Senado
Federal de eliminagdo da Guerra Fiscal de fato criaria um outro mode-
lo, tdo nocivo quanto ao cendrio atual.
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NOTAS

1 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tribu-
tario, 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 33.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006.

3 Art. 24 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impos-
tos sobre:

[...] Il - operacdes relativas a circulagcdo de mercadorias, inclusive lubri-
ficantes e combustiveis liquidos, na forma do art. 22, § 62, realizadas por
produtores, industriais e comerciantes.]...]

§ 49 - A aliquota do imposto a que se refere o n? Il serd uniforme para
todas as mercadorias nas operacgdes internas e Interestaduais, e ndo exce-
dera, naquelas que se destinem a outro Estado e ao exterior, os limites
fixados em resolucao do Senado, nos termos do disposto em lei comple-
mentar. (grifamos)

4 A Emenda Constitucional n. 18 de 1965, acompanhando o movimen-
to de reforma tributaria em diversos paises europeus, extinguiu o antigo
Imposto Sobre Vendas e Consignagoes (IVC)- plurifasico e cumulativo - e ins-
tituiu o Imposto sobre Circulagcdo de Mercadoria (ICM),com caracteristica
plurifasica e ndo-cumulativa

5 CARRAZA, Roque Antonio. ICMS, 13 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007,
p- 88

6 RESOLUCAO N. 22, 19 DE MAIO DE 1989. Estabelece aliquotas do
Imposto sobre Operagdes e sobre Prestacdo de Servigos de Transporte Inte-
restadual e Intermunicipal e de Comunicacdo, nas operacgoes e prestacoes
interestaduais.

Art. 12 - A aliquota do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagédo
de Mercadorias e sobre Prestacao de Servigos de Transportes Interestadual
e Intermunicipal e de Comunicacao, nas operacdes e prestacoes interesta-
duais, sera de doze por cento.

Paragrafo unico - Nas operacdes realizadas nas regides Sul e Sudeste,
destinadas as regidoes Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espi-
rito Santo, as aliquotas serdo:

[ - em 1989, oito por cento;

Il - a partir de 1990, sete por cento.

Art. 22 - A aliquota do imposto de que trata o art. 12, nas operagdes de
exportacdo para o exterior, serd de treze por cento.

Art. 32 - Estaresoluc¢do entra em vigor em 12 de junho de1989.
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Senado Federal, 19 de maio de 1989. - Senador Iram Saraiva, 12 Vice-Pre-
sidente, no exercicio da Presidéncia. (grifamos)

7 SILVA,]José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 18 ed.
Malheiros, 2000, p. 498.

8 Resolucdo Senado Federal n. 13, de 25 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/asp/RE_Resolucoes.asp>.
Acessoem: 27 set. 2013.

9 ATALIBA, Geraldo e GIARDINO, Cléber. ICM: Abatimento Constitucio-
nal e o principio da ndo-cumulatividade. Revista de Direito Tributario. Sao

Paulo, ano VIII, p.110-126, n. 29-30, jul.-dez. 1984, p.116.

10 CARRAZA, Roque Antonio. ICMS, 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p-322
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DA COMPETENCIA DO ESTADO DE SAO PAULO, ATRAVES DO
DECRETO N. 58.918/2013, EXIGIR DO CONTRIBUINTE
PAULISTA O RECOLHIMENTO DO ICMS NAS REMESSAS
INTERESTADUAIS ORIUNDAS DE ESTADOS QUE CONCEDEM
INCENTIVOS FISCAIS NAO RECONHECIDOS PELO CONFAZ

Elisabeth de Souza Tavares

1 INTRODUCAO

A concessado de incentivos fiscais e financeiros a empresas com
o intuito de atrair investimentos para os Estados concedentes se
tornou, aolongo dos ultimos anos, uma pratica bastante usual. Tais
incentivos podem ser concedidos por meio de diferentes instru-
mentos mas normalmente estdo relacionados com o pagamento de
ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos), sendo
comum a concessao de isencdo, reducdo de base de calculo, crédi-
tos presumidos/outorgados ou diferimento aos contribuintes
sediados em seu territdrio. Independentemente do instrumento
adotado o objetivo é atrair investimento da iniciativa privada
valendo-se da desoneracao tributaria.

Em consequéncia, os Estados que se consideram prejudicados
por estes incentivos atuam de modo a se proteger de tais praticas,
ora buscando guarida no poder judiciario, por meio de ajuizamen-
to de Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) contra o dispo-
sitivo legal (Lei/Decreto/Regulamento), ora através de publicacao
de medidas unilaterais como a vinculagdao de normas que determi-
nam a nao utilizagdo de créditos, imposicao de multas, exigéncia do
recolhimento do imposto por ocasido da entrada da mercadoria
em seu territério.

Diante deste contexto, em 28/02/2013, o Estado de Sao Paulo
publicou o Decreton.58.918/20131, cujo dispositivo legal transfe-
re ao adquirente da mercadoria a obrigatoriedade pelo recolhi-
mento antecipado (quando da entrada no territério paulista) do
imposto correspondente ao valor do beneficio ou incentivo con-
cedido pelo estado de origem sem aprovacdo pelo Conselho Nacio-
nal de Politica Fazendaria (CONFAZ), que ndo teria sido pago no
Estado de origem.
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O presente trabalho visa identificar a validade das normas paulis-
tas, uma vez que o Estado de Sdo Paulo nao reconhece como legitimo
o ICMS destacado nos documentos fiscais oriundos de fornecedores
localizados em outros Estados. Fara parte do estudo a identificacao
da competéncia do Estado de Sao Paulo para exigir o recolhimento
antecipado do imposto na proporc¢ao equivalente ao beneficio incons-
titucional como forma de combater praticas de “Guerra Fiscal do
ICMS” aluz das normas constitucionais que norteiam o ICMS.

Neste estudo nao serado tratadas em profundidade as normas
emanadas por outros Estados, serdo mencionadas apenas a fim de
comparar a norma paulista com outras normas ja consideradas
inconstitucionais.

Ainda, sera abordada a diferenc¢a entre a nova norma paulista
versus a previsdao do Comunicado CAT 36/2004, serdao analisadas
decisdes existentes nos Tribunais Superiores sobre essas medidas
adotadas pelos Estados comparando com a nova norma paulista.
Por fim se buscara demonstrar que a norma paulista ndo possui
respaldo constitucional e que é inadequada para fins de questiona-
mento de beneficios concedidos de forma unilateral.

2 CONSIDERACOES ACERCA DOS MECANISMOS PARA CONCESSAO
DE INCENTIVOS FISCAIS PELOS ESTADOS

O ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos) é
um tributo estadual que incide sobre as operagoes de circulagdo de
mercadorias e de prestacdo de servigos de comunicacao e de trans-
porte intermunicipal e interestadual, bem como sobre a importa-
¢do de tais bens e servicos. Cada Estado é competente para definir
suas regras de incidéncia como aliquota, base de calculo e fato
gerador, dentro dos limites constitucionais.

No caso de concessado de isenc¢des, beneficios e incentivos fiscais
relativos ao ICMS a Constitui¢cdo Federal? transferiu a competéncia
regulatdria a Legislacdo Complementar, nos termos de seu artigo
155, § 22, inciso XII, alinea ‘g":

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

[..]

Il - operagdes relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre
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prestacdes de servicos de transporte interestadual e inter-
municipal e de comunicac¢do, ainda que as operacgdes e as
prestacoes se iniciem no exterior;

XII - cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberacao dos Esta-
dos e do Distrito o Federal, isencdes, incentivos e benefi-
cios fiscais serdao concedidos e revogados. [...] (grifo nosso)

O dispositivo legal que se presta a este papel é a Lei Comple-
mentarn. 24 /753,a qual determinou que, em diversas situagoes, os
Estados deverdo se valer de convénios como instrumento legislati-
vo, conforme se destaca:

Art.12- Asisenc¢des do imposto sobre operacgdes relati-
vas a circulacido de mercadorias serao concedidas ou revo-
gadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos
Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo tnico - O disposto neste artigo também se aplica:

I-areducao dabase de calculo;

II - a devolucio total ou parcial, direta ou indireta, condi-
cionada ou ndo, do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou
aterceiros;

III - a concessao de créditos presumidos;

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou
financeiro-fiscais, concedidos com base no Imposto de
Circulacao de Mercadorias, dos quais resulte reducao ou
eliminacio, direta ou indireta, do respectivo 6nus;

V - as prorrogacdes e as extensdes das isen¢des vigen-
tes nesta data.

(grifo nosso)

Desse modo, para concessao de isencoes, redugdes de base de
calculo, devolucao do ICMS ou concessao de créditos presumidos ha
anecessidade de celebracao de convénios que determina a correta
abrangéncia dos incentivos a serem concedidos. Tais convénios
devem ser celebrados no ambito do CONFAZ.
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Ainda, a Lei Complementar n. 24 /75 dispde ainda que, a con-
cessdo de incentivo fiscal a nivel estadual sem a celebragao de um
convénio entre os Estados ensejarda nanulidade daquele incentivo,
bem como a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimen-
torecebedor da mercadoria, a exigibilidade do imposto nao pago e
a ineficacia da lei ou ato que conceda remissdo do débito corres-
pondente, conforme o artigo 82 da Lei Complementar n. 24/75:

Art. 82 - Ainobservancia dos dispositivos desta Lei acarreta-
ra, cumulativamente:

[-anulidade do ato e aineficacia do crédito fiscal atribuido
ao estabelecimento recebedor da mercadoria;

I1- aexigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e aine-
ficacia dalei ou ato que conceda remissdo do débito corres-

pondente.

Vale observar que, muitos dos incentivos fiscais concedidos
pelos Estados para atracdo de investimentos ultrapassam as limi-
tacdes constitucionais de sua competéncia, pois sdo concedidos
sem observac¢ao da legislacdo de regéncia. Na pratica, muitos
incentivos fiscais e financeiros sdo concedidos sem suporte de um
Convénio especificamente emitido para tal e devidamente apro-
vado pelo CONFAZ.

3 DAS RESPOSTAS DOS ESTADOS PREJUDICADOS
AOS INCENTIVOS UNILATERAIS

Via de regra os Estados tém tomado duas medidas diferentes
objetivando a desqualificacdo dos incentivos fiscais concedidos,
as quais: (i) o ajuizamento de Ag¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de (ADIn) contra o dispositivo legal (Lei/Decreto/Regulamento)
que concedeu incentivos fiscais sem respaldo em Convénio, peran-
te o Supremo Tribunal Federal (STF) e (ii) a glosa dos créditos pelo
Estado de destino nas operagdes interestaduais.

3.1 Do AJuiZAMENTO DE ADIN CONTRA NORMA INSTITUIDORA
DE INCENTIVOS FISCAIS

Conforme ja mencionado, a concessao de incentivos fiscais foi
delegada para o CONFAZ e esta deve se dar através de Convénio
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proprio aprovado pelaunanimidade dos representantes dos Esta-
dos e Distrito Federal. Desse modo, a concessido de incentivos fis-
cais de forma unilateral nao encontra respaldo na Constituicdo
Federal.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao analisar
Acgoes Diretas de Inconstitucionalidade ( ADINS) propostas por
Estados que se sentiram prejudicados tem proferido reiteradas
decisdes declarando a inconstitucionalidade de leis estaduais que
concedem beneficios fiscais de ICMS sem a aprovacdo de convénio
perante o CONFAZ.

Ou seja, ainda que a Lei Complementar n. 24/75 estabeleca que
ainobservancia de suas disposicdes acarrete a nulidade do incen-
tivo fiscal e a ineficacia do crédito de ICMS ao destinatario, consi-
derando o nosso ordenamento juridico, hd necessidade de ordem
judicial declarando a inconstitucionalidade da norma que conce-
deu o incentivo fiscal.

Nesse sentido, afirma José Eduardo Soares de Melo (2012, p.
240) que:

Estando as normas juridicas instituidoras de quaisquer espé-
cies de incentivos, devem permanecer validas e eficazes, em
razdo de nao ter havido qualquer pronunciamento judicial

decretando-as inconstitucionais

Tal situacdo ocorreu, como por exemplo, em ADIN movida pelo
Estado de Sdo Paulo em face do Estado do Parana em consequéncia
de concessdo de incentivos a farinha de trigo, conforme ementa
abaixo transcrita:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. 2. Leis n.
13.212/22001e13.214/2001, do Estado do Parana, que
concederam beneficios fiscais de ICMS de varias s espé-
cies (isencao, reducio de base de calculo, créditos presu-
midos e dispensa de pagamento), sem a observancia de
lei complementar federal e sem a existéncia de convénio
entre os Estados e o Distrito Federal. 3. Violagdo ao art.
155, § 22,XI1, g, da Constituicao Federal. Inconstituciona-
lidade. Precedentes. 4. Acao direta julgada procedente. ADI
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2548 / PR - PARANA -Julgamento: 10/11/20006 Orgio Jul-
gador: Tribunal Pleno. (grifo nosso)#

Com o objetivo de resguardar seus contribuintes, alguns dos
Estados que tiveram incentivos declarados inconstitucionais (como
por exemplo, os Estados de Mato Grosso do Sul e do Espirito Santo)
pediram a modulagao dos efeitos das decisdes, ou seja, uma alterna-
tiva para que a validade ocorresse a partir da data do julgamento.

Em suma, quando um Estado interpde uma ADIN contra outro
Estado que tenha concedido incentivos fiscais sem celebracao de
convénio perante o CONFAZ e ocorre a declaragdo de inconstitucio-
nalidade pelo STF, existe o risco de que o contribuinte (que se uti-
lizou de tais incentivos) venha a ter que ressarcir o erario dos
montantes incentivados, porém até o momento, os Estados, em
geral, vém conseguindo eliminar a necessidade de cobrancaretro-
ativa de ICMS.

3.2 Dos MECANISMOS ADOTADOS PELOS EsTADOS DE DESTINO

Os Estados, muito embora, tenham ciéncia das decis6es uniformes
que estdo sendo proferidas pelo STF (decretacao de inconstituciona-
lidade dos incentivos face a auséncia de convénios), nem sempre
propdem a ADIN. Muitos Estados estdo promovendo agdes fiscais
diretas contra contribuintes que, localizados em sua regiao, adqui-
rem mercadorias oriundas de Estados que concedem incentivos.

Alguns Estados preveem em suas legislacdes a glosa dos crédi-
tos de ICMS decorrente de operagoes interestaduais, oriundas de
Estados que concedem incentivos fiscais sem a autorizacdo do
CONFAZ, bem como exigem que o contribuinte adquirente recolha
o imposto por ocasido da entrada da mercadoria em seu Estado.

Dentre os Estados que adotam e/ou adotaram tal pratica, temos
o Estado de Sao Paulo que, preliminarmente, editou o Comunicado
CATn.36/045, cujanormarestringia aos contribuintes paulistas a
apropriacdo de créditos de ICMS que nao correspondiam ao impos-
to efetivamente recolhido ao Estado de origem, conforme trecho
que transcrito a seguir:

O Coordenador da Administracao Tributaria, tendo em vista
o disposto nos artigos 155, § 20, [, e XII, “g” e 170, IV, da
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Constituicdo Federal, bem como o disposto nos artigos 1o e 80,
I da Lei Complementar 24,de 7 de janeiro de 1975, e no artigo
36, § 30,da Lei Estadual 6.374, de 10 de marc¢o de 1989;
Considerando a necessidade de esclarecer o contribuinte
paulista e de orientar a fiscalizagdo quanto a operagodes rea-
lizadas ao abrigo de atos normativos concessivos de benefi-
cio fiscal que ndo observaram a legislacdo de regéncia do
ICMS para serem emanados, esclarece que:

1- O crédito do Imposto sobre Operac¢des Relativas a Circu-
lagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunica-
¢do - ICMS, corresponde a entrada de mercadoria remetida
oude servico prestado a estabelecimento localizado em ter-
ritério paulista, por estabelecimento localizado em outra
unidade federada que se beneficie com incentivos fiscais
indicados nos Anexo I e I deste comunicado, somente sera
admitido até o montante em que o imposto o tenha sido efe-

tivamente cobrado pela unidade federada de origem [...]

Damesma forma, outros Estados passaram a restringir tal apro-
veitamento de crédito por meio de ato infralegais e independemen-
te da declaracao de inconstitucionalidade da legislacao de outros
Estados que garantiu os incentivos fiscais, tais como Minas Gerais,
Parana e Rio de Janeiro, dentre outros.

Pelos estudos efetuados ndo ha jurisprudéncia consolidada nos
Tribunais Superiores acerca da glosa dos créditos oriundos de aqui-
sicdes feitas de empresas que, em seus Estados de origem, utilizem
de incentivos fiscais concedidos unilateralmente. Nao obstante,
merece destaque o posicionamento o que o Superior Tribunal de
Justica (ST]) vem adotando perante o tema:

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ICMS. OPERACAO
INTERESTADUAL. CONCESSAO DE CREDITO PRESUMIDO
AO FORNECEDOR NA ORIGEM. PRETENSAO DO ESTADO DE
DESTINO DE LIMITAR O CREDITAMENTO DO IMPOSTO AO
VALOR EFETIVAMENTE PAGO NA ORIGEM. DESCONSIDE-
RACAO DO BENEFICIO FISCAL CONCEDIDO. IMPOSSIBILI-
DADE. E. COMPENSACAO.
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LEL. AUTORIZAGAO. AUSENCIA.

[...]

4.0 beneficio de crédito presumido ndo impede o credi-
tamento pela entrada nem impoe o estorno do crédito ja
escriturado quando da saida da mercadoria, pois tanto a
CFF/88 (art. 155, § 22,1I) quantoaLC87/96 (art.20, § 12)
somente restringem o direito de crédito quando ha isen-
¢do ou nio-tributacio na entrada da ou na saida, o que
deve serinterpretado restritivamente. Dessa feita, o cre-
ditamento do ICMS em regime de ndo-cumulatividade
prescinde do efetivo recolhimento na etapa anterior,
bastando que haja a incidéncia tributaria. (grifo nosso)
5. Se outro Estado da Federagio concede beneficios fis-
caisde ICMS sem a observancia dasregrasdaLC24/75e
sem autorizacao do CONFAZ, cabe ao Estado lesado
obter junto ao Supremo, por meio de ADIn, a declaracao
de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo de
outro Estado - como alias foi feito pelos Estados de Sao
Paulo e Amazonas nos precedentes citados pela Minis-
tra Eliana Calmon -e ndo simplesmente autuar os con-
tribuintes sediados em seu territério.®

O STJ ao analisar o crédito do ICMS, concluiu que, inobstante
decorrer de crédito presumido concedido unilateralmente pelo Esta-
do de origem, o estabelecimento destinatario é legitimado a apura-lo,
na medida em que o meio cabivel ao Estado que se sentir lesado é o
judiciario, por meio de ADIN e ndo a glosa dos créditos do contribuin-
te adquirente.

Vale observar que o pleno do STF ainda nao se manifestou sobre
tema, mas existem algumas decisdes monocraticas de seus minis-
tros contrarias e favoraveis ao direito dos Estados de destino de glo-
sarem os créditos de ICMS de seus contribuintes nessa situacao.

Segue a decisao monocratica do Ministro Joaquim Barbosa, que
entendeu favoravelmente ao Estado de Minas Gerais, que regula-
mentou a glosa de créditos decorrentes de operagdes interestaduais
de mercadorias cujos remetentes estejam beneficiados com incen-
tivos fiscais concedidos em desacordo com a legislacao de regéncia
do imposto:
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DECISAO: Trata-se de recurso extraordinario (art. 102, III,
‘a’ e ‘c’ da Constituicdo) interposto de acérdao prolatado
pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que con-
siderouvalida a anulac¢do de créditos relativos a ndo-cumu-
latividade do Imposto sobre Operagdes de Mercadorias e
Servigos - ICMS, na medida em que o valor efetivamente
recolhido o ao estado de origem (Espirito Santo) ndo cor-
responderia a carga tributaria registrada (Resolucdo
3.166/2001).

[...]

Assim, a pretensdo da apelante, impetrante, de deduzir a
titulo de crédito valor ndo o recolhido e ficticiamente desta-
cado na Nota Fiscal, é de todo improcedente, sobretudo por-
que sobejamente conhecido o e declarado, posto que
previsto em norma do Estado tributante, remetente, o valor
de fato ali recolhido, referentemente a tal operacao.

O crédito do ICMS ha de ser no exato valor da exac¢ao tri-
butaria. Se busca, no Estado de origem, burlar tal regra
constitucional - ndo -cumulatividade - por expedientes
inclusive reprovaveis de guerra fiscal, conferindo mecanis-
mos normativos para que se lance na Nota Fiscal valor ndo
real ao efetivamente cobrado e pago no Estado do remeten-
te, que quebrada estd averacidade do dado langado naquele
documento, ndo servindo, o mesmo, como lastro para efeito
da contabilidade escritural por meio do qual se cumpre a
regra da ndo-cumulatividade do ICMS. Certo é que o valor
do crédito deveria, em razdo da aludida disposicao constitu-
cional, corresponder ao ICMS anteriormente pago e que, a
rigor, deveria ser o mesmo que se destaca ana N.F.acoberta-
dora da operacio, no caso interestadual. (Fls. 277). Ante o
exposto, nego seguimento ao recurso extraordinario. RE
463079 / MG MINAS GERAIS (grifo nosso).”

Ja, por outro lado, a Ministra Ellen Gracie ja se manifestou con-
trariamente a este procedimento adotado pelos Estados de negar o
aproveitamento dos créditos aos contribuintes, ao apreciar a Medi-
da Cautelar em Ac¢do Cautelar n. 2.611/MG, em 07/05/2010, nos
seguintes termos:
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[...] 6.0 que esta em discussido, porém, ndo é propriamente
ahigidez do beneficio concedido pelo Estado de Goids, mas a
possibilidade de o Estado de Minas Gerais, manu propria,
anular os seus efeitos mediante glosa a apropriacao de
créditos relativa a operacgdes estaduais s efetuadas a partir
daquele Estado.

Pode, o Estado de Minas Gerais, indiscutivelmente, arguir a
inconstitucionalidade do beneficio fiscal concedido pelo Esta-
do de Goids em sede de Agdo Direta de Inconstitucionalidade,
sendo o certo que este Supremo o Tribunal tem conhecido e
julgado diversas a¢des envolvendo tais conflitos entre Esta-
dos, do que é exemplo a ADI-2548.

Mas a possibilidade de estabelecer a glosa, pura a e sim-
ples, dos créditos apropriados em operacio interestadual
em que efetivamente tenha sido calculada e destacada a
aliquota interestadual apresenta-se questionavel em face
e da sistematica de tributacio interestadual e da nao-
cumulatividade constitucionalmente consagradas, aten-
tando-se para a orientac¢do desta Corte, bem lembrada
pela Requerente, no sentido de que inconstitucionalida-
des ndo se compensam, conforme ea ADIMC 2.377, cujo rela-
tor foi o Min. Sepulveda Pertence: “O propoésito de retaliar
preceito de outro Estado, inquinado da mesma balda, ndo vali-
da a retaliacdo: inconstitucionalidades ndo se compensam.
[...]”. (grifo nosso).8

Ojudiciario, muito embora ainda ndo tenha firmado posiciona-
mento definitivo sobre a possibilidade ou ndo de glosa dos créditos
decorrentes de ICMS incentivado, os Estados normalmente lavram
autos de infracdo contra o adquirente de mercadoria.

Destaca-se a opiniao de José Eduardo Soares de Melo (2012, p.
210), o qual menciona que o unico meio dos Estados e do Distrito
Federal que se sintam prejudicados diante dos incentivos fiscais con-
cedidos de forma unilateral, é fazer uso do remédio constitucional
(ADIN) previsto no artigo 102, inciso I, alinea ‘a’, da Constituicdo
Federal. Segundo o autor:

[...] ndo havendo fundamento juridico para o Executivo sustar,

84



GVlaw

unilateralmente, a aplicacdo de normas juridicas emitidas por
outras unidades federativas, sob o suposto de tratar-se de

preceitos inquinados de inconstitucionais.

Apos estas consideragdes gerais, passa-se a analisar os meca-
nismos adotados pelo Estado de Sdo Paulo como forma de retalia-
¢do aos incentivos fiscais concedidos em desacordo com a norma
constitucional.

4 DOS MECANISMOS ADOTADOS PELO ESTADO DE SAO PAULO

Como ja mencionado, o Estado do Sao Paulo, em 29 de julho de
20049, expediu o Comunicado 36, o qual esclarece acerca da impos-
sibilidade de aproveitamento dos créditos de ICMS provenientes de
operacdes ou prestacdes amparadas por beneficios fiscais de ICMS
ndo autorizados por Convénio, nos termos da Lei Complementar.

A autoridade expedidora do referido Comunicado, por meio de
entrevista concedida ao Jornal Valor Econ6mico em 05 de janeiro
de 200519, mencionou que o referido Ato Administrativo e as
ADINS se complementam. Indicou que o objeto da ADIN é retirar
uma lei inconstitucional do ordenamento juridico. O Comunicado
nao tem contetdo normativo proprio e seu objetivo ndo é retirar
normas do ordenamento nem declara-las inconstitucionais,
somente alerta que nao é prudente o contribuinte paulista se cre-
ditar de ICMS nao amparado por convénio.

Ha varias medidas judiciais, propostas em face do referido
Comunicado. José Eduardo Soares de Melo (2012, p.218-219) des-
tacaduas delas, sendo uma do Estado do Amazonas que postulou a
declaracdo de inconstitucionalidade do Anexo II, item 1.1 do Comu-
nicado e declaracao de nulidade parcial, sem reducdo do texto ou
aplicacdo da técnica de interpretacao conforme, para garantir a
nao incidéncia de comando vazado no item 2 do referido Comuni-
cado sobre os créditos originarios do Estado do Amazonas. O autor
explica que, monocraticamente, o Ministro Gilmar Mendes decidiu
que o Comunicado CAT 36/2004 constitui mero Ato Administrativo
despido de normatividade. Destacando que ele ndo é auténomo,
geral e abstrato, e, portanto, ndo pode ser submetido a fiscalizacao
abstrata de constitucionalidade, por isso negou provimento a ADIN
3350 SP em 09 de fevereiro de 2006.
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Outra acao mencionada pelo doutrinador é a Proposta pelo Sin-
dicado do Comércio Atacadista, importador, exportador e distri-
buidor de Pecgas, Acessorios e componentes para veiculos em geral
do Estado de Sao Paulo- SICAP, que culminou com decisao do Tri-
bunal decretando ailegitimidade das glosas fazendarias previstas
no Comunicado.

Menciona que o STF, sem discutir argumentos pertinentes a
inconstitucionalidade, deferird pedido do Estado para suspender
a execucdo do Tribunal de Justica. Mais tarde, em sede de agravo
regimental decidiu que a questdo relativa as restri¢cdes impostos
pelo Comunicado CAT 36/2004, ndo possui natureza constitucio-
nal apta a desencadear a competéncia do STF para julgamento do
pedido de contracautela. Em juizo de retratagao foi reconsiderada
a anterior decisdao do STF (despacho do Min. Cezar Peluzo, em
24.11.2011)11,

O autor conclui que o acérdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
- TJSP houve por bem fulminar as normas veiculadas pelo Comuni-
cado CATn.36/2004, o qual de modo direto e sem amparo em deci-
sdo do STF (via ADIN), pretendera glosar créditos de ICMS. A seguir,
ementa da referida decisdo:

TRIBUTARIO. ICMS - Operacgdes Interestaduais. Comunicado
CAT36/2004 queimpede aapropriacdo de crédito em operagdes
interestaduais praticadas com determinados Estados da
Federacdo. Sentenga terminativa do feito. Reforma - art. 155, §
9, inciso XII, alinea ‘g’ da CF/88, que exige a edicdo de lei com-
plementar paraaconcessao de beneficios fiscais, ndo financeiros.
Inaptiddo de ato infralegal fazer as vezes de meio de impugna-
¢do a constitucionalidade de leis, na medida em que pretendeu
antecipar o resultado de ADIns opostas contra as leis que insti-
tuiram tais beneficios. Concessdo da segurancga. Recurso
provido. (Processo n. 518.847.5/5-00 - 72 Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo).12

Outra medida de reacdo aos incentivos concedidos sem a cele-
bragao de convénio, adotada pelo Estado de Sao Paulo foi a publi-
cacao da Lei Estadual n. 13.91813, a qual, inseriu o artigo 60-A a
Lein.6.374/198914, que institui o ICMS no Estado de Sao o Paulo, a
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possibilidade do Poder Executivo exigir o recolhimento do imposto
dos contribuintes paulistas, nas operacdes interestaduais advindas
de Estados beneficiados por incentivos ou beneficio fiscal. Assim
dispde o artigo 60-A:

Art. 60-A. Nas operacgdes interestaduais destinadas a con-
tribuinte paulista, beneficiadas ou incentivadas em desacor-
do com o disposto na alinea ‘g’ do inciso XII do § 22 do artigo
155 da Constituicdo Federal, o Poder Executivo podera exi-
gir o recolhimento, no momento da entrada da mercadoria
em territério paulista, do imposto correspondente ao valor
do beneficio ou incentivo.

Um problema pratico na aplicacdo desta norma é o fato de mui-
tos incentivos unilaterais serem previstos na legislacdo dos Esta-
dos sem que os contribuintes os tenham pleiteado ou mesmo se
utilizem deles. A experiéncia demonstra que existem casos em que
contribuintes, que ndo se utilizavam de incentivos previstos pela
legislacdo de seus Estados de origem, tiveram problemas com a fis-
calizacdo por, em tese, serem legitimados a utiliza-los.

Em 28/02/2013, foi publicado o Decreton.58.918/201315, exi-
gindo do contribuinte paulista o recolhimento do ICMS em remes-
sas interestaduais do valor do ICMS que deixou de ser pago em
funcao de beneficio/incentivo fiscal concedido por outro Estado
nao reconhecido no ambito do CONFAZ.

De acordo com o Decreto n. 58.918/2013, o artigo 426-C do
Decreton.45.490/200016- Regulamento do ICMS do Estado de Sao
Paulo (“RICMS/SP”) passou a vigorar com a seguinte redacdo:

Artigo 426-C. Nas operagdes interestaduais destinadas ao
contribuinte paulista, beneficiadas ou incentivadas em desa-
cordo com o disposto na alinea ‘g’ do inciso XII do § 22 do
artigo 155 da Constituicdo Federal, o imposto correspon-
dente ao valor do beneficio ou incentivo devera ser recolhi-
do o ao Estado de Sdo Paulo pelo adquirente da mercadoria,
observando-se o seguinte:

[ - O imposto correspondente ao valor do beneficio ou

incentivo devera ser recolhido até o momento da entrada da
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mercadoria no territério deste Estado, por meio de guia de
recolhimentos especiais, conforme disciplina estabelecida
pela Secretaria da Fazenda;

II- A Secretaria da Fazenda divulgara os beneficios ou incen-
tivos concedidos por outras Unidades da Federacao, para
fins de calculo do valor a ser recolhido;

[1I - Relativamente aos beneficios ou incentivos divulgados na
formadoinciso II, presume-se que estes foram utilizados pelo
remetente da mercadoria, acarretando ao adquirente paulista
aobrigacdo do recolhimento de que trata este artigo.

§ 12- O disposto neste artigo aplica-se também as operagdes
interestaduais sujeitas ao regime de substitui¢do tributaria,
hip6tese em que o adquirente paulista devera recolher o
imposto correspondente ao valor do beneficio ou incentivo
utilizado na operacdo propria do remetente.

§ 22 - Desde que efetuados antes da entrada da mercadoria
neste Estado, admitir-se-4 que os recolhimentos de que tra-
tam o “caput” e § 12 sejam realizados pelo remetente da mer-
cadoria, a favor deste Estado, por meio de Guia Nacional de
Recolhimento de Tributos Estaduais - GNRE, conforme disci-
plina estabelecida pela Secretaria da Fazenda.

§ 32 - Uma via do documento de arrecadacgio a que se refe-
remoincisol e §§ 12 e 22 deverd acompanhar a mercadoria
durante o seu transporte.

§ 42 - Os recolhimentos previstos neste artigo poderao ser
dispensados nos casos em que o remetente comprovar, ante-
cipadamente, conforme disciplina estabelecida pela Secreta-
ria da Fazenda, que nédo utilizou os beneficios ou incentivos
divulgados na forma do inciso II.

§ 52- 0 crédito integral do imposto destacado no documen-
to fiscal correspondente as operagdes de que trata o “caput”
eo§1°ficacondicionado ao atendimento do disposto neste
artigo, além das demais normas estabelecidas nalegislacao.

Por meio do supracitado dispositivo legal, o Poder Executivo
do Estado de Sao Paulo utilizou a prerrogativa prevista no artigo
60-AdaLein.6.374/1989, tornando obrigatério, por meio do refe-
rido Decreto, o recolhimento de ICMS pelo contribuinte referente
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aproduto beneficiado ou incentivado. Com efeito, o ICMS se tornou
exigivel ao contribuinte até o momento da entrada em territério
paulista, devendo serrecolhido por meio de guia de recolhimentos
especiais, conforme disposto no inciso [ da nova redacao dada ao
artigo 426-C do RICMS/SP.

Adicionalmente, estendeu-se a norma aos produtos sujeitos ao
regime de substituicdo tributaria, ou seja, no caso de operagoes
interestaduais sujeitas ao regime, o adquirente paulista devera
recolher também o imposto o correspondente ao valor do beneficio
ou incentivo utilizado na operacdo préopria do remetente.

Ressalte-se, todavia, que anovalegislagao prevé a possibilidade
de dispensa do recolhimento, no caso de o contribuinte comprovar
antecipadamente que nao utilizou de beneficios concedidos no
Estado de origem, indo de encontro as criticas originalmente teci-
dasanormada Lein.6.374/1989.

Vale ainda destacar que segundo Oficio da Fazenda Paulista que
acompanha o novo Decreto, as medidas sdo necessarias no inte-
resse da arrecadacdo tributaria, da preservacao do emprego, do
investimento privado, do desenvolvimento economico do Estado e
da competitividade da economia paulista.

5 CONSIDERACOES ACERCA DA VALIDADE
DA NOVA NORMA PAULISTA

5.1 DA IMPOSSIBILIDADE DA APLICACAO IMEDIATA
Do DECRETO N. 58.918/2013

Daleiturado Decreton.58.918/2013 é possivel identificar dois
principais dispositivos que determinam a impossibilidade de apli-
cacdoimediata destanovaimposicdo legal. O primeiro é o inciso II
do artigo 426-C, que determina que a Secretaria da Fazenda divul-
gard os beneficios ou incentivos concedidos por outras Unidades
da Federacao, para fins de calculo do valor a ser recolhido.

Como se pode depreender, a Fazenda Paulista restringiu, em
tese, a aplicabilidade do Decreto n. 59.918/2013 até a publicacao
de norma posterior que venha regular a matéria no que tange aos
beneficios/incentivos relativamente as quais sera aplicada. Infere-
se, desta a forma, a Secretaria da Fazenda, de forma similar aos
AnexosIell do Comunicado CAT 36/2004, devera publicar lista de
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beneficios e incentivos que deverao ser considerados para fins de
complementagdo do imposto, em favor do Estado de Sdo Paulo.

O segundo dispositivo que sustenta estalinha de interpretagdo é
0 § 4° do artigo 426-C. Através deste dispositivo, observa-se que os
recolhimentos sobre os incentivos fiscais poderdo ser dispensados
nos casos em que o remetente comprovar, antecipadamente, con-
forme disciplina estabelecida pela Secretaria da Fazenda, que nao
utilizou os beneficios ouincentivos divulgados na forma do inciso II.

Diante deste contexto é possivel concluir que até a publicacao
de norma posterior que venharegular a matéria, no que tange aos
beneficios/incentivos que estariam sujeitos ao recolhimento ante-
cipado pelo contribuinte paulista, ndo ha aplicabilidade pratica
da norma.

5.2 DAS INCONSTITUCIONALIDADES E ILEGALIDADES
Do DECRETO N. 58.918/2013

Diante do que foi exposto, é possivel observar claramente que o
Estado de Sao Paulo continua suas investidas contra os incentivos
fiscais concedidos de forma unilateral pelos Estados, utilizando-se
dos mais diversos procedimentos, seja por meio de ADIN, glosa de
créditos e, agora através de cobranc¢a de imposto de forma anteci-
pada na entrada no Estado de Sao Paulo.

Nos termos do referido decreto o Estado de Sdao Paulo conside-
rou-se competente para exigir o ICMS nas operacgdes advindas de
outros estados toda vez que este outro Estado conceder incentivos
fiscais sem autorizacdo do CONFAZ. Assim, pretende cobrar para si
o imposto que deixou de ser exigido pelo Estado competente.

Pelareferida norma, fica claro que o Fisco paulista, ao invés de
glosar os créditos nas operacgdes interestaduais incentivadas sem
concordancia do CONFAZ, alterou seu procedimento cobrando o
ICMS correspondente ao valor do beneficio ou incentivo do adqui-
rente paulista, aplicando este procedimento, inclusive, nas opera-
¢Oes sujeitas a substituicao tributaria.

Desse modo, um primeiro aspecto fundamental a ser observado
€ que o ICMS que passou a ser exigido por for¢a do novo Decreto é,
de fato, ICMS que deixou de ser recolhido por ente federado
que teria capacidade tributaria ativa sobre aquele tributo,
mas abriu mao da arrecadacao.
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De acordo com os ensinamentos de Roque Antonio Carrazza
(2013, p. 487):

[...] a competéncia tributaria esgota-se na lei. Depois que
esta for editada, ndo ha falar mais em competéncia tributaria
(direito de criar o tributo), mas, somente em capacidade tri-
butaria ativa (direito de arrecada-lo, a apds a ocorréncia de

fato imponivel).

Através danovanorma, o fisco paulista pretende exigir impos-
to cujo fato gerador ocorre em Estado diverso daquele que é o
agente da cobranca, por este motivo temos uma nitida invasao
de competéncia tributaria, constitucionalmente delimitada.
Acerca da competéncia tributaria dos entes tributantes, vale
fazer breve mencao aos ensinamentos de Roque Antonio Carrazza
(2013, p. 483):

De fato, entre nés, a forca tributante estatal nao atua livre-
mente, mas dentro do os limites do direito positivo. Como
veremos em seguida, cada uma das pessoas politicas ndo
possui, em nosso Pais, poder tributario (manifestagdo do ius
imperium do Estado), mas competéncia tributaria (manifes-
tacdo da autonomia da pessoa politica e, assim, sujeita ao
ordenamento juridico-constitucional). A competéncia tri-
butaria subordina-se as normas constitucionais, que, como é
pacifico, sdo de grau superior as de nivel legal, que preveem
as concretas obrigacdes tributarias. [...] Noutro falar, a com-
peténcia tributaria é a habilitacdo ou, se preferirmos, a facul-
dade potencial que a Constituicdo o confere a determinadas
pessoas (pessoas juridicas de direito publico interno) para
que, por meio de lei, tributem.

Obviamente, quem pode tributar (criar unilateralmente o
tributo, com base em normas constitucionais), pode, igual-
mente, aumentar a carga tributaria (agravando a aliquota
ou a base de calculo do tributo, ou ambas), diminui-la (ado-
tando o procedimento inverso) ou, até, suprimi-la, através
da ndo tributacdo p pura e simples ou do emprego do meca-

nismo juridico das isengdes.
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Desse modo, a redugdo ou auséncia de tributagdao por motivo de
concessdo de um beneficio/incentivo por determinado Estado,
mesmo que de forma inconstitucional, jamais teria o condao de trans-
ferir a outro Estado o direito de instituir/cobrar referido imposto.
Nesse sentido, conforme disposto no artigo 8° do Coédigo Tributario
Nacional??, “o ndo-exercicio da competéncia tributaria ndo a defere a
pessoa juridica de direito publico diversa daquela a que a Constitui-
¢do atenha atribuido”.

Importante destacar que aregra geral estabelecida na Constitui-
cdo Federal é de que 0 ICMS é devido para o Estado do remetente da
mercadoria. Dessa forma, atribuiu-se um carater extremamente res-
tritivo a regra geral para se determinar as hipdteses em que o ICMS
é devido para o Estado de destino da mercadoria, as quais devem
estar expressamente elencadas na Constituicdo Federal (tais como
no caso de diferencial de aliquota sobre uso e consumo e ativo imo-
bilizado, bem como sobre a venda de combustiveis), e entre as quais
nao se identifica a hip6tese criada pelo Estado de Sao Paulo através
do Decretoon.58.918/2013, demonstrando a flagrante inconstitu-
cionalidade da norma.

Como afirma José Eduardo Soares de Melo (2012, p. 219):

A instituicdo de novo fato gerador do ICMS - “entrada de
mercadorias de outro Estado” - ndo tem embasamento juri-
dico porque a Constituicdo Federal somente trata da mate-
rialidade do imposto relativa a entrada (“fato gerador”) nas
operac¢des de importacdo (art. 155, inciso IX, alinea a), e nas
aquisicoes interestaduais relativas a petréleo, combustivel,

e energia elétrica, etc. (art. 155, inciso X, alinea b).

O Estado de Sdo Paulo, assim como vinha fazendo na glosa de cré-
ditos relativos a produtos beneficiados ou incentivados por outros
Estados, utilizou de forma inadequada, justificado a aplicacao da
norma contida na Lei Complementar n. 24/75, mas desta vez um
pouco mais, pois pretende recolher tributo que nao lhe pertence.

5.3 DA INADEQUADA APLICACAO DO DISPOSTO NA LC N. 24/75
O artigo 8°da Lei Complementar n. 24 /75 determina que a inob-
servancia dos dispositivos desta Lei acarretara cumulativamente:
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(I) a nulidade do ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao
estabelecimento recebedor da mercadoria e (II) a exigibilidade do
imposto ndo pago oudevolvido e aineficacia dalei ou ato que con-
cedaremissdo do débito correspondente.

O Estado de Sdo Paulo, no intuito de embasar a nova legislacao
dentro das regras constitucionais, buscou guarida no inciso I do
artigo 82 da Lei Complementar n. 24/ 75, exigindo o recolhimen-
to, para si, do “imposto nao pago ou devolvido”, como elemento
fundamental da manutencao do crédito integral apresentado na
Nota Fiscal.

Como mencionado, nao se identifica na Constituicao Federal
nenhuma permissdo para que o ICMS ndo pago no Estado do reme-
tente por conta de incentivo concedido deva ser recolhido no Esta-
do de destino da mercadoria. As hip6teses em que o Estado de
destino recebe o ICMS sobre a mercadoria sao restritivas.

Desse modo, quando a Lei Complementar permite a exigibili-
dade do “imposto ndo pago ou devolvido” (em caso de nulidade do
ato) serefere ao direito do Estado que concedeu o beneficio/incen-
tivo fiscal e ndo a outro Ente da Federacao.

Com efeito, a Lei Complementar nao desloca fato gerador ou com-
peténcia do tributo, ela determina a nulidade do ato, permitindo a
cobran¢a do imposto, implicando dizer que, em caso de nulidade de
beneficio previamente concedido, a cobranca do imposto sera feita
pelo sujeito ativo competente e nao por outro Estado da federacao.

Tanto é que, nas ADINS julgadas pelo STF que declararam a
inconstitucionalidade de beneficios concedidos unilateralmente
(nulidade prevista pela Lei Complementar n. 24/75), que acaba-
ram por obrigar os proprios Estados que concederam o beneficio
inadequadamente a exigir os valores ndo recolhidos, obrigando
aqueles entes a buscar negociagdo com o CONFAZ pararemissado do
tributo ou pedido de modula acdo das decisdes do STF. Ou seja, o
Estado que tem direito de cobrar, negociar ou abrir mao do o
imposto é o mesmo que concedeu o beneficio declarado nulo, por
forca da previsdo do artigo 8° da Lei Complementar n. 24/75.

Em uma interpretagdo diversa e meramente argumentativa,
seria dizer que a Lei Complementar estaria permitindo ao mesmo
tempo a ineficacia do crédito no Estado de destino (inciso Il do
artigo 89).
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5.4 DA GLOSA DO CREDITO FISCAL E DA INADEQUACAO DA MEDIDA UTILIZADA
PARA QUESTIONAMENTO DE BENEFICIOS CONCEDIDOS UNILATERALMENTE

A leitura do §5° da nova redacdao dada ao artigo 426-C do
RICMS/SP, demonstra que o Estado de Sdo Paulo, apesar de ja pos-
suir decisdo contraria do STJ, ndo abre mao da possibilidade de
glosar os créditos nas operacdes interestaduais de produtos bene-
ficiados unilateralmente, conforme transcrigao:

Artigo 426-C - Nas operacgdes interestaduais destinadas a
contribuinte paulista, beneficiadas ou incentivadas em desa-
cordo com o disposto na alinea “g” do inciso XII do § 22 do
artigo 155 da Constituicdo Federal, o imposto correspon-
dente ao valor do beneficio ou incentivo devera ser recolhi-
do ao Estado de Sao Paulo pelo adquirente da mercadoria,
observando-se o seguinte:

[...]

§52 O crédito integral do imposto destacado no documento
fiscal corresponde ente as operagdes de que trata o ‘caput’e o
§ 1°fica condicionado ao atendimento do disposto neste arti-

go, além das demais normas estabelecidas na legislagao.

Ou seja, aplica a disposi¢do o previsto no artigo 8¢, inciso I, da
Lei Complementar n. 24/75 no que tange “a ineficacia do crédito fis-
cal atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria” no caso
de concessdo unilateral de beneficios fiscais, ndo reconhecidos no
ambito do CONFAZ, assim como através do “caput” do artigo 426-C
introduzido através do Decreto em analise, utiliza-se da disposicao
previstano inciso Il do artigo 82 da citada Lei Complementar.

Cria-se, desse modo, a possibilidade de se exigir a aplicacao da
eventual ICMS nio recolhido na entradano Estado de Sao Paulo, bem
como o estorno de ICMS eventualmente creditado em decorréncia da
mesma disposicdo, no caso duas penalidades pelo mesmo fato.

Conforme abordado no item 3.2, muito se discute acerca da
constitucionalidade da glosa de créditos pelo Estado que recebe
mercadorias beneficiadas. Nao ha posicionamento pacificado pelos
nossos tribunais, mas se denota em algumas decisdes o entendi-
mento de que o caminho mais adequado para o questionamento
seria a utilizacao de ADINS especificas.
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Segundo José Eduardo Soares de Melo (2012, p.216) a vigente
Constituicdo, excepcionalmente, estabelece restricdo ao crédito
de ICMS nos casos de “isenc¢do ou ndo incidéncia do ICMS” (artigo
155, § 22), concedendo aos Estados e Distrito Federal a faculdade
de dispor em sentido diverso ao estabelecer a exce¢do seguinte:
“salvo determinag¢do em contrario da legislacao”. Neste sentido, na
visao do eminente professor, a hipotese possivel é a legislacao
ordindria conceder o crédito e nunca veda-lo.

A segunda parte do Inciso I do artigo 82, pela vigente Constituicao
Federal, a qual somente determina vedagdo ao crédito aos casos de
desoneracdo total do ICMS (isen¢ao e ndo incidéncia), ndo podendo
haver proibi¢do ao crédito em casos de distinta natureza juridica.

O que ocorre nas unidades federativas de origem das mercado-
rias envolve de forma exclusiva os contribuintes e o Fisco daquelas
regides, ndo abrangendo, os contribuintes e o Fisco, de forma algu-
ma, situados nos locais de destinacao das mercadorias.

Dessa forma, na opinido de José Eduardo Soares de Melo (ano
2012, p. 217), ha claramente auséncia de competéncia constitu-
cional para os Estados destinatarios promoverem as glosas fiscais,
em detrimento darenuncia da cobranca por outras unidades fede-
rativas. Ndo hd nenhum sentido na cobranga, pelo Estado destina-
tario, de tributo que pertence ao Estado de origem, porque, na
hipétese de decisdo do STF, o Estado de origem é que pode cobrar
o tributo renunciado.

Adicionalmente, percebe-se pela leitura do §52 do referido
Decreto que o Estado de Sdo Paulo continua, de certa forma, exigin-
do o estorno do crédito de ICMS quando relativo a mercadoria
incentivada sem o respaldo de Convénio CONFAZ, quando o contri-
buinte paulista ndo efetuar o recolhimento o do ICMS que deixou de
ser pago pelo remetente. Pode-se entender, dessa forma, que a
legislacdo atual podeir de encontro a decisdo ja proferida pelo ST]
contra norma que exigia o estorno de crédito.

Vale ainda mencionar o principio da ndo cumulatividade, mon-
tante cobrado significa que, mesmo que o imposto nao tenha sido
pago pelo fornecedor, o adquirente tem o direito de se creditar.
Entendimento ja manifestado pelos tribunais superiores acerca da
inadequada utilizacdo da glosa de créditos é também extensivo ao
Decreton.58.918/2013.
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5.5 OUTRAS INCONSTITUCIONALIDADES E ILEGALIDADES QUE PODEM
SER ALEGADAS PARA QUESTIONAR A NOVA NORMA INTRODUZIDA PELO
DECRETO N. 58.918/2013

Outras possiveis inconstitucionalidades e ilegalidades podem
ser também consideradas pela analise do recente Decreto Paulista.
A primeira delas é que anorma do Decreto em analise viola outros
dispositivos constitucionais, tais como: i) o artigo 152 da Consti-
tuicdo Federal que veda aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servigos,
de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino; e ii)
o artigo 155, § 2°,XII, ‘d’, Constituicdo Federal que determina que
somente por meio de lei complementar é possivel definir o local da
circulacdo de mercadorias para fins de cobranca.

Adicionalmente, é possivel também considerar que, por via indi-
reta ha aumento, do valor do ICMS nas operagdes interestaduais,
violando a competéncia do Senado Federal, a quem cabe determinar
as aliquotas do ICMS para operacgdes interestaduais (artigo 155, §
22,V,“b”, da Constituicao Federal de 1988).

Sob esse contexto, o STF, analisando questdo do ICMS do comér-
cio eletronicojadecidiu nos termos do que acima referido, confor-
me se vé:

CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERA-
COESDE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E PRESTACAO DE
SERVICOS DE COMUNICAGAO E DE TRANSPORTE INTERES-
TADUAL E INTERMUNICIPAL. LEI 6.041/2010 DO ESTADO
DO PIAUI. LIBERDADE DE TRAFEGO DE BENS E PESSOAS
(ARTS. 150, VE 152 DA CONSTITUICAO). DUPLICIDADE DE
INCIDENCIA (BITRIBUTACAO - ART. 155, § 22, VII, B DA
CONSTITUICAO). GUERRA FISCAL VEDADA (ART. 155, § 2¢,
VI DA CONSTITUICAO). MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.18

CONSIDERACOES FINAIS

A exigénciado fisco paulista, por mais defensavel que possa ser
a medida adotada para evitar a perda da receita fiscal em detri-
mento dos incentivos fiscais concedidos de forma ilegal por outros
Estados, é inconstitucional. Como demonstrado, ndo podemos con-
siderar que uma inconstitucionalidade seja compensada com

96



GVlaw

outra. Faz-se necessario que os Estados observem os ditames esta-
belecidos pelo sistema juridico para a instituicao do ICMS.

O Estado de Sao Paulo ndo possui competéncia para exigir ICMS
sobre a entrada em seu territério quando sujeitas a beneficios fis-
cais concedidos nos Estados de origem. O Decreto publicado pelo
Estado de Sdo Paulo contraria diversos preceitos constitucionais,
merecendo destaque ainvasao de competéncia e capacidade tribu-
taria ativa dos Estados.

Nesse sentido, o Estado de Sdo Paulo ndo poderia exigir impos-
to de competéncia do Estado que o remetente esta localizado.

Outro aspecto aser considerado é que o referido Decreto prevé
a possibilidade de glosa de créditos, cuja constitucionalidade é dis-
cutida atualmente pelos Tribunais, havendo decisdo contraria do
STJ em face do proprio Estado de Sao Paulo.

Ainda, é possivel concluir que tanto a Lein. 6.374/1989 quanto
o Decreton. 58.918/2013 violam outros dispositivos constitucio-
nais tais como o artigo 152 da Constituicao Federal que veda aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferen-
ca tributaria entre os bens e servicos, de qualquer natureza, em
razdo de sua procedéncia ou destino e o artigo 155, §2¢,XII, ‘d’ da
Constituicao Federal que determina que somente por meio de Lei
Complementar é possivel definir o local da circulacdao de merca-
dorias para fins de cobrang¢a do ICMS.
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A RESPONSABILIDADE PELOS CREDITOS TRIBUTARIOS
DECORRENTES DE INFRACAO DE LEI OCORRIDA EM
PERIODOS ANTERIORES AO DA DATA DE AQUISICAO
DE FUNDO DE COMERCIO OU ESTABELECIMENTO

Fabiana Lazzarini Afonso

1 INTRODUCAO

Tendo-se em vista o vertiginoso aumento das operagdes de
compra e venda de empresas verificado no Brasil nos ultimos anos,
aclaradefinicdo quanto a responsabilidade tributaria pelos crédi-
tos gerados em decorréncia de infracao de lei, ocorrida em perio-
dos anteriores ao da data de aquisicdo do fundo de comércio ou
estabelecimento, faz-se imperiosa a fim de que o comprador possa,
além de conhecer e entender a extensdo daresponsabilidade assu-
mida com a aquisi¢ao, tomar as medidas protetivas cabiveis no
contrato de compra e venda (Sales And Purchase Agreement - SPA)
que sela a transacao.

A sucessao tributaria, na hipétese de aquisicdao de estabeleci-
mento para continuidade da exploragao da respectiva atividade
comercial, industrial ou empresarial, esta regulada pelo art. 133 do
Cédigo Tributario Nacional, o qual atribui a pessoa juridica de
direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissio-
nal, responsabilidade integral pelos tributos relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a datado ato, se o alienan-
te cessar a exploracdao do comércio, industria ou atividade. Referi-
do artigo é silente quanto a responsabilidade pelos créditos
tributarios originados de atos cometidos com infracao de lei, o que
sugeriria, a priori,o entendimento de que também por estes crédi-
tos se obrigaria o sucessor.

O art. 135 do mesmo diploma legal, contudo, versa especifica-
mente sobre os créditos correspondentes a obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracao
de lei, contrato social ou estatuto dispondo que por estes créditos
respondem pessoalmente os socios, diretores, gerentes ou repre-
sentantes das pessoas juridicas de direito privado.
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O objetivo do presente trabalho é discutir a extensao da res-
ponsabilidade do comprador pelos créditos originados de atos pra-
ticados com infracdo de lei em face ao disposto nos arts. 133 e 135,
[II do CTN, com vistas a definir se a responsabilidade pessoal do
administrador exime a do sucessor. Arelevancia do assunto esta na
repercussdo que a sucessao tributaria assume na cobranca dos cré-
ditos pela Fazenda Publica.

Para fins de andlise e conclusao sobre o tema proposto, nossa
pesquisa se baseou no levantamento da legislacdo aplicavel, da
doutrina especializada no assunto e jurisprudéncia do ST]J.

2 DA RESPONSABILIDADE DO ADQUIRENTE DE ESTABELECIMENTO

A responsabilidade tributaria nasce a partir da existéncia de
uma obrigacao tributaria, que lhe antecede?, e que deve ser satis-
feita. Tangenciando a responsabilidade tributaria, temos os con-
ceitos de obrigacdo tributaria principal e acessoria.

Nostermosdoart. 113 do CTN, obrigacao tributaria principal é
aque surge comaocorréncia do fato gerador, que tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se jun-
tamente com o crédito dela decorrente. Trata-se, portanto, de obri-
gacdo com cunho patrimonial, a qual se distingue da obrigagao
tributaria acesséria na medida em que esta, possuindo cunho nao-
patrimonial, se apresenta na forma de prestacdes positivas ou
negativas, isto é, de fazer ou deixar de fazer. Conforme leciona Alio-
mar Baleeiro:

O art. 113 do CTN estatui que a obrigacdo tributaria pode
ser principal - o pagamento do tributo ou da penalidade
pecunidria - ou acessoéria, consistente em prestagdes, positi-
vas ou negativas no interesse da arrecadacao ou fiscaliza-
¢do das receitas, controle estatistico, etc. Mas a acessoéria
nio sendo cumprida, converte-se em principal quanto a
pena pecunidria que a sanciona (art. 113, §32) (BALEEIRO,
2005, p. 698 apud ROMANO; ALVES, 2011, p.78).

Uma vez ocorrido o fato gerador previsto na norma tributaria,
nasce, entdo, a obrigacao tributaria e, como consequéncia, surge para
o sujeito passivo desta obrigacao o dever de adimpli-la.
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Em apertada sintese, temos que o Cédigo Tributario Nacional
definiu como sujeito passivo da obrigacdo tributaria principal a pes-
soa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria,
conceituando-o como contribuinte quando tenha relacao direta e
pessoal com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador, e
como responsdvel quando, sem revestir a condigdo de contribuinte,
sua obrigacao decorrade disposicdo expressa de lei. Com esta dispo-
sicdo,o0art. 121 do CTN langou as bases para a responsabilidade de
terceiros pelo cumprimento da obrigacao tributaria principal.

Oart.133 do CTN, ao disciplinar aresponsabilidade dos suces-
sores (terceiros), assim dispde:

Art. 133. Apessoanatural ou juridica de direito privado que
adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e con-
tinuar arespectiva exploragdo, sob a mesma ou outra razao
social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tri-
butos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido,
devidos até a data do ato:

[ - integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do
comércio, industria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na
exploracdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data
da alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo
de comércio, industria ou profissao.

Alguns aspectos daregra sob analise merecem destaque. Primei-
ramente, adquirir significa “obter, conseguir, alcanc¢ar, comprar,
passar ater. Nesse sentido, se ndo houver aquisi¢cdo, ndo haverares-
ponsabilidade por sucessao” (FERRAGUT, 2009, p. 87).

Segundo, a responsabilidade do sucessor abrange os créditos
tributarios definitivamente constituidos, aqueles em curso de cons-
tituicdo, bem como os constituidos posteriormente, mas relativos a
obrigacdes tributarias surgidas até a data da sucessao, conforme
preceitua o art. 129 do CTN. Note-se que a regra é silente no que
concerne a origem dos créditos, o que sugere a responsabilidade
do sucessor, inclusive, pelos créditos originados de atos cometidos
com infracao de lei. Voltaremos a este ponto no capitulo seguinte.
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Terceiro, como ja julgado pela Primeira Se¢do do Superior Tri-
bunal de Justica em sede de recurso repetitivoZ, a responsabilida-
de tributaria do sucessor abrange, além dos tributos devidos pelo
sucedido, as multas moratérias ou punitivas, que, por representa-
rem divida de valor, acompanham o passivo do patriménio adqui-
rido pelo sucessor, desde que ja tiverem sido lan¢cadas na data da
aquisicdo do fundo ou estabelecimento, posto que nesta circuns-
tancia integram o passivo da empresa adquirida.

Quarto, e possivelmente o ponto mais polémico da analise, cabe
definir o tipo de responsabilidade insculpido naregrado art. 133 do
CTN. Aimportancia deste aspecto reside em se definir contra quem
a execucdo fiscal podera ser movida.

Aqui, a celeuma doutrinaria ndo é pequena. A maior parte dos
doutrinadores entende tratar-se de responsabilidade por sucessao,
subespécie da responsabilidade por transferéncia, a qual, por sua
vez, classifica-se como espécie do género “sujeicdo passiva indire-
ta”. Outros doutrinadores, porém, sustentam tratar-se de responsa-
bilidade tributaria por substituicao.

Ha ainda os que, como Maria Rita Ferragut, defendem que a res-
ponsabilidade previstano inciso I do art. 133 tem natureza subsidia-
ria, “mas emrelagdo inversaa previstano inciso Il, ou seja, primeiro
o adquirente é responsabilizado pelo passivo fiscal e, caso ndo tenha
condicdes de quitar toda a divida, o alienante deve ser executado
pararesponder pelo débito” (FERRAGUT, 2009, p. 92).

A autora embasa sua posicao defendendo que o termo integral
utilizado pelo legislador na formulagao do inciso I do art. 133 nao é
sinénimo de exclusivo, razdo pela qual a sucessao prevista neste inci-
so “ndo desonera o devedor originario, que se mantém subsidiaria-
mente obrigado ao pagamento da divida” (FERRAGUT, 2009, p. 91).

Advoga, ainda, que sua afirmacdo ndao decorre da interpretacao
semantica dos vocabulos, apenas, mas que:

O principal motivo para entendermos dessa forma é que
entender integral como exclusivo certamente levaria diver-
sos sécios e acionistas de sociedades devedoras a vendé-las
e aencerrar suas atividades, eventualmente voltando a exer-
cé-las num prazo superior a 6 meses, em inequivoco ato de
lesdo aos cofres publicos (FERRAGUT, 2009, p. 91-92)

106



GVlaw

Em que pese ndo ser este o entendimento de grande parte da
doutrina, compartilhamos da opinido de Maria Rita Ferragut quan-
to a ser subsidiaria a responsabilidade prevista no inciso I do art.
133 do CTN, ainda que em relagdo inversa a previstano inciso Il do
mesmo artigo, como bem explicou a autora.

De fato, entendemos que atribuir ao adquirente responsabilida-
de exclusiva pelos débitos tributarios ocorridos em data anterior a
aquisicdo do fundo ou estabelecimento, nas circunstancias em que o
alienante cessar a exploracdo do respectivo comércio, inddstria ou
atividade, afastando por completo o devedor original dessarelagao,
seria, no minimo, temerario, ja que poderia incentivar socios e acio-
nistas de empresas devedoras a proceder ao encerramento tempora-
rio de suas atividades com o Unico propédsito de se desvencilhar das
dividas tributarias, como foi muito bem analisado e concluido por
Maria Rita Ferragut.

No que concerne a responsabilidade trazida pelo inciso Il do
art. 133 do CTN, pouca duvidaresta de que se trata de responsabi-
lidade subsidiaria do adquirente, devendo o Fisco buscar o adim-
plemento da obrigac¢ao tributaria, primeiramente, do alienante e,
em nao sendo satisfeita por este, do adquirente.

3 DA RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES

O art. 135 do CTN, base para os pedidos de inclusao dos admi-
nistradores no polo passivo da acdo de execucgdo, versa sobre as
pessoas que podem ser pessoalmente responsabilizadas pelos cré-
ditos correspondentes a obrigac¢des tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato
social ou estatutos, assim dispondo:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos cor-
respondentes a obriga¢des tributarias resultantes de atos pra-
ticados com excesso de poderes ou infragido de lei, contrato
social ou estatutos:

[...]

II1 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juri-

dicas de direito privado.

A questdo que se coloca aqui é: ao atribuir responsabilidade
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pessoal ao administrador pelos créditos tributarios originados de
infracao de lei estaria a norma afastando a responsabilidade da
pessoajuridica e, num contexto sucessoério, eximindo o adquiren-
te de estabelecimento ou fundo de comércio da responsabilidade
por aqueles créditos?

Arespostaaestaindagacao passa, necessariamente, pela anali-
se da natureza juridica e finalidade da responsabilidade insculpi-
danaregradoart.135do CTN.

Nossos doutrinadores divergem quanto ao tema, havendo par-
tidarios que entendem ser sua natureza civil, enquanto outros
defendem ter ela natureza tributaria. A corrente que advoga pela
natureza civil “afirma que aresponsabilidade nasce apenas ap6s o
lancamento tributario e que anorma que determina a responsabi-
lidade o faz com base em fato que ndo é apto a fazer surgir uma
relacdo juridica tributaria” (RIBEIRO FILHO, 2011, p. 119).

Dentre os defensores de que a natureza juridica da responsabi-
lidade de terceiros é tributdria encontra-se a ja citada Maria Rita
Ferragut. Segundo esta autora, a norma que prevé aresponsabilida-
de é um mandamento que alteraa hip6tese de incidéncia tributaria
no seu critério pessoal passivo devido a ocorréncia de um fato pos-
terior, tendo, por isso natureza tributaria (FERRAGUT, 2005, p.47-
50 apud RIBEIRO FILHO, 2011, p. 119). Compartilhamos desta
opinido na medida em que entendemos ser inegavel a mudancga pro-
movidano critério de sujeicao passiva daregra matriz de incidéncia
imposta pelaregrado art. 135 do CTN, ampliando-o, e neste senti-
do, outra ndo nos parece ser sua natureza senao tributaria.

No que concerne a sua finalidade, o embate entre os doutrinado-
resreside no fato de alguns afirmarem ter aresponsabilidade de ter-
ceiros a finalidade de garantia, enquanto outros entendem tratar-se
de sancao.

Essa conceituacdo é importante porque a posi¢do adotada
quanto a finalidade da responsabilidade influencia diretamente na
interpretacdo do artigo 135 do CTN e na responsabilizacao dele
decorrente. Como bem exemplifica Eduardo de Assis Ribeiro Filho:

Aqueles que adotam o entendimento de que a finalidade é
apenas sanc¢do, tendem a excluir a responsabilidade da pes-

soa juridica, restando apenas a do s6cio-administrador, ja
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os que entendem ter a responsabilidade uma finalidade de
garantia, ndo excluem a responsabilidade da pessoajuridica,
apenas acrescentam no poélo passivo o administrador.
(RIBEIRO FILHO, 2011, p.118-119)

Para a corrente majoritaria, que atribui a responsabilidade de
terceiros a finalidade de garantia, a responsabilidade do adminis-
trador é subsididria a da pessoa juridica - entendimento este tam-
bém esposado pelo Fisco - e, desta forma, a cobrancga do crédito
tributario deve ser dirigida contra a pessoajuridica, primeiramen-
te, e somente apds ndo lograr éxito, seria a execugdo dirigida con-
tra o administrador, pessoalmente. Note-se que, ao se abracar este
entendimento, atribui-se ao adquirente de estabelecimento ou
fundo de comércio a responsabilidade pelos créditos originados
de atos cometidos com infracdo de lei, na medida em que a pessoa
juridica seria aresponsavel primdria pelos créditos, respondendo
o administrador somente subsidiariamente.

Voz dissonante sobre o tema, mais uma vez, é a de Maria Rita
Ferragut, a qual defende tratar-se de responsabilidade efetivamen-
te pessoal do administrador, ou seja, nem subsidiaria, nem solida-
ria. Neste sentido, entende a autora que a constitui¢cdo do crédito
tributario correspondente a obrigagdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contra-
to social ou estatutos, pelo Fisco, deve ser feita em face do adminis-
trador, e ndo da pessoa juridica (FERRAGUT, 2009, p. 118-119). A
posicdo da autora, a contrario sensu do posicionamento anterior-
mente exposto, representa alivio para o adquirente de estabeleci-
mento ou fundo de comércio, posto que pelos créditos originados
de infracdo de lei ndo responderia o sucessor.

Novamente concordamos com o posicionamento da citada autora.
Se o administrador agiu com excesso de poderes ou de encontro ao
que estabelece o ordenamento juridico vigente, os créditos tributa-
rios gerados em decorréncia direta dessa conduta devem ser cobra-
dos do administrador, pessoalmente, ndo podendo a pessoajuridica
ser penalizada pelo comportamento ilicito de seu administrador.

Nos termos do artigo sob escrutinio, as pessoas que podem ser
pessoalmente responsabilizadas sao os so6cios, diretores, geren-
tes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado,
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genericamente referidos como administradores. Aqui vale especi-
ficar e limitar o alcance da norma, sobretudo porque, atualmente,
tem-se mostrado comum o uso da designacao “gerente” - e em
alguns casos observa-se o mesmo para cargos intitulados como
“diretor” - para posi¢des cujas atribui¢cdes nao conferem a quem
neles é investido efetivo poder decisério.

José Vianna Vaz advoga que administrador é o género do qual
diretor, gerente e representante sao espécies. Complementa dizen-
do que nao importa o nome dado ao cargo, mas as atribui¢cdes que
lhe sdo conferidas. Nao importa se dirigente, superintendente,
gerente-geral etc. - as suas atribui¢des é que definirdo a natureza
de seu cargo. Ou seja, desde que tenha poderes de direcao e de
representacdo emrelacdo a terceiros, estara caracterizada a natu-
reza de administrador, gerente ou diretor (VAZ, 2003, p. 34 apud
BEZERRA; MONTEIRO, 2009).

Maria Rita Ferragut, ao discorrer sobre o tema, defende que
“ndo deverdo ser incluidos no rol das pessoas passiveis de serem
responsabilizadas aquelas que ndo tinham poderes para decidir
sobre a realizacdo dos fatos juridicos, e nem aquelas que, embora
com poderes, no caso concreto ndo tiveram qualquer participacao”
(FERRAGUT, 2009, p.124).

No mesmo sentido é a jurisprudéncia do ST] que declarou em
decisdao assim ementada:

TRIBUTARIO - SOCIEDADE LIMITADA - RESPONSABILIDA-
DE DO SOCIO PELAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS DA PES-
SOA JURIDICA (CTN, ART. 173, III).

[ - O sécio e a pessoa juridica formada por ele sdo pessoas
distintas (C6digo Civil, Art. 20). Um ndo responde pelas obri-
gacoOes da outra.

II - Em se tratando de sociedade limitada, a responsabilida-
de do cotista, por dividas da pessoajuridica, restringe-se ao
valor do capital ainda nao realizado. (Dec.3.708/1919 - Art.
99). Ela desaparece, tdo logo se integralize o capital.

[II- 0 CTN, no inciso Il do Art. 135, impode responsabili-
dade, ndo ao sécio, mas ao gerente, diretor ou equiva-
lente. Assim, sdcio-gerente é responsavel, nao por ser
socio, mas por haver exercido a geréncia.
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[...] (Grifo nosso)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n.141516/SC. Relator Ministro Humberto Gomes de Barros.
Brasilia:]. em 08 set. 1998. Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em: 30 abr. 2014.)

Mesmo é o entendimento esposado pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, conforme Portarian. 180, de 25 de fevereiro de
2010, que em seu art. 12 dispoe:

Art. 12 Para fins de responsabiliza¢do com base no inciso 11
doart.135daLein?25.172,de 25 de outubro de 1966 - C6di-
go Tributario Nacional, entende-se como responsavel soli-
dario o sé6cio, pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro nao
sécio, que possua poderes de geréncia sobre a pessoa
juridica, independentemente da denominagdo conferida, a
época da ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributa-

ria objeto de cobranca judicial. (Grifo nosso)

A atribuicdo de responsabilidade pessoal aos administradores
deriva de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei.
Indiscutivel que estamos a falar da pratica dolosa de atos, aqueles
realizados pelo administrador de forma intencional, deliberada. Ou
seja, mesmo ciente de que esta agindo em desconformidade ao esti-
pulado no estatuto/contrato social ou de encontro ao ordenamento
juridico vigente, ainda assim, o administrador decide pela pratica.

Maria Rita Ferragut, ao discorrer sobre o elemento subjetivo,
defende que a responsabilidade nasce somente se o administra-
dor agir intencionalmente, com o animus de praticar o ilicito nao
tributario, mesmo sabendo que o ordenamento juridico proibe tal
comportamento (FERRAGUT, 2010, p.102).

No mesmo sentido € ajurisprudéncia do ST], conforme exempli-
fica a ementa abaixo:

TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - REDIRECIONAMENTO -
RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE - DISSOLUGCAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE NAO CONFIGURADA - ART. 135
DO CTN - CDA - ONUS DA PROVA.
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1. O s6cio deve responder pelos débitos fiscais do periodo
em que exerceu a administracdo da sociedade apenas se
ficar provado que agiu com dolo ou fraude, e exista prova
de que a sociedade, em razdo de dificuldade economica
decorrente desse ato, ndo péde cumprir o débito fiscal, ou
ainda, que tenha havido dissolugao irregular da sociedade.
[...] (Grifei)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental
no Recurso Especial n. 961846 /RS. Relator Ministro Hum-
berto Martins. Brasilia: J. em: 02 out. 2007. Disponivel em:

<www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 abr.2014)

Maria Rita Ferragut destaca que nao basta ao Fisco provar a
pratica de atos dolosos para que possa imputar ao administrador
responsabilidade pessoal pelos créditos tributarios. Faz-se neces-
saria, também, a prova da autoria da infracdo, ndo bastando a indi-
cacdao do nome de todos os s6cios constantes do contrato social.
Ha que ser demonstrado qual s6cio geriaa sociedade e decidiu pela
pratica dos atos que resultaram em obrigag¢des tributdrias, sendo
imperioso que se individualize o autor do ato infracional, haja vista
que a responsabilidade pessoal ndao pode ultrapassar a pessoa do
infrator (FERRAGUT, 2009, p.135-136).

4 DA INOPONIBILIDADE AO FISCO DAS AVENCAS
ENTRE PARTICULARES

A aquisicao de um estabelecimento ou fundo de comércio é sem-
pre selada mediante a assinatura de um contrato entre as partes.
Via deregra, sdo estabelecidas neste contrato aresponsabilidade e
garantias acordadas entre vendedor e comprador quanto as divi-
das (ndo somente de natureza tributaria) geradas em periodos
anteriores a data de aquisic¢ao.

Sobre este aspecto da transacdo de aquisicdo de empresa ou
fundo de comércio cabe mencionar que o CTN tem uma disposi¢ao
especifica a limitar o alcance das avencas entre os particulares, a
qual assim dispoe:

Art. 123. Salvo disposi¢des de lei em contrario, as convengdes

particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento
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de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para
modificar a definicao legal do sujeito passivo das obrigagdes

tributarias correspondentes.

Desta forma, a defini¢cdo legal do sujeito passivo das obrigacdes
tributarias ndo pode ser alterada pela avenca entre particulares.
Significa dizer que as convenc¢des entre os particulares, embora
juridicamente validas, nenhum efeito produzem contra o Fisco.
Exemplo tipico desta situacdo é o do imposto sobre a propriedade
territorial urbana (IPTU). Nos termos do art. 34 do CTN, o contri-
buinte do imposto é o proprietario do imdvel, o titular do seu domi-
nio atil, ou o seu possuidor a qualquer titulo. Se em um contrato de
compra e venda restar estabelecido entre as partes que o IPTU
atrasado é de responsabilidade do antigo proprietario, essa con-
vencdo ndo vincula o Fisco, que ird cobrar os montantes devidos de
quem estiver na posse do bem.

A despeito de ndo poderem ser opostas ao Fisco, as cldusulas
contratuais que estabelecem a responsabilidade pelas dividas ori-
ginadas em periodos anteriores ao da compra do estabelecimento
ou fundo de comércio compreendem um importante instrumento,
haja vista que possibilitardo ao comprador exigir do vendedor o
que foi avengado entre eles. Desta forma, se o comprador tiver que
arcar com alguma divida que, contratualmente, é de responsabili-
dade do vendedor, podera dele exigir o devido ressarcimento com
base no contrato entre eles celebrado.

CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade de terceiros pelo cumprimento da obriga-
¢do tributdria principal estad prevista no art. 121 do CTN, o qual
versa sobre o sujeito passivo da referida obrigacao definindo-o
como contribuinte quando tenha relacdo direta e pessoal com a
situacdo que constitua o respectivo fato gerador, e como responsd-
vel quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obriga-
¢ao decorra de disposicdo expressa de lei.

A responsabilidade pela liquidacao do crédito tributario pode
ser atribuida, por lei, a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuin-
te ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total
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ou parcial dareferida obrigacdo, conforme regra insculpida no art.
128 do CTN.

Ao tratar da responsabilidade tributaria nos casos em que ha
aquisicao do estabelecimento ou do fundo de comércio, alegislacao
vigente determina que os créditos tributarios constituidos, aque-
les ainda em constituicdao, bem como os lancados futuramente, mas
decorrentes de fatos ocorridos antes da data da sucessao sao de
responsabilidade integral do adquirente (pessoa natural ou juridi-
ca) quando houver continuidade na exploracdo da atividade desen-
volvida pelo alienante e este cessar a exploracdo do comércio,
industria ou atividade. Destaca-se aqui a controvérsia acerca da
definicdo do que seja o carater integral da responsabilidade do ter-
ceiro, havendo quem defenda tratar-se de responsabilidade exclu-
siva do adquirente e outros, como Maria Rita Ferragut - de cuja
opinido somos partidarios - que entendem tratar-se de responsabi-
lidade subsididria atipica, qualificacdo nossa, na medida em que
primeiramente o adquirente é quem deve ser responsabilizado e,
apenas em ndo sendo satisfeita a obrigacao por este, é que podera
o Fisco executar o alienante.

Nos casos em que o alienante prosseguir na explorag¢do ou iniciar,
dentro de seis meses a contar da data da alienagao, nova ativida-
de no mesmo ou em outro ramo de comércio, inddstria ou profis-
sdorespondera ele subsidiariamente ao adquirente pelos créditos
tributarios.

Emboraaregrasejasilente, entendemos que as disposi¢cdes do
art. 133 atribuem responsabilidade ao sucessor apenas pelos cré-
ditos tributarios originados em condig¢des, digamos, regulares de
operacdo da empresa. Ou seja, estamos tratando dos créditos gera-
dos pelas transagdes normais da sociedade, aquelas das quais
decorre o seu faturamento, seja pela venda de produtos, seja pela
prestacao de servicos ou outra atividade que faga com que a
empresa aufira renda.

De fato, se os créditos tributarios forem originados de atos
cometidos com infracdo de lei, aresponsabilidade por estes nao se
encontrainsculpida nasregras doart. 133 do CTN, mas sim no art.
135, o qual atribui responsabilidade pessoal aos administradores
pelosreferidos créditos. Entendemos que a responsabilidade pre-
vista naregra do art. 135 exime o adquirente de estabelecimento
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ou fundo de comércio de responder por esses créditos, devendo o
Fisco buscar a satisfacdo dos créditos movendo a execuc¢ao exclusi-
vamente contra o administrador que praticou o ato ilicito, ndo res-
pondendo a sociedade nem solidaria, nem subsidiariamente.

Neste sentido, a responsabilidade pelos créditos tributarios
decorrentes de atos praticados com infracdo de lei é exclusiva do
administrador que praticou referidos atos, ou seja, trata-se de res-
ponsabilidade efetivamente pessoal do administrador, nem subsi-
diaria, nem solidaria, como bem defendeu Maria Rita Ferragut
anteriormente citada.

Dado que aresponsabilidade pessoal ndo pode ultrapassar a pes-
soa do infrator, para fins de responsabilizagdo do administrador
devera restar comprovada a pratica dolosa e a ilicitude dos atos,
bem como devera ser demonstrado quem foi o administrador que
agiu com excesso de poderes e infracdo a lei, contrato ou estatuto,
nao sendo cabivel a simples inclusdo de todos aqueles que figuram
no respectivo contrato ou estatuto no polo passivo da agdo. Adicio-
nalmente, ha que se provar que este administrador efetivamente
tinha poder decisdrio e podia responder pela empresa.

Uma vez comprovados os elementos acima descritos, a execu-
¢ao deve ser promovida somente em face do administrador-infra-
tor, ndo podendo ser a empresa incluida no polo passivo da acao.

Se estivermos diante de um caso de sucessao, no qual os crédi-
tos tributarios foram originados em decorréncia de ato cometido
com infracdo de lei, contrato social ou estatuto, o administrador
que deliberadamente decidiu pela pratica dos atos que resultaram
nos créditos tributdrios deveria responder pessoalmente por estes,
de modo que aempresa ndo deveria ser impactada por esta execu-
¢do e, consequentemente, nem o comprador.

Contudo, tendo-se em vista que o entendimento do Fisco sobre a
matéria é diverso do ora defendido, é possivel, parando dizer prova-
vel, que a agao de execugdo seja proposta contra a empresa e, talvez
em carater subsidiario, contra o administrador. Para que o adquiren-
te do estabelecimento ou fundo de comércio se proteja desta situacao,
cujo dnus pelaliquidagdo dos créditos tributarios objeto da execugdo
claramente ndo deveria ser seu, vale o resguardo via inclusao de clau-
sula especifica no contrato de compra e venda prevendo aresponsa-
bilidade do vendedor por referidos débitos. Embora essaavenca nao
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possa ser oposta ao Fisco por expressa determinacgao legal, servira
paraque o adquirente, em sendo executado e compelido aliquidacao
dos créditos, busque o devido ressarcimento pelo alienante.
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NOTAS

1 Exceto na responsabilidade tributaria por substituicdo em que ter-
ceiro ocupa o lugar do contribuinte antes da ocorréncia do fato gerador,
desonerando o contribuinte de quaisquer deveres. (SABBAG, 2009, p.648
apud RIBEIRO FILHO, 2011, p.117).

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 923012 /MG.

Primeira Turma. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia: ].em: 09 jun. 2010. Dis-
ponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 abr. 2014.
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0 MOMENTO DA TRIBUTACAO DO IMPOSTO DE RENDA
NAS OPERACOES DE INCORPORACAO DE ACOES DE
TITULARIDADE DE PESSOAS FiSICAS

Luciana de Carvalho Clemente

1 INTRODUCAO

A figura da incorporacgdo de agdes foi trazida ao ordenamento
juridico brasileiro em 1976, quando da edicdo da Lei n® 6.4041, e
até o momento ainda nao teve seus efeitos fiscais legalmente disci-
plinados. Por este motivo, discute-se o momento de incidéncia do
Imposto de Renda sobre eventual ganho de capital relativo a a¢des
que tenham sido objeto de incorporacao por outra sociedade, ou seja,
se referido imposto seria devido no momento da incorporacgao de
acoes ou somente quando da alienacao das agdes que substituiram
aquelas incorporadas.

Tendo em vista que a legislacdo em vigor determina que o ganho
de capital seja apurado na aliena¢ao do investimento, este estudo
pretende discorrer a respeito das principais caracteristicas da
incorporacgao de agdes, sua natureza juridica e principais reflexos,
diferenciando-a da incorporacao de acdes e subscrigcao de capital
com ac¢oes, com intuito de demonstrar que arealizacdao dessa ope-
racdo nao configuraaalienacao do investimento, mas tdo somente
a substituicdo de ativos, através de um fendmeno denominado sub-
rogagdo real.

Assim, baseando-se nalegislacdo societaria sobre o assunto, na
legislacao fiscal que trata de ganho de capital e de outras operacdes
societarias correlatas, bem como na doutrina especializada sobre
o assunto, ficara evidenciado que a incidéncia do Imposto de Renda
somente ird ocorrer quando da aliena¢do das acdes que substitui-
ram aquelas incorporadas.

2 OPERACAO DE INCORPORACAO DE ACOES

A operacdo societaria denominada incorporac¢do de agdes foi
trazida ao ordenamento juridico brasileiro pelo artigo 252 da Lei
n° 6.404, promulgada em 15 de dezembro de 1976, juntamente a
figura da subsidiaria integral.
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Por estarem intimamente ligadas, antes de adentrar o estudo
acerca da incorporagdo de ag¢des, faz-se necessario tecer breves
comentarios a respeito da subsidiaria integral.

A subsidiaria integral é uma companhia controlada por somente
um acionista (sociedade unipessoal permanente), tal como discipli-
nado no artigo 251 da Lei n°® 6.404/76, transcrita a seguir:

Art.251. A companhia pode ser constituida, mediante escritu-
ra publica, tendo como tnico acionista sociedade brasileira.
§ 12 A sociedade que subscrever em bens o capital de subsi-
diaria integral deverd aprovar o laudo de avaliacdo de que
trata o artigo 82, respondendo nos termos do § 62 do artigo
82 e do artigo 10 e seu paragrafo unico.

§ 22 A companhia pode ser convertida em subsidiaria inte-
gral mediante aquisicao, por sociedade brasileira, de todas
as suas agdes, ou nos termos do artigo 252.

Conforme nota-se do caput do artigo acima, a subsidiaria inte-
gral somente pode ser reconhecida juridicamente sob a forma de
sociedade an6nima, visto que a legislacdo sempre se refere a essa
figura como “companhia”. O controle da subsidiaria pode, todavia,
ser exercido por qualquer tipo de sociedade (ndo necessariamen-
te sociedade por ag¢des), desde que seja brasileira e titular da
integralidade das acdes da controlada.

Além disso, a constituicdo da subsididria integral pode ocorrer de
forma originaria, nos termos do caput do artigo 251 da Lei n°
6.404/76, ou de forma superveniente, através da conversdo de com-
panhia ja existente, conforme mencionado no paragrafo 22 do referido
artigo. A transformacdo de uma companhia em subsidiaria integral
é realizada pela incorporacao de agoes, tema do presente estudo.

Por meio daincorporacdo de a¢des, a sociedade incorporadora
tem seu capital aumentado mediante emissdo de novas agdes, as
quais sdo subscritas pela sociedade incorporada (futura subsidia-
ria integral), ao mesmo tempo em que ocorre a transferéncia da
titularidade de toda a participagao societaria representativa do
capital daincorporada para a incorporadora. Deste modo, os titu-
lares das ag¢des da sociedade incorporada recebem agdes da
incorporadora, na proporg¢ao que lhes couberem.
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Esta operacao societaria esta disciplinada no artigo 252 da Lei
n°® 6.404/76, a saber:

Art. 252. A incorporacao de todas as agdes do capital social
ao patrimonio de outra companhia brasileira, para converte-
la em subsididria integral, serd submetida a deliberacao da
assembleia-geral das duas companhias mediante protocolo
e justificacdo, nos termos dos artigos 224 e 225.

Conforme pode ser observado do artigo acima, a incorporacao
de agoes tem como partes as sociedades e ndo seus acionistas.

O titular das agdes incorporadas nao pratica qualquer ato de
transferéncia das mesmas pois nessa operac¢do nao existe a mani-
festacdo de sua vontade (enquanto proprietario das ag¢des). O
titular das acdes incorporadas limita-se a receber passivamente
da sociedade incorporadora a¢gdes que substituem as originaria-
mente detidas, nos termos do paragrafo 3°do artigo 252 da Lein®

6.404/76:

§ 32 Aprovado o laudo de avaliagdo pela assembleia geral da
incorporadora, efetivar-se-a a incorporacio e os titulares
das a¢des incorporadas receberao diretamente da incorpo-

radora as a¢des que lhes couberem.

Nesse sentido, Modesto Carvalhosa também se manifestou:

[...] outra caracteristica desse neg6cio é que os controladores,
voluntariamente, e os minoritarios (que ndo exercitem o
direito de recesso), compulsoriamente, adquirem a¢des da
incorporadora, tendo como moeda de pagamento as agdes de
emissao da incorporada, de sua propriedade. Assim, ndo ha
troca ou permuta, como se poderia concluir numa primei-
ra impressao. Os acionistas da incorporada subscrevem o
aumento de capital da incorporadora com suas acodes de
emissdo daquela. Tornam-se os minoritarios, voluntaria ou
involuntariamente, acionistas da incorporadora pela aquisi-
¢do de ac¢des novas por esta emitidas. E apdés o respectivo

aumento de capital, os acionistas, originados da incorporada,
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passam a ter interesses indiretos na subsidiaria integral que
resulta desse negécio. (CARVALHOSA, 2009)

Desta forma, observa-se que a incorporagdo de acdes configu-
ra um verdadeiro mandato sem representacgao (artigo 1.307 do
Cddigo Civil), visto que a diretoria subscreve o aumento de capi-
tal por conta dos seus acionistas, e ndo em nome deles, tal como
definido pelo paragrafo 22 do artigo 252 da Lei n°® 6.404/76:

§ 22 Aassembléia-geral da companhia cujas agdes houverem
de ser incorporadas somente podera aprovar a operagao
pelo voto de metade, no minimo, das a¢des com direito a
voto, e se a aprovar, autorizard a diretoria a subscrever o
aumento do capital da incorporadora, por conta dos seus
acionistas; os dissidentes da deliberacao terdo direito de
retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137,
II, mediante o reembolso do valor de suas agdes, nos termos
do art. 230. (Grifo nosso)

No mandato sem representacdo, a pessoa atua em nome proprio,
mas por conta de outra, enquanto no mandato com representacao,
o mandatario atua em nome e por conta do mandante.

Apesar do mandatario sem representagdo agir em nome pro-
prio, nao é ele o titular dos interesses contidos no contrato, razao
pela qual deve transferir os efeitos decorrentes ao mandante.

Logo, na incorporacao de agoes, o ato juridico praticado além de
produzir efeitos entre as partes produz efeitos também em relagdo a
terceiros, os acionistas, em razao da substituicdo das acdes das com-
panhias incorporadas por aquelas da companhia incorporadora.

3 NATUREZA JURIDICA DA INCORPORACAO DE ACOES

Em decorréncia da falta de maior disciplina legal a respeito da
incorporacdo de agdes, muito se discute, entre a doutrina especia-
lizada, acerca da natureza juridica deste fen6meno societario.

As discussdes a respeito do tema envolvem, principalmente,
duas correntes doutrinarias distintas que entendem a incorpora-
cdo de agdes como:
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a) Figurasemelhante a subscricao de capital mediante a conferén-
cia de bens;

b) Figuraespecial mediante a qual as agdes incorporadas sao subs-
tituidas pelas agdoes da sociedade incorporadora, através de
fendmeno denominado sub-rogacao real.

Em que pese todo o respeito merecido pelo entendimento “a”
antes mencionado, conforme podera ser observado no presente
estudo, a operacao de incorporacgdo de agdes nao pode ser confun-
dida com a integralizacao de capital com agoes.

3.1 DISTINCAO ENTRE INCORPORACAO DE ACOES E SUBSCRICAO DE ACOES

A subscricdo de capital com bens é reconhecida pela legislacdo
societaria brasileira através do artigo 79 da Lei n°® 6.404/76, a
saber:

Art. 720 capital social podera ser formado com contribui¢des
em dinheiro ou em qualquer espécie de bens suscetiveis de
avaliacdo em dinheiro.

Mais especificamente, o artigo 170 da citada Lei permite o
aumento de capital mediante a subscricao de acdes, conforme
segue:

Art. 170. Depois de realizados 3 /4 (trés quartos), no minimo,
do capital social, a companhia pode aumenta-lo mediante

subscricdo publica ou particular de agdes. [...]

Esses dispositivos permitem que o acionista atribua bens de sua
propriedade em aumento de capital da companhia criando ou aumen-
tando sua participacdo societdria nesta. Trata-se, portanto, de um
negocio juridico realizado entre o acionista e a sociedade.

Esse negdcio diferencia-se daquele referente a incorporacao de
acoes que, conforme anteriormente mencionado, é uma operagao
realizada entre companhias (ou companhia e sociedade), através
de reorganizagdo societdaria, na qual os acionistas se limitam a acei-
tar os efeitos provenientes desta operacao.
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Caso aincorporacdo de acdes tivesse a mesma natureza juridica
da subscricdo de capital, necessitaria obrigatoriamente da unani-
midade de aprovac¢ao dos s6cios da sociedade cujas agdes serdo
incorporadas.

Conforme visto, a incorporagao de agdes é meio para transfor-
macdo de sociedade em subsidiaria integral, de modo que, caso
correspondesse a subscrigdo de capital com bens e houvesse a dis-
cordancia de um dos s6cios, a operacao seria inviabilizada.

A sociedade cuja apenas parte das a¢des foi incorporada man-
teria a pluralidade de sécios e nao estaria caracterizada como
subsidiaria integral.

Em suma, a fim de viabilizar a formacgdo da subsidiaria sem que
fosse necessaria a aprovacdo unanime dos acionistas da sociedade
incorporada, o legislador optou pela construcao juridica da incor-
poracdao de sociedades, na qual, conforme antes mencionado, o
contrato ndo é firmado entre acionistas e sociedade, mas sim entre
as proprias companhias envolvidas na operagdo de incorporacao
(incorporadoraeincorporada), cujas vontades estdo expressas nas
deliberacdes das respectivas assembleias gerais (art. 252 da Lei n®
6.404/76,§ 1° e 2°).

Tratam-se, portanto, de atos unilaterais corporativos e simulta-
neos de: a) subscrigdo, praticado pela sociedade cujas acdes serao
incorporadas (subscricao essa com bens alheios) eb) de aumento de
capital, na sociedade incorporadora das a¢des. A lei brasileira,
assim procedendo, permitiu tanto que a operacdo fosse aprovada
pela maioria, através de atos praticados pelas sociedades (e nao
pelos sécios), quanto permitiu a manuteng¢do da personalidade
juridica da sociedade, sendo possivel, assim, a constituicdo da sub-
sidiaria integral.

Por fim, aintegralizacdo de capital prevé o direito de preferén-
cia dos antigos acionistas no aumento de capital da controladora,
nos termos do artigo 171 da Lei n2 6.404 /76, que segue:

Art. 171. Na proporg¢do do nimero de agdes que possuirem,
os acionistas terdo preferéncia para a subscri¢do do aumen-

to de capital.

E de se ressaltar que a recente Lei n? 12.838, de 9 de julho de
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20132, incluiu tal direito como direito essencial dos acionistas,
conforme abaixo transcrito:

Direitos Essenciais

Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembléia-geral
poderdo privar o acionista dos direitos de:

()

IV - preferéncia paraa subscricao de a¢des, partes beneficia-
rias conversiveis em ac¢des, debéntures conversiveis em
acOes e bonus de subscricao, observado o disposto nos arti-
gos171e172;

(..)
Como visto, tal instituto ndo se aplica a incorporacgao de agoes.

3.2 DISTINCAO ENTRE INCORPORACAO DE SOCIEDADE
E OUTRAS OPERACOES SOCIETARIAS

Aincorporacdo de agdes também nao pode ser confundida com
a incorporacao de sociedade ou de patrimo6nio, uma vez que dife-
re no que se refere a continuidade da sociedade. Através da
incorporacao de agdes extinguem-se apenas os direitos dos sécios
emrelacdo aincorporada, mas esta continua sua existéncia normal
(a partir de entdo com a natureza de subsididria integral de outra
companhia brasileira), enquanto naincorporacao de sociedade ou
de patrimonio este perde a sua personalidade juridica.

Neste sentido, a propria Exposicao de Motivos do Projeto que
se transformou na Lei n® 6.404/76 reconhece que “a incorporagdo
de agdes, regulada no artigo 253, é meio de tornar a companhia sub-
sididria integral, e equivale a incorporagdo de sociedade sem
extingdo da personalidade juridica da incorporada”.

A mesma caracteristica, ainda, foi ressaltada por Sacha Calmon
Navarro Coélho:

A incorporacdo de empresas, assim como a incorporacgao de
acoes, sdo técnicas de reorganizacdo societaria (ao lado da
fusdo, transformacdo e cisdo), mas diferem uma da outra, pois
na incorporacgdo de agdes incorre a extingdo da sociedade
incorporada. (COELHO, 2009)
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Assim, na incorporacdo de agdes os patrimonios das duas socie-
dades continuam a ser distintos, mas o novo conjunto formado por
socios daincorporadora e da companhia cujas agdes sao incorpora-
das passaater participacdo em ambos os patrimonios - diretamente
no patriménio daincorporadora e, indiretamente (através desta) no
patrimdénio da companhia cujas a¢des sdo incorporadas.

Adicionalmente, é importante mencionar que aincorporagao de
acOoes também ndo podera ser considerada compra e venda de
bens, uma vez que inexiste acdo dos titulares das acdes que serao
incorporadas no sentido de aliena-las.

Neste sentido, o Poder Judiciario3 ja confirmou o entendimen-
to acima escrito, conforme abaixo:

N&io se deve confundir, como acertadamente decidiu o Tribu-
nal de Justi¢a da Ex-Guanabara, aincorporagdo com a compra
de bens de uma sociedade por outra, ainda que abrangente de
todo o acervo, dado que a caracteristica principal daquela é
aunido dos ativos das sociedades participantes da operacao
coma conseqiiente assun¢io do passivo da incorporada, que
deixara de existir.

A prépria redacao do paragrafo 22 do artigo 251 da Lei n?
6.404/76, ao estabelecer que a companhia pode ser convertida em
subsidiaria integral mediante a aquisicdo de todas as a¢cdes ou
através da incorporacao de acdes, deixa claro que a incorporacao
de agcoes ndo é realizada mediante aquisigao.

3.3 FENOMENO SUBSTITUTIVO DA INCORPORACAO DE ACOES

Umavez demonstrado que aincorporacdo de agcdes ndo corres-
ponde a subscricdo de agdes em aumento de sociedade, tampouco
aincorporac¢ao de sociedades ou compra e venda de agdes, tem-se
maior liberdade para discorrer sobre a real natureza da incorpo-
racao de agdes.

A concretizacdo da operacdo de incorporacao de a¢des se da
através de um fendmeno substitutivo denominado sub-rogagao
real. No entendimento de Pontes de Miranda, “a sub-rogacdo se da
através da substituicdo de um bem por outro, subordinando-se as
mesmas regras juridicas que sobre aquele incidiam e iam incidir,
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conservando a destina¢do do bem singular” (MIRANDA, 1995, p.
404). Transfere-se, assim, ao sub-rogado, todos os direitos e agdes
do sub-rogante. Em outras palavras, um bem ocupa juridicamente
o lugar de outro, sem que os patrimonios deixem de ser conside-
rados como universalidades, como ocorre nos casos de cisao,
fusdo e incorporagao.

Conforme bem definido por Alberto Xavier:

[...] um dos efeitos tipicos do contrato de incorporacio de
acdes consiste precisamente na substituicdo no patriménio
dos socios das acdes previamente existentes, representativas
do capital dasociedade da qual originariamente participavam,
por acdes da sociedade incorporadora emitidas em conse-
qiiéncia da incorporacdo das mesmas agoes.

Trata-se de um fen6meno meramente substitutivo, que nao
decorre de uma transmissao, seja ope voluntatis, seja ope
legis. (XAVIER, 2007, p. 132)

O principal elemento que leva a conclusao de que aincorporagao
de acdes tem natureza de sub-rogacao real é o fato de que, confor-
me abordado no titulo 1 do presente estudo, os acionistas das acdes
incorporadas nao praticam qualquer ato de vontade no sentido de
alienar suas agoes (sejasob a forma de venda, subscricao em aumen-
to de outra sociedade, permuta etc).

Ainda que determinados acionistas tenham sido contrarios a
deliberagao da incorporacao de a¢gdes, ou mesmo tenham perma-
necido inertes (ndo tenham votado na Assembleia que deliberou a
incorporacao de a¢des e nao tenham reclamado seu direito de
recesso), este terdo suas acoes substituidas por aquelas da empre-
sa incorporadora.

Aprépriaredacao dos paragrafos 224e 325do artigo 252 da Lei n?
6.404/76 estabelece juridicamente a figura da sub-rogacao real no
caso em questdo, ao definir que aincorporacdo de agdes sera efetiva-
da pela companhia que tiver suas agdes incorporadas “por conta dos
seus acionistas” e que estes estardo limitados a “receber” diretamen-
te da sociedade incorporadora as acoes que lhes couberem.

Eimportante mencionar que parte da corrente doutrindria que
entende que a incorporacdo de agcoes tem natureza de aumento de
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capital mediante subscrigcdao de acoes, ao confrontar a tese contra-
ria tratada neste trabalho académico, afirma que aincorporacao de
acOoes ndo poderia estar caracterizada como sub-rogacao real, uma
vez que arelacdo juridica originaria entre acionista e sociedade nao
se mantémé. Defendem, assim, que arelacdo juridica existente entre
determinado acionista e a companhia que teve suas a¢gdes incorpo-
radas é diferente da relagao juridica que este terda em relagdo as
acoes que forem destinadas apds a incorporagdo de agoes.

Tal argumento, contudo, ndo pode ser admitido, uma vez que a
relacdo juridica do acionista antes e apds a incorporacao de acdes é
amesma: a propriedade. Com a incorporagao de agdes, os acionistas
antes proprietarios de determinada companhia, passam a ser pro-
prietarios de outra pessoa juridica, mantendo-se arelagao juridica de
propriedade, seja diretamente sobre a pessoa juridica incorporado-
ra, seja indiretamente (através da interposi¢ao da incorporadora)
sobre a companhia que teve suas a¢des incorporadas, uma vez que
esta nao se extinguiu.

Conforme anteriormente mencionado, a incorporacdo de agoes
somente é possivel com relacdo aag¢des de sociedade constituidas na
forma de sociedade por agdes. Ao contrario do que ocorre nas socie-
dades limitadas, ou sociedades de pessoas, nas quais a relacao
juridica preponderante é aquela havida entre os sécios, as socieda-
des por agdes tém como preponderante a relagao juridica havida
entre o socio e seu capital.

Assim, uma vez guardada a devida relagcao entre os valores de
mercado das ac¢des substituidas e sub-rogadas, a relagado juridica
antes e apésaincorporacdo de acdes (propriedade / investimento)
serd mantida, sendo alterada a parte sob a qual recai o direito de
propriedade - justamente a esséncia da sub-rogacao real.

Quanto a este aspecto, Daniel Kalansky assim assevera:

Nasub-rogacdoreal deve ser mantida arelacdo anteriormen-
te havida. Embora exista equivaléncia de valores, pois os
acionistas receberio novas acdes de mesmo valor as que pre-
viamente detinham da incorporada, poder-se-ia argumentar
que arelacdo anterior é alterada. Veja-se que, antes da incor-
poracdo, a relacdo societdria era entre os acionistas da

incorporada e esta. Ap6s aincorporacdo, arelagdo sera entre
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a incorporadora e os acionistas dela, com direitos eventual-
mente diferentes daqueles anteriormente existentes. A
continuidade, entretanto, do vinculo social poderia ser defen-
dida na medida em que a incorporadora ndo se extingue,
recebendo os acionistas agdes de outra sociedade por uma
decisdo assemblear prevista em lei. (KALANSKY, 2012, p.51)

Ainda, parte da corrente doutrinaria antes mencionada alega
que o papel desempenhado pelo bem substituido ndo se confunde
com o do bem sub-rogado, uma vez que “O bem substituido legiti-
mava, por exemplo, o sécio, a receber dividendos da sociedade “A”,
ou a participar das assembleias da sociedade “A” etc. O bem sub-
rogado, diversamente, legitima o sdcio a receber dividendos da
sociedade “B”, ou a participar das assembleias da sociedade “B” etc”
(SCHOUERI; ANDRADE, 2012, p. 49).

Tal comparacao, contudo, nao é cabivel. Luis Eduardo Schoue-
rie Luiz Carlosde Andrade Jr.,com o intuito de definir o fen6meno
de sub-rogacdo para fins de analise da sua aplicabilidade ao insti-
tuto da incorporagao de agoes, utilizam-se de exemplo contido no
art. 1.659 do Codigo Civil de 20027, e assim asseveram:

De acordo com este dispositivo, os bens particulares dos con-
juges nio integram a comunhao decorrente do casamento. E
possivel, portanto,vincular um bem particular de um dos con-
juges aumarelacao juridica particular, i.e., o regime patrimo-
nial que implica a propriedade integral por parte de um dos
conjuges, e o descabimento da meacgao sobre aquele.

Se esse bem particular, por exemplo, fosse permutado por
outro,ndo existisse regra de excecdo, ele integraria comu-
nhao matrimonial (artigo 1.658 do Codigo Civilde 2002), ou
seja, passaria a integrar outra relacdo juridica atinente ao
regime patrimonial.

Contudo, o inciso Il do artigo 1.659 estabelece que o novo
bem sub-roga-se na posi¢do do anterior, para fins de defini-
¢do do regime patrimonial aplicavel. Isso significa que,
embora adquirido na constancia do casamento, ele devera
ser visto e tratado - eis a ficcdo - como se fosse o bem origi-

nal. Em consequéncia, esse novo bem integrara a mesma
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relacdo juridica particular que o bem substituido.
(SCHOUER; ANDRADE, 2012, p.51)

Este exemplo demonstra que, ocorrida sub-rogacdo de bens, o
papel desempenhado pelo bem substituido e o sub-rogado podem
ser diferentes. No exemplo acima, seria possivel, através da sub-
rogacao, por exemplo, substituir-se um imoével adquirido antes da
contracdao do casamento, por um veiculo, sendo-lhes aplicavel a
mesma relagdo juridica antes estabelecida. O papel desempenhado
peloimével e pelo veiculo, contudo, podem ser completamente dife-
rentes. Por exemplo, o primeiro poderia constituir renda de seu pro-
prietario através de aluguel, e o segundo poderia limitar-se ao
desgaste e desvalorizacao pelo uso préprio.

Ora, o mesmo entendimento pode ser aplicado a incorporacao
de agoes: acdes de sociedade hipotética “B”, com direito a dividen-
dosde “B”, pode sub-rogar-se as acdes de sociedade hipotética “A”,
com direito a dividendos de “A”.

Assim, uma vez enfrentados os argumentos contrarios a posi-
¢do doutrinaria ora defendida, pode-se concluir que a incorpora-
cdo de acdes configura-se, na pessoa fisica acionista, como mera
substituicdo de titulos, resultando de acdo efetuada pelas socieda-
des incorporada e incorporadora, e que ndo importa a alienagao
dos titulos.

Caso se admitisse que o negdcio juridico de incorporacdo de
sociedades constituisse modalidade de alienacdo praticada pelos
acionistas da incorporada, concluiriamos indevidamente que, em
funcao das deliberagdes tomadas pela Assembleia, ainda que nem
todos os acionistas tenham comparecido ou que alguns tenham
votado contrariamente, esses ultimos estariam dispondo, por sua
vontade, de bens de seu patrimoénio, praticando sua alienacao,
hipo6tese essa totalmente descabida.

4 CRITERIOS PARA RELACAO DE SUBSTITUICAO DE ACOES

Assim como na incorporacdo de sociedades, na incorporagao
de agdes as duas sociedades podem convencionar livremente acer-
cadarelacdo de substituicdo de acdes e dos critérios de avaliagao
que serao utilizados, conforme pode ser entendido pelo paragrafo
32doartigo 252 daLein. 6.404/76: “Aprovado o laudo de avaliagdo
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pela assembleia geral da incorporadora, efetivar-se-d a incorporagdo
e os titulares das agoes incorporadas receberdo diretamente da
incorporadora as a¢cées que lhes couberem”.

Para tanto, a lei societaria ndo define critérios especificos a
serem adotados para arelagdo de substituicdo de agoes.

No entanto, nos casos em que atribuidos diferentes valores para
as acdes de emissao de companhia envolvida na operagao, confor-
me sua espécie, classe ou titularidade, em operacdes entre partes
relacionadas,a CVM, em 18 de agosto de 2006, editou o Parecer de
Orientacao n° 348, determinando que constitua beneficio particu-
lar a atribuigdo de relacdo de troca mais favoravel ao acionista con-
trolador, caso a diferenca de valor ndo se baseie em laudo que
considere os diferentes valores econdmicos de cada uma das agdes
com base em critérios objetivamente verificaveis (como o fluxo
futuro de dividendos descontado, ou as diversas cotacdes em mer-
cados organizados).

Sendo assim, todo e qualquer acionista beneficiado particular-
mente deverd abster-se de votar na assembléia geral que deliberar
acerca da operacgao.

Ainda que o Parecer acima seja destinado especificamente a
operacgoes entre partes relacionadas, o Colegiado da CVM manifes-
tou-se no mesmo sentido para operac¢des envolvendo partes nao
relacionadas (casos Duratex/Satipel? e Sadia/Perdigao)19.

Ademais, em 2009, a Lei n. 11.94111 veio alterar o artigo 252,
em seu paragrafo 42, determinando que “A Comissdo de Valores
Mobilidrios estabelecerd normas especiais de avaliagdo e contabili-
zagdo aplicdveis as operagdes de incorporagdo de agdes que envol-
vam companhia aberta”.

Sendo assim, considerando a orientacdo acima citada e aausén-
ciaderegulamentacao especifica para o artigo 252, paragrafo 42da
Lei 6.404/76, entende-se que, paraarelagdo de trocas das agdes, as
partes podem utilizar critérios livremente acordados; no entanto,
a fim de evitar a configuracdo de beneficio particular em caso de
atribuicdo de relacdo de troca mais favoravel ao acionista contro-
lador, a diferenga de valor deve se basear em laudo que considere
os diferentes valores econdomicos de cada uma das agdes com base
em critérios objetivamente verificaveis.
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5 ASPECTOS FISCAIS DA INCORPORACAO DE ACOES

A primeira constatacao que surge do exame das normas da
legislacao tributaria que cuidam da incorporacdo, cisao ou fusao é
que inexistem normas dirigidas especificamente a incorporacao
de agdes.

O exame dos dispositivos que tratam de apurac¢do de ganho de
capital, geracdo e deducdo fiscal de 4gio demostra que o legisla-
dor, ao sereferir as hipoteses de incorporacgao, apenas se manifes-
tou quanto aquela que se da com a extingdo da incorporada, ou
seja, aincorporacao da sociedade.

Por exemplo, o Decreto-lei n°® 1.598/7712, em seu artigo 34, ao
dispor sobre a apurag¢ao de ganho ou perda de capital na incorpo-
racao de sociedade na qual a incorporadora tenha participacao, e
que resulte na extin¢cdo da sociedade incorporada, condiciona a
dedutibilidade da perda a avaliacdo, a preco de mercado do acervo
liquido incorporado.

Em matéria tributaria, face ao principio da legalidade de tribu-
tacdo e ao principio da tipicidade cerrada (previstos nos artigos
150, I da Constituicao Federall3 e artigo 97 da mesma Lei Maior,
respectivamente), um tributo sé é devido quando, na pratica, ocor-
rem todos os elementos fundamentais do tipo previsto na norma
tributaria. Em ndo se verificando esta perfeita justaposicao entre o
fato eanorma, ainda que em decorréncia de uma opg¢ao negocial do
contribuinte, ndo ocorre o nascimento da obrigacao tributaria.

Nao existe uma regulamentacdo global, um interesse tributa-
rio geral.

Nesse sentido, o Cdigo Tributario Nacional?4 proibe expres-
samente a aplicagdo analégica das leis fiscais, conforme determina
o artigo 108, paragrafo 1°: “O emprego de analogia ndo poderad
resultar na exigéncia de tributo ndo previsto.”

Assim, tem-se que as disposicdes legais tributarias que se apli-
cam a integralizacdo de capital ou a incorporacdo de sociedades
nao podem, analogicamente, ser aplicadas a incorporagao de agdes.

5.1 TRIBUTACAO DE GANHO DE CAPITAL NA PESSOA FISICA
QUE TEVE ACOES INCORPORADAS

A tributacdo do ganho de capital obtido pela pessoa fisica na
alienacao de bens e direitos esta disciplinada nos artigos 117 a 142

134



GVlaw

do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n®3.000/199915).

O artigo 117 reproduz os artigos 22e 32da Lein?7.713/8816, no
sentido de que estdo sujeitos ao Imposto sobre a Renda, de forma
definitiva, os ganhos de capital obtido nas operacdes que importem
na alienacdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdao ou
promessa de cessdo de direitos a sua aquisicdo, tais como as reali-
zadas por compra e venda, permuta, adjudicacdo, desapropriacao,
dacao em pagamento, doacdo, procurac¢do em causa propria, pro-
messa de compra e venda, cessdo de direitos ou promessa de ces-
sdo de direitos e contratos afins. (BRASIL, 1999).

Conforme plenamente demonstrado anteriormente, contudo, o
negocio juridico realizado mediante a incorporagdo de agdes nao
representa a aliena¢do das mesmas, mas sim a transmissao de
direitos, através do fendmeno da sub-rogacdo real, ndo importan-
do a alteracdo do valor do custo de aquisi¢ao das participacdes
adquiridas. A este respeito, Sacha Calmon Navarro Coélho (2002, p.
187) assim se posiciona:

[...] Aincorporacdo de agdes, com base no valor economico das
acdes incorporadas, ndo configura alienagdo praticada pelos
titulares das agdes incorporadas. De modo algum se pode equi-
parar a operac¢do a uma conferéncia de bens em integraliza-

¢do de aumento de capital.

Assim, uma vez mantido o mesmo custo na declaracao de bens
da pessoa fisica, nenhum efeito pode sobre ela incidir ainda que
asagoOes incorporadas sejam avaliadas a mercado para determina-
c¢ao darelagao de trocas.

Se olegislador ndo previu todas as hip6teses em que, sem qual-
quer alteracdo na declaracdo de bens da pessoa fisica, fosse possi-
vel atualizar o valor de bens incorporados ao patriménio de pessoa
juridica, ndo esta o contribuinte obrigado a suprir tal omissao
mediante pagamento de imposto que a lei ndo exige.

A incorporadora das agdes ndo estd obrigada a registrar em
seus livros o valor de avaliacdo das a¢des incorporadas ao seu
patrimonio, uma vez que nada impede que a avaliacdo a mercado
destine-se apenas para determinar a relagdo de substituicdo das
acdes e o consequente aumento de capital se efetive pelo valor
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patrimonial das a¢des incorporadas. Na incorporacao de agoes, as
pessoas fisicas acionistas das acdes incorporadas nao estdo transfe-
rindo seus bens e direitos a pessoas juridicas a titulo de integraliza-
¢do de capital, mas tdo somente estdo procedendo a substituicdo
de agdes de uma companhia por outra, sem qualquer alteracao do
patrimonio particular. Assim, a tributacao sobre eventual ganho de
capital somente ocorrera quando da alienagdo futura das agoes, pois
somente nesse momento ocorrera a aquisicao da disponibilidade
econdmica e juridica de renda, nos termos do artigo 43 do CTN.
Compartilha do mesmo entendimento Sacha Calmon Navarro
Coélho (2002, p.179), conforme pode ser observado abaixo:

No que tange as pessoas fisicas, quer estejamos nos referin-
do aincorporacao, fusdo ou cisdo, com exting¢do da socieda-
de incorporada, quer estejamos falando da incorporacio de
acoes, inexiste incidéncia do imposto sobre arenda do sé6cio
ou acionista. E que ndo ocorre nenhuma forma de alienagio,
por parte dos sdcios, mesmo na incorporacdo em que se
extingue a sociedade incorporada. Naverdade, o que se da é
a transferéncia de parte ou de todo o patriménio de uma
sociedade para outra (sem qualquer alteracdo no patrimo-

nio das pessoas dos sécios).

Aindano que tange o ganho de capital, é importante mencionar
que o artigo 132 do Regulamento do Imposto de Renda?? reproduz
o artigo 23 da Lei n°® 9.249/199518, que estabelece que o ganho
obtido mediante a transmissao de bens e direitos efetuada por pes-
soa fisica a titulo de integralizacdo de capital em pessoa juridica,
quando realizada a valor de mercado, sera tributavel para o Impos-
to sobre a Renda.

Do mesmo modo, contudo, a operacdo de incorporacao de acdes
nao pode ser confundida com a integraliza¢do de capital, uma vez
que estas possuem natureza, procedimentos e consequéncias
diversas, tal qual explicitado anteriormente. Absurdo, portanto, a
aplicacdo do disposto no artigo acima citado, nos casos de incorpo-
racao de agoes.

E importante mencionar, adicionalmente, a existéncia de recen-
te decisdao da Segunda Camara do Conselho Administrativo de
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Recursos Fiscais (CARF)19 no mesmo sentido, a qual transcreve-
mos a seguir:

OPERAGAO DE INCORPORAGCAO DE ACOES. DELIBERACAO
POR CONTA DAS PESSOAS JURIDICAS ENVOLVIDAS NA OPE-
RACAO. INEXISTENCIA DE FATO GERADOR DE GANHO DE
CAPITAL NA PESSOA FiSICA DOS SOCIOS. A figura da incor-
poracao de agdes, prevista no artigo 252 da Lei n°® 6.404, de
1976, difere da incorporacio de sociedades e da subscricido
de capital em bens. Com a incorporacdo de agdes, ocorre a
transmissdo da totalidade das a¢ées (e ndo do patrimonio) e
aincorporada passa a ser subsidiaria integral da incorpora-
dora, sem ser extinta, ou seja, permanecendo com direitos e
obrigacdes. Neste caso, se da a substituicdo no patrimonio
do socio, poridéntico valor, das agdes da empresaincorpora-
dapelasagdes daempresaincorporadora, sem sua participa-
¢do, pois quem delibera sdo as pessoas juridicas envolvidas

na operacao.

Diante do acima exposto, pode-se concluir que a pessoa fisica
titular de agdes incorporadas nao devera tributar ganho de capital
no momento da substituicao das acdes. Uma vez mantido o custo
original das ag0es incorporadas na declaragao de bens da pessoa
fisica, o imposto de renda serad devido apenas quando da aliena-
cdo das agdes que a substituiram.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o acima exposto, podemos concluir que a incor-
poracdo de agdes é uma operacdo realizada por sociedades, possi-
vel através da figura do mandato sem representacao, e estende
seus efeitos aos acionistas, inclusive aqueles que dela discorda-
ram na assembleia de deliberacao.

A operagdo de incorporacao de agdes é realizada através do
fendmeno denominado sub-rogacao real, através do qual se subs-
titui determinados bens por outros, que ficam sujeitos as mesmas
regras antes estabelecidas.

Ainda que determinados acionistas ndo queiram dispor de suas
acdes, uma vez aprovada a incorporac¢do de agdes, estas serao
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substituidas por agdes da sociedade incorporadora, independen-
temente de sua vontade.

No que se refere a esta operacdo, conforme visto, o imposto de
renda sobre ganho de capital é devido pela pessoa fisica quando da
alienacdo, a qualquer titulo, de bens e direitos de sua titularidade.

Contudo, aincorporacdo de agdes nao representa forma de alie-
nacao de agdes, pois, conforme acima mencionado, a operacgao
caracteriza-se como mera substituicao de titulos. Independente-
mente da incorporacao de a¢oes ter sido realizada utilizando-se
do valor de mercado como critério para determinac¢ao da relacao
de troca, as pessoas fisicas poderdo manter em suas respectivas
declaragdes de bens os valores originalmente informados, alteran-
do somente a descricdo das mesmas.

Assim, eventual ganho de capital somente sera tributado quan-
do de efetiva alienagao das agdes substituidas.
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A DEDUTIBILIDADE DA DEPRECIACAO CONTABIL FRENTE AS
NOVAS REGRAS SOCIETARIAS

Mdrcio Martins

1 INTRODUCAO

O Brasil,comaadogdaodalLein.11.638/2007 e alteragdes intro-
duzidas pela Lein. 11.941/2009, importaram em mudang¢as pro-
fundas na Lein. 6.404/76 - Lei das Sociedades An6nimas (LSA) e
consequentemente nas praticas contabeis, alterando a maneira de
registrar e avaliar os ativos e passivos das empresas.

Essas mudangas tiveram como objetivo aproximar as regras
contdbeis brasileiras as regras definidas na contabilidade interna-
cional, no intuito de melhor refletir a posicao patrimonial das
empresas nacionais, considerando um ambiente economicamen-
te globalizado.

Entre as alteracdes dispostas pela nova legislacdo societaria,
esta a questao darevisao davida util dos bens registrados no grupo
de ativo imobilizado o que acarretou a alteracdo dos critérios ado-
tados para fins de calculo da depreciacdo desses bens.

A regra vigente até 31 de dezembro de 2007 que dispunha
sobre o registro da depreciagao limitava-se ao disposto no § 2°
do art. 183 da Lein. 6.404 /76, que estabelecia que a diminuicado
do valor dos elementos do ativo imobilizado seria registrada perio-
dicamente nas contas de depreciacao, quando correspondesse a
perda do valor dos direitos que tém por objeto bens fisicos sujei-
tos a desgaste ou perda de utilidade por uso, acdo da natureza ou
obsolescéncia.

Com a introduc¢do do § 32no art. 183 da Lein. 6.404/76, a con-
tabilidade estabeleceu um regramento mais especifico para a
depreciacdo com base em sua “vida util econémica estimada”. O
Pronunciamento Técnico n. 27, emitido pelo Comité de Pronuncia-
mentos Contabeis (CPC), que trata do ativo imobilizado, define a
vida util para fins contabeis como “o periodo de tempo durante o
qual a entidade espera utilizar o ativo; ou o nimero de unidades de
producdo oude unidades semelhantes que a entidade espera obter
pela utilizagao do ativo”.
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Assim, teriamos uma nova regra contabil para a depreciacao
dos bens do ativo imobilizado, sendo que tais registros contabeis
ndo poderiam ter efeitos tributarios, tendo em vista o disposto no
artigo 15 da Lein. 11.941/2009, que institui o Regime Tributario
Transitério - RTT, umavez que era considerado como pratica con-
tabil aceita e adotada pelas empresas, até 31 de dezembro de 2007,
a utilizacdo da norma tributaria que definia a taxa a ser utilizada
para a depreciacdo dos bens do ativo imobilizado.

Apesar dalegislagao tributaria permitir, mesmo antes da edi¢ao
da Lein. 11.638/2007, a utilizacao de outra taxa de depreciacao,
baseado em estudos e laudos técnicos (art. 310 - Regulamento do
Imposto de Renda de 1999 - RIR/99 - Decreto n. 3.000, de 26 de
marg¢o de 1999), as empresas utilizavam a taxa de depreciac¢ao fixa-
da pelaaadministracao fazendaria. Esse procedimento de simples-
mente utilizar os critérios fiscais para determinar a taxa de
depreciacao dos bens do ativo imobilizado sempre foi uma critica
efetuada pelos estudiosos das Ciéncias Contabeis (IUDICIBUS,
2010, p. 248).

Neste cendrio, considerando que o RTT, é aplicavel apenas para
osregistros contabeis decorrente da nova contabilidade brasileira
e tem por objetivo neutralizar esses registros na apuracao da base
de cadlculo do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas - IRP] e da
Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, fica a discussao
se os atuais registros contabeis relacionados aos encargos de
depreciacao dos bens do ativo imobilizado, com base na vida util
estimada, decorrem de novas praticas contabeis ou seria um crité-
rio o qual as empresas, antes mesmo com o advento da Lei n.
11.638/2007,deveriam observar paraa determinacdo da sua taxa
de depreciacdo dos bens do ativo imobilizado.

2 DAS REGRAS CONTABEIS DA DEPRECIACAO
DO ATIVO IMOBILIZADO

A contabilidade é uma ciéncia que estuda os fend6menos patrimo-
niais das entidades e os fatos que causam a sua mutac¢ao, com base em
metodologias quantitativas e julgamentos, atentando sempre para
os principios geralmente aceitos, com o objetivo de atender os usua-
rios dainformacao contabil. Atualmente, principalmente no ambien-
te tributario brasileiro extremamente complexo, o profissional de
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contabilidade consciente ndo pode aplicar automaticamente as nor-
mas contabeis explicitas nalegislacdo, sem conhecer as bases teéricas
que a podem ter influenciado ou as falhas que a mesma luz foram
cometidas (IUDICIBUS, 2004, p. 16).

A Lein. 6.404/76 é o parametro basico para a contabilidade no
Brasil. O referido diploma legal objetivou dar tratamento mais atual
ao modelo de Sociedade por A¢des, com a revogacdo do anterior
Decreto-Lein.2.627/1940. No entanto, como comentado anterior-
mente, a LSA sofreu profundas alteragdes, em especial com a edigao
daLein.11.638/2007 e da Lein. 11.941/2009 que a modificaram
significativamente no que se refere a elaboracao das demonstra-
¢Oes financeiras e registros contabeis das empresas.

Em especial para o grupo do ativo imobilizado, o art. 179 da LSA
dispde que sao registrados os direitos que tenham por objeto bens
corporeos destinados a manutengado das atividades da empresa ou
que sejam exercidos com essa finalidade, inclusive os decorrentes de
operagdes que transfiram os beneficios, riscos e controle desses bens.

De acordo com o Pronunciamento Técnico CPCn. 27, cujo contet-
do foi integralmente incorporado as Normas Brasileiras de Contabi-
lidade (NBC TG 27 - Ativo Imobilizado), aprovada pela Resolucao
CFCn.1.177/2009 e pela Deliberagao CVM n. 583/2009, ativo imobi-
lizado é o item tangivel que é mantido para uso na produgdo ou forne-
cimento de mercadorias ou servigos, para aluguel a outros, ou para
fins administrativos e se espera utilizar por mais de um periodo.

Como se sabe os bens do ativo imobilizados utilizados nas opera-
coes das empresas sofrem com o tempo perdas e desgastes cujo custo
deve ser reconhecido pela contabilidade em contas retificadoras do
ativo sob arubrica de depreciagao. Assim, é essencial que as entida-
desbusquem de forma sistematica determinar um método de depre-
ciacdo do seu ativo imobilizado ao longo da sua vida util.

Conforme o Pronunciamento Técnico CPC n. 27, alguns fatores
podem impactar significativamente o nivel de desgaste ou perda de
utilidade, devendo, em consequéncia, serem considerados para
efeito da estimativa da vida util do elemento do ativo imobilizado,
quais sejam:

a) uso esperado do ativo que é avaliado com base na capacidade
ou producao fisica esperadas do ativo;
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b) desgaste fisico normal esperado, que depende de fatores ope-
racionais tais como o niimero de turnos durante os quais o ativo
sera usado, o programa de reparos e manutencao e o cuidado e
a manutenc¢ao do ativo enquanto estiver ocioso;

c) obsolescéncia técnica ou comercial proveniente de mudancas
oumelhorias na produc¢do, oude mudanca na demanda do mer-
cado para o produto ou servico derivado do ativo; e

d) limites legais ou semelhantes no uso do ativo, tais como as datas
de término dos contratos de arrendamento mercantil relativos
ao ativo.

A defini¢ao do encargo de depreciacdo, a ser alocado em cada
exercicio, pode ser baseada em diferentes metodologias que devem
ser aplicadas uniformemente ao longo do tempo. Neste particular,
vale transcrever o que o Pronunciamento Técnico CPCn. 27 dispde
arespeito:

[tem 62. Varios métodos de depreciacdo podem ser utili-
zados para apropriar de forma sistematica o valor depre-
ciavel de um ativo ao longo da sua vida util. Tais métodos
incluem o método dalinha reta, o método dos saldos decres-
centes e 0 método de unidades produzidas. A depreciagdo
pelo método linear resulta em despesa constante durante a
vida util do ativo, caso o seu valor residual ndo se altere. O
método dos saldos decrescentes resulta em despesa decres-
cente durante a vida atil. 0 método de unidades produzidas
resulta em despesa baseada no uso ou producio espera-
dos. A entidade seleciona o método que melhor reflita o
padrdo do consumo dos beneficios econémicos futuros
esperados incorporados no ativo. Esse método é aplicado
consistentemente entre periodos, ando ser que exista alte-

racdo nesse padrao.

No ambito societario, a LSA veio tratar sobre a classificacao e
avaliacao de ativos e passivos, tendo disposto sobre a questdo em
telaoart. 183:
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Art. 183. No balango, os elementos do ativo serdo avaliados
segundo os seguintes critérios:

[...]

V - os direitos classificados no imobilizado, pelo custo de
aquisicdo, deduzido do saldo da respectiva conta de depre-
ciacdo, amortizacao ou exaustao;

[...]

§ 22 A diminuicdo do valor dos elementos dos ativos imobi-
lizado e intangivel sera registrada periodicamente nas con-
tas de:

a) depreciacdo, quando corresponder a perda do valor dos
direitos que tém por objeto bens fisicos sujeitos a desgaste
ou perda de utilidade por uso, agdo da natureza ou obsoles-
céncia [...].

Assim, os bens do ativo imobilizado sdo reconhecidos e avalia-
dos por seu custo de aquisicdo, deduzido do saldo da respectiva
depreciacdo, sendo que nao é definido nalegislagio nenhum méto-
do para oregisto do encargo de depreciacgao.

Porsuavez,0 CPCn.27,dispde que o valor depreciavel é o custo
de aquisicdo do ativo imobilizado menos o seu valor residual, ou
seja, o valor do custo menos o que a empresa espera obter com o
resultado da venda do ativo imobilizado, veja abaixo a Interpreta-
¢ao Técnica-ICPC 10:

Item 18. 0 Pronunciamento Técnico CPC 27 destaca aimpor-
tancia da determinac¢ao do valor residual dos ativos, de
forma que o valor depreciavel seja aquele montante nio
recuperavel pela alienacdo do ativo ao final de sua vida util
estimada. Dessa forma, é fundamental, na determinagao do
valor depreciavel de um ativo imobilizado, a estimativa do
seu valor residual. Uma andlise criteriosa na determinacgao
desse valor é essencial para a adequada alocagdo da depre-
ciagdo ao longo da vida ttil estimada do bem. E importante
observar nessa analise a pratica da indudstria do segmento
econ0mico em que a entidade atua, pois em certas indus-
trias, como de manufatura e de tecnologia, que possuem

caracteristicas préprias, pode ser pouco provavel a venda
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de bens do imobilizado. O uso de curvas de sobrevivéncia
especificas pode ajudar nessa tarefa. Ressalte-se que, se o
valor residual esperado do ativo for superior ao seu valor
contabil, nenhuma depreciacdo deve ser reconhecida (item

52 do Pronunciamento Técnico CPC 27).

Item 19. Merece destaque a conceituacgdo de vida util e de
vida econ6mica dos ativos. A primeira refere-se a expectati-
vado prazo de geracdo de beneficios econémicos para a enti-
dade que detém o controle, riscos e beneficios do ativo e a
segunda, a expectativa em relacdo a todo fluxo esperado de
beneficios econdmicos a ser gerado ao longo da vida econo-
mica do ativo, independente do numero de entidades que
venham a utiliza-lo. Dessa forma, nos casos em que o fluxo
esperado de beneficios econdmicos futuros seja usufruido
exclusivamente por um Unico usudrio, a vida util sera, no
maximo, igual a vida econémica do ativo. Esse entendimen-
toreforgaanecessidade da determinacao do valor residual,
de forma que toda a cadeia de utilizacdo do ativo apresente

informacoes confiaveis.

Cabe destacar que anteriormente nem a LSA como as normas
contabeis brasileiras disciplinavam e/ou exigiam que a deprecia-
¢ao fosse sobre o valor de custo deduzido do valor residual, o que
neste aspecto podemos entender que houve uma inovagao nalegis-
lacdo e das normas contabeis brasileiras.

Em relacdo as taxas de depreciacdo, era convencionado e acei-
to pelos 6rgaos regulamentadores e pelo mercado a utilizagdo das
taxas fiscais decorrentes do estudo elaborado pela Receita Fede-
ral do Brasil - RFB, vejamos o que oitem 11 do ICPC 10 acima citado
se manifestou:

Item 11. Dessa forma, como regra geral, a utilizacdo das tabe-
las emitidas pela RFB tem representado ainteng¢do do fisco e
das empresas em utilizar prazos estimados de vidas uteis
econdmicas, com base nos parametros que partiram de estu-
dos no passado. Pode ter havido, em muitas situagdes, mesmo

com a utilizacdo dessas taxas admitidas fiscalmente, razoavel

148



GVlaw

aproximacdo com arealidade dos ativos. Todavia, podem ter

ocorrido significativos desvios.

Destaca-se que o critério aceito pela norma brasileira na época
(taxas fiscais), ndo levava em conta a particularidade de cada empre-
sa,bem como ndo previaarevisao periddica da estimativa de vida atil
determinada pela norma internacional, sendo requerida na norma
societaria brasileira somente com a edicdo da Lei n. 11.638/2007,
conforme observa-se no item 3 do mencionado ICPC 10:

Item 3. Com a promulgacdo da Lein?11.638, de 28 de dezem-
bro de 2007, que introduziu diversas alteragdes na parte
contabil da Lei n°® 6.404/76, as entidades devem efetuar,
periodicamente, analise sobre a recuperacdo dos valores
registrados no imobilizado, a fim de que sejam ajustados os
critérios utilizados para a determinacdo da vida util estima-
da e parao calculo dadepreciacdo. Essa previsdo esta conti-
dano §32doart. 183 da Lein® 6.404/76, que também trata
darevisao dositens do intangivel.

Assim,aLein.11.638/2007 eaLein.11.941/2009 modificaram
aredacao doart. 183 da LSA, exigindo a obrigatoriedade darevisao
da vida util do ativo imobilizado, conforme se observa abaixo:

Art. 183. No balango, os elementos do ativo serdo avaliados
segundo os seguintes critérios:

[...]

§ 32 A companhia devera efetuar, periodicamente, analise
sobre arecuperacgdo dos valoresregistrados no imobilizado,
no intangivel e no diferido, a fim de que sejam:

[ - registradas as perdas de valor do capital aplicado quando
houver decisdo de interromper os empreendimentos ou ati-
vidades a que se destinavam ou quando comprovado que ndo
poderdo produzir resultados suficientes para recuperagao
desse valor; ou

Il - revisados e ajustados os critérios utilizados para deter-
minacdo da vida util econémica estimada e para calculo da

depreciacdo, exaustdo e amortizagao.
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Desta maneira, com a nova redacao do § 32 do art. 183 da LSA,
introduziu-se a obrigatoriedade de andlise peri6dica sobre o ativo
imobilizado, com o objetivo de que sejareconhecida contabilmen-
te as perdas (depreciacdo) sobre o capital aplicado pela empresa,
mais proximo da realidade da sua vida util estimada, o que, conse-
quentemente, modificou o prazo e a taxa de sua depreciagdo esta-
belecida fiscalmente, ou seja, uma mudanca de estimativa contabil.

3 DAS REGRAS DA DEPRECIACAO COM BASE NA LEGISLAGAO FISCAL

As regras fiscais sobre os encargos de depreciagdo dos ativos
imobilizados estdo basicamente dispostas no art. 57 da Lei n.
4.506/1964, conforme abaixo:

Art. 57. Poderd ser computada como custo ou encargo, em
cada exercicio, aimportancia correspondente a diminuigao
do valor dos bens do ativo resultante do desgaste pelo uso,
acdo da natureza e obsolescéncia normal.

§ 12 A quota de depreciacdo registravel em cada exercicio
sera estimada pela aplicacdo da taxa anual de depreciagao
sobre o custo de aquisicdo do bem depreciavel, atualizado
monetariamente, observadas nos exercicios financeiros de
1965 e 1966, as disposicdes constantes do § 15 do artigo 3¢
daLein?4.357 de 16 de julho de 1964.

§ 22 A taxa anual de depreciacao sera fixada em funcao do
prazo durante o qual se possa esperar a utilizacdo econdmica
do bem pelo contribuinte, na producdo dos seus rendimentos.
§ 32 A administracido do Imposto de Renda publicara perio-
dicamente o prazo de vida tutil admissivel a partir de 12 de
janeiro de 1965, em condigdes normais ou médias, para cada
espécie de bem, ficando assegurado ao contribuinte o direi-
to de computar a quota efetivamente adequada as condi¢des
de depreciacdo dos seus bens, desde que faga a prova dessa
adequacdo, quando adotar taxa diferente.

§ 42 No caso de duvida, o contribuinte ou a administragao
do imposto de renda poderdo pedir pericia do Instituto
Nacional de Tecnologia, ou de outra entidade oficial de pes-
quisa cientifica ou tecnolégica, prevalecendo os prazos de

vida tatil recomendados por essas instituicdes, enquanto os
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mesmos nio forem alterados por decisdo administrativa
superior ou por sentenca judicial, baseadas, igualmente, em
laudo técnico idoneo.

Ao regulamentar o disposto no aludido diplomalegal, o art. 309
do RIR/1999 (Decreto n. 3.000, de 26 de marg¢o de 1999) traz
comando que determina o registro na escrituracao mercantil de
quota de depreciacdo apurada pelo método linear, confira-se:

Art. 309. A quota de depreciacdo registravel na escrituragdo
como custo ou despesa operacional serd determinada median-
te a aplicacdo da taxa anual de depreciacdo sobre o custo de
aquisicdo dos bens depreciaveis (Lein2 4.506,de 1964, art. 57,
§19).

§ 12 Aquotaanual de depreciagao sera ajustada proporcional-
mente no caso de periodo de apuragdo com prazo de duragdo
inferior a doze meses, e de bem acrescido ao ativo, ou dele bai-
xado, no curso do periodo de apuragao.

§ 22 A depreciacdo podera ser apropriada em quotas mensais,
dispensado o ajuste da taxa para os bens postos em funciona-
mento ou baixados no curso do més.

José Luiz Bulhdes Pedreira, teceu os seguintes comentarios
sobre os critérios utilizados pelo legislador para apuracdo dos
encargos dedutiveis de depreciacao:

Custo de Aquisicao - A funcdo da quota de depreciacao é dis-
tribuir o capital aplicado na aquisi¢cdo do bem entre os exer-
cicios sociais em que este contribui para a formacao do lucro
dapessoajuridica. Alei estabelece que a quota é determina-
da com base no custo de aquisi¢cdo, e ndo no valor residual do
bem em cada exercicio (valor residual é o custo de aquisicdao
diminuido da depreciacdo acumulada, isto é, da soma das
quotas de depreciagdo registradas até determinado momen-
to). (PEDREIRA, 1979, p. 409).

[...]

Taxa Anual de Depreciacdo - Aleiregula o calculo da quota anual

de depreciacdo segundo o método mais usual, denominado de
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linear, de quotas anuais iguais determinadas mediante aplica-
¢dodeumataxaanual de depreciacao sobre o custo de aquisicao.
Essataxa é obtida mediante a divisdo de 100% pelo ntimero de
anos de vida util do bem. (PEDREIRA, 1979, p. 412).

A RFB publicou as Instru¢des Normativas n. 162/1998 e n.
130/1999, nas quais dispde que a quota de depreciacdo a ser regis-
trada na escrituracdo da pessoa juridica, como custo ou despesa,
serd determinada com base nos prazos de vida util e nas taxas de
depreciacdo constantes dos anexos apresentados naqueles atos
administrativos.

Cabe destacar que é assegurando ao contribuinte o direito de
computar a quota efetivamente adequada as condi¢des de deprecia-
c¢do dos seus bens, desde que faca a prova dessaadequacao, quando
adotar taxa diferente, como dispde o § 12 do art. 310 do RIR/99
(Decreton. 3.000,de 26 de margo de 1999), abaixo transcrito:

Art. 310. A taxa anual de depreciagdo sera fixada em funcio
do prazo durante o qual se possa esperar utilizacdo econo-
mica do bem pelo contribuinte, na producdo de seus rendi-
mentos (Lein24.506, de 1964, art. 57, § 29).

§ 19 A Secretaria da Receita Federal publicara periodicamen-
te o prazo de vida util admissivel, em condi¢des normais ou
médias, para cada espécie de bem, ficando assegurado ao con-
tribuinte o direito de computar a quota efetivamente adequa-
daas condigoes de depreciacido de seus bens, desde que fagcaa
prova dessa adequacgdo, quando adotar taxa diferente (Lei n?
4.506,de 1964, art. 57, § 32).

0 § 22doartigo acima citado, possibilita que em caso de duvida,
o contribuinte ou a RFB podera pedir pericia do Instituto Nacional
de Tecnologia, ou de outra entidade oficial de pesquisa cientifica
ou tecnolégica, prevalecendo os prazos de vida util recomendados
por essas institui¢des, enquanto os mesmos ndo forem alterados
por decisdo administrativa superior ou por sentenca judicial,
baseadas, igualmente, em laudo técnico idéneo.

Esse assunto foi matéria de interpretacdo por parte da RFB, no
Parecer Normativo CST n. 192/72, abaixo transcrito:
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4 - Considerando-se que a majoracao das taxas de depreciacdo
decorre de situacao especialissima, o préprio legislador admi-
tiu, nos casos de duvida, as empresas e a propria autoridade
lancadora poderao solicitar pericias ao Instituto Nacional de
Tecnologia ou a outras entidades oficiais de pesquisa cientifi-
ca ou tecnolégica, acatando-se as opinides destes 6rgaos, as
quais prevalecerdo enquanto ndo forem modificadas por deci-
sdes das autoridades competentes.

Conforme pode se observar existe a possibilidade de adequacao
dataxa de depreciacdo, em virtude da vida tutil atribuida em laudo
pericial, em situagdes especiais, e que a propria autoridade acata-
ria a opinido desses organismos.

Por fim a RFB editou o Parecer Normativo n. 1 de 29 de julho de
2011, o qual determina que as diferencas no calculo da depreciacao
de bens do ativo imobilizado decorrentes do disposto no § 32 do art.
183 da Lei n. 6.404/76, com as alteragoes introduzidas pela Lei n.
11.638/2007,e pelaLein.11.941/2009, ndo terdo efeitos parafins de
apuracdo do lucro real e da base de calculo da CSLL da pessoa juridi-
casujeitaao Regime Tributario de Transicdo - RTT, devendo ser con-
siderados, para fins tributarios, os métodos e critérios contdbeis
vigentes em 31 de dezembro de 2007.

4 CONSIDERAGCOES EM RELACAO AO REGIME TRIBUTARIO
DE TRANSICAO (RTT)

Desde a edicao da Lein. 11.638/2007, preocupou-se o legisla-
dor ordinario em estabelecer que o processo de harmonizagdo das
regras contabeis brasileiras as internacionais ndo resultasse em
efeitos tributarios.

Assim, a redacao original da Lei n. 11.638/2007 apresentava
inclusive a propostade insercaodo § 72ao art. 177 da LSA (revoga-
dopelaLein.11.941/2009), conforme abaixo:

Art. 177. A escrituracdo da companhia sera mantida em
registros permanentes, com obediéncia aos preceitos da
legislacdo comercial e desta Lei e aos principios de contabi-
lidade geralmente aceitos, devendo observar métodos ou

critérios contabeis uniformes no tempo e registrar as muta-
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¢Oes patrimoniais segundo o regime de competéncia.

§ 79. Os lancamentos de ajuste efetuados exclusivamente
paraharmoniza¢do de normas contibeis, nos termos do § 22
deste artigo, e as demonstragdes e apuragdes com eles elabo-
radas ndo poderao ser base de incidéncia de impostos e con-

tribuigdes nem ter quaisquer outros efeitos tributarios.

Desta forma para proceder a neutralidade fiscal em decorréncia
das alteracdes dalegislacdo societaria e das normas contabeis bra-
sileiras, foiintroduzido o chamado Regime Tributario Transitério -
RTT pelaLein.11.941/2009, abaixo seguem os artigos aplicaveis a
presente estudo:

Art. 15. Ficainstituido o Regime Tributdrio de Transi¢do - RTT
de apuracdo do lucro real, que trata dos ajustes tributarios
decorrentes dos novos métodos e critérios contabeis introdu-
zidos pela Lei n? 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos
arts. 37 e 38 desta Lei.

§ 12 O RTT vigera até a entrada em vigor de lei que discipli-
ne os efeitos tributarios dos novos métodos e critérios con-
tabeis, buscando a neutralidade tributaria.

§ 22 Nos anos-calendario de 2008 e 2009, o RTT sera optati-
vo, observado o seguinte:

[-aopgdoaplicar-se-d ao biénio 2008-2009, vedada a aplica-
¢do doregime em um unico ano-calendario;

II - aopcdo a que serefere o inciso I deste paragrafo devera
ser manifestada, de forma irretratavel, na Declaracgao de
Informacdes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica 2009;
IIT - no caso de apuracdo pelo lucro real trimestral dos tri-
mestres ja transcorridos do ano-calendario de 2008, a even-
tual diferenca entre o valor do imposto devido com base na
opcdo pelo RTT e o valor antes apurado devera ser compen-
sada ourecolhida até o ultimo dia util do primeiro més sub-
sequente ao de publicacdo desta Lei, conforme o caso;

IV -nahipétese de inicio de atividades no ano-calendario de
2009, a opgdo devera ser manifestada, de forma irretrata-

vel, na Declaracdo de Informag¢des Econdmico-Fiscais da
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Pessoa Juridica 2010.

§ 32 Observado o prazo estabelecido no § 12 deste artigo, o
RTT sera obrigatdrio a partir do ano-calendario de 2010,
inclusive para a apuracdo do imposto sobre a renda com
base no lucro presumido ou arbitrado, da Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, da Contribuicao para o
PIS/PASEP e da Contribui¢do para o Financiamento da Segu-
ridade Social - COFINS.

§42 Quando pagaaté o prazo previstonoinciso Ill do § 22 deste
artigo, a diferenga apurada sera recolhida sem acréscimos.
Art. 16. Asalteragdes introduzidas pelaLein®11.638, de 28
de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 e 38 desta Lei que
modifiquem o critério de reconhecimento de receitas, custos
e despesas computadas na apuracgio do lucro liquido do
exercicio definido no art. 191 da Lei n® 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, ndo terdo efeitos para fins de apuracgao
dolucro real da pessoa juridica sujeita ao RTT, devendo ser
considerados, para fins tributarios, os métodos e critérios
contdbeis vigentes em 31 de dezembro de 2007.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto no caput deste artigo
as normas expedidas pela Comissao de Valores Mobiliarios,
com base na competéncia conferida pelo § 32do art. 177 da
Lei n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e pelos demais
orgaos reguladores que visem a alinhar a legislagdo especi-
fica com os padrodes internacionais de contabilidade.

Art. 17. Na ocorréncia de disposicoes da lei tributaria que
conduzam ou incentivem a utilizacdo de métodos ou crité-
rios contabeis diferentes daqueles determinados pela Lein?
6.404,de 15 de dezembro de 1976, com as alteragdes da Lei
n? 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e dos arts. 37 e 38
desta Lei, e pelas normas expedidas pela Comissao de Valo-
res Mobilidrios com base na competéncia conferida pelo §
3odoart.177daLein?6.404,de 15 de dezembro de 1976, e
demais 6rgaos reguladores, a pessoa juridica sujeitaao RTT
deverarealizar o seguinte procedimento:

[ - utilizar os métodos e critérios definidos pela Lei n? 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, para apurar o resultado do exer-

cicio antes do Imposto sobre a Renda, referido no inciso V do
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caputdoart. 187 dessa Lei, deduzido das participacées de que
trata o inciso VI do caput do mesmo artigo, com a adogao:

a) dos métodos e critérios introduzidos pela Lei n2 11.638,
de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 e 38 desta Lei; e
b) das determinac¢des constantes das normas expedidas pela
Comissao de Valores Mobiliarios, com base na competéncia
conferida pelo § 32 do art. 177 da Lei n? 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, no caso de companhias abertas e outras
que optem pela sua observancia;

II - realizar ajustes especificos ao lucro liquido do periodo,
apurado nos termos do inciso I do caput deste artigo, no
Livro de Apuracdo do Lucro Real, inclusive com observancia
do disposto no § 22 deste artigo, que revertam o efeito da
utilizacdo de métodos e critérios contabeis diferentes
daqueles dalegislacdo tributaria, baseada nos critérios con-
tabeis vigentes em 31 de dezembro de 2007, nos termos do
art. 16 desta Lei; e

III - realizar os demais ajustes, no Livro de Apuracao do
Lucro Real, de adicdo, exclusdo e compensacao, prescritos
ou autorizados pela legislacdo tributaria, para apuracio da
base de calculo do imposto.

§ 1° Na hipotese de ajustes temporarios do imposto, realiza-
dos na vigéncia do RTT e decorrentes de fatos ocorridos
nesse periodo, que impliquem ajustes em periodos subse-
quentes, permanece:

[-aobrigacdo de adigdesrelativas a exclusdes temporarias; e
Il - a possibilidade de exclusdes relativas a adigdes tempo-
rarias.

§ 22 Apessoajuridica sujeita ao RTT, desde que observe as
normas constantes deste Capitulo, fica dispensada de reali-
zar, em sua escrituracdo comercial, qualquer procedimento
contabil determinado pela legislagao tributaria que altere
os saldos das contas patrimoniais ou de resultado quando
em desacordo com:

[ - os métodos e critérios estabelecidos pela Lei n? 6.404, de
15 de dezembro de 1976, alterada pela Lein? 11.638, de 28
de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 e 38 desta Lei; ou

II- as normas expedidas pela Comissao de Valores Mobiliarios,
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no uso da competéncia conferida pelo § 32do art. 177 da Lei
n?6.404,de 15 de dezembro de 1976, e pelos demais 6rgaos
reguladores.

[..]

Art. 21. As opgdes de que tratam os arts. 15 e 20 desta Lei,
referentes ao IRP], implicam aadog¢do do RTT na apuragao da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, da Contri-
buicdo para o PIS/Pasep e da Contribuicdo para o Financia-
mento da Seguridade Social - COFINS.

Paragrafo tnico. Para fins de aplicagao do RTT, poderao ser
excluidos da base de calculo da Contribuicao para o PIS/Pasep
e da Cofins, quando registrados em conta de resultado:

- ovalordas subvengdes e doagdes feitas pelo poder publi-
co,de que trata o art. 18 desta Lei; e

II-ovalordo prémionaemissao de debéntures, de que trata
oart. 19 desta Lei.

Conforme se observa dos dispositivos legais acima transcritos
deixa evidente o posicionamento de evitar-se qualquer impacto
das alteracdes contabeis na base de calculo do IRP] e da CSLL,
levando-nos a conclusao de que, enquanto o art. 16 da Lei n.
11.941/2009 buscou neutralizar fiscalmente os ajustes decorren-
tes do processo de harmonizacdo das regras contdbeis brasileiras,
o art. 17, deste mesmo diploma legal, determinou procedimentos
para que sejam efetuados ajustes no Livro de Apuracao do Lucro
Real de forma que sejam revertidos os reflexos da utilizacao de
métodos e critérios contabeis diferentes daqueles da legislagao
tributaria, baseada nos critérios contdbeis vigentes em 31 de
dezembro de 2007.

CONSIDERACOES FINAIS

ComoaedicdodalLein.11.638/2007, as praticas contabeis bra-
sileiras sofreram profundas altera¢des para se alinhar com as nor-
mas contabeis internacionais.

No que se refere aos encargos de depreciacao do ativo imobiliza-
do é possivel concluir que também foi uma das praticas que referida
mudanca societaria impactou profundamente, conforme podemos
verificar no conjunto de normas indicadas no Pronunciamento

157



DIREITO TRIBUTARIO EM DEBATE

Técnico CPC 27 e a Interpretagdo Técnica ICPC 10, dispondo que
as empresas devem, dentre outras questdes, realizar a andlise de
recuperacao dos seus bens registrados no ativo imobilizado, com
0 objetivo de ajustar os critérios utilizados para a determinagao
da vida util estimada e consequentemente o ajuste de suas taxas
de depreciagao.

Corroborando o entendimento que houve uma mudanca de pra-
tica, a RFB editou o Parecer Normativon. 1 de 29 de julhode 2011,
o qual determina que as diferencas no calculo da depreciacao de
bens do ativo imobilizado decorrentes do disposto no § 32 do art.
183 da Lein. 6.404/76, com as alteracdes introduzidas pela Lei n.
11.638/2007,epelaLein.11.941/2009, nao terdo efeitos para fins
de apuracdo do lucro real e da base de calculo da CSLL da pessoa
juridica sujeita ao Regime Tributario de Transicao - RTT, devendo
ser considerados, para fins tributarios, os métodos e critérios con-
tabeis vigentes em 31 de dezembro de 2007, ou seja, a utilizacdo do
“critério fiscal” dos encargos de depreciacdo para fins de dedutibi-
lidade da base de calculo do IRP] e da CSLL.

Entretanto, mesmo considerando que houve mudanc¢a nos méto-
dos e critérios contabeis, cabe observar que a legislacdo tributaria
anterior permitia a possibilidade de utilizagao de vida util estima-
da do bem para determinacdo das taxas de depreciacdo, sendo
opcional a utilizacdo das taxas de depreciagao fiscal.

Desta forma, pela 6tica das autoridades fazendarias, os contri-
buintes que utilizarem taxas de depreciacao de ativos diferentes
das taxas fiscais estabelecidas deverao ajustar, via RTT, para deter-
minacdo da base de calculo do IRP]J e da CSLL.

No entanto, é possivel argumentar que as taxas de depreciacao
baseada na vida util do bem sdo métodos e critérios contabeis os
quais as empresas deveriam, antes mesmo da edigao da Lei n.
11.638/2007, observa para determinacdo das taxas de depreciacdo
e assim nao haveria necessidade de ajuste via RTT para determina-
c¢dao da base de calculo do IRP] e da CSLL.

Como esse assunto ainda nao foi objeto de discussao administra-
tiva e/ou judicial, recomendamos fortemente que a administracao
das empresas avaliem qual o melhor critério de depreciagao dos seus
ativos imobilizados, “fiscal” ou “contabil”, que resultem numa maior
economia tributaria, observando a tributagao da contribuicao para
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o Programa de Integracado Social (PIS) e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), e considerando
também que caso venha a utilizar o critério contabil as autoridades
provavelmente irdo questionar o procedimento adotado, no entan-
to entendo que existem argumentos para sustentar a dedutibili-
dade dos encargos de depreciacdo pelos dois critérios.
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0S IMPACTOS FISCAIS E PREVIDENCIARIOS EM EMPRESA
LOCALIZADA NO BRASIL, REFERENTES AOS PLANOS DE
RECOMPENSA EM ACOES (STOCK OPTIONS), PAGOS PELA
MATRIZ NO EXTERIOR DIRETAMENTE A EXECUTIVOS
RESIDENTES FISCAIS NO BRASIL, SOB A OTICA DAS NOVAS
REGRAS CONTABEIS INTRODUZIDAS PELA LEI N. 11.638
DE 2007

Marisa Paleari

1 INTRODUCAO

O presente trabalho foi desenvolvido com o objetivo de apre-
sentar um assunto recentemente discutido nos tribunais brasileiros
- osimpactos no Brasil decorrentes do pagamento de remunera-
¢do baseada em a¢des, normalmente conhecidos como planos de
stock options.

Inicialmente, abordaremos as mudancas introduzidas na conta-
bilidade das empresas brasileiras em decorréncia do processo de
uniformizacao dos procedimentos contabeis mundialmente adota-
dos. A introducdo de normas internacionais no Brasil gera conse-
quéncias tributdrias, o que acarreta a publicagdao de normas e
instrugdes especificas no ordenamento juridico brasileiro, a fim
de adequar e neutralizar os impactos fiscais gerados pelas altera-
¢Oes contabeis.

No entanto, além das questdes contabeis e fiscais recentemente
discutidas, o tema pagamento de remuneracdao baseado em agdes
(stock options) ja fazia parte do cenario brasileiro, muito emboranao
existir no Brasil legislacao especifica que regule o assunto.

Sendo assim, apresentaremos recentes decisdes judiciais sobre
o tema, envolvendo questdes trabalhistas e previdenciarias, em
virtude de alguns planos de pagamento baseado em agdes apre-
sentar caracteristicas de remuneracao.

Por fim, visamos apresentar as discussdes sobre o tema e auxiliar,
com amparo na legisla¢do brasileira, na definicdo da natureza de tais
pagamentos e, consequentemente, nos impactos fiscais no Brasil
sobre os pagamentos de remuneracao baseada em a¢des, provenien-
tes de empresa localizada no exterior a residentes fiscais no Brasil.
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2 PADRONIZACAO DAS NORMAS CONTABEIS INTERNACIONAIS
E INTRODUCAO DA LEIN. 11.638/2007

2.1 CONTEXTUALIZACAO

Com o objetivo de contextualizar o tema a ser discutido neste
trabalho, importante relembrar o inicio da adogao, pelo Brasil, das
praticas contabeis internacionais.

Em virtude do processo de globalizacdo, a padronizagao das
normas contabeis utilizadas por diversos paises se torna essen-
cial, motivo pelo qual o Brasil, com a publicacdo da Lein. 11.638 de
2007, passou a aplicar as praticas internacionalmente adotadas.

Um comité formado por diversos paises, entre eles Alemanha,
Canad3, Estados Unidos e Japdo, chamado [IASB (International
Accounting Standard Boards), foi criado em 1973 com o objetivo
de estudar e publicar um novo padrao de praticas contabeis que
pudesse ser mundialmente aceito.

Os pronunciamentos emitidos pelo referido comité foram cha-
mados de IFRS (International Financial Reporting Standard) e tem
como func¢ao publicar e uniformizar as interpretagdes sobre as nor-
mas internacionais e, consequentemente, facilitar a interpretacao
das demonstrac¢des financeiras. A partir de 2005 a adoc¢ao de tais
normas se tornou obrigatéria para as empresas de capital aberto
da Unido Europeia.

A adesdo por outros paises se tornou gradativa, até chegar ao
Brasil. Em julho de 1999 foi apresentado pela CVM (Comissdo de
Valores Mobilidrios) um Anteprojeto de Reformulacao da Lei n.
6.404/1976, posteriormente transformado no Projeto de Lei n.
3.741/2000, tendo como objetivos:

i) Adequar a parte contabil da lei garantindo maior confiabilida-
de, transparéncia e qualidade das informagdes contabeis;

ii) Criar condi¢Oes para harmonizacdo dalei com as melhores pra-
ticas contabeis internacionais;

iii) Eliminar ou diminuir as dificuldades de interpretacdo e de acei-
tacao das nossas informag¢des contabeis, principalmente
quando existem dois conjuntos de demonstrac¢des contabeis,
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um para fins internos e outro para fins externos, com valores
substancialmente diferentes;

iv) Reduzir o custo (taxa de risco) provocado por essas dificulda-
des de interpretacdo e de aceitacao; e

v) Reduzir o custo de elaboracgao, de divulgacdo e da auditoria das
nossas demonstracdes contabeis.

Em 2007 foi criado o Comité Gestor da Convergéncia no Brasil,
através da Resolucdaon. 1.103, de 28 de setembro de 2007, do Conse-
lho Federal de Contabilidade, com o objetivo de auxiliar na conver-
géncia das normas contabeis. Tal comité foi composto pelas seguintes
entidades: CFC (Conselho Federal de Contabilidade); IBRACON (Ins-
tituto dos Auditores Independentes do Brasil); CVM (Comissao de
Valores Mobilidrios) e BACEN (Banco Central do Brasil).

No Brasil, em conformidade com a Instrugao CVM n. 457, de 13
dejulho de 2007, a partir do exercicio findo em 2010, todas as com-
panhias abertas estariam obrigadas a apresentar suas demonstra-
¢oes financeiras em conformidade com os pronunciamentos IFRS
emitidos pelo IASB.

Ademais, outros 6rgdos reguladores, tal como o Banco Central e
a SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados) podem determi-
nar a utilizacdo do IFRS pelas empresas reguladas por tais 6rgaos.

A partir de entdo, as normas IFRS foram adaptadas pelo Comité
de Pronunciamentos Contabeis (CPC), entidade autonoma criada
através da Resolucao do Conselho Federal de Contabilidade (Reso-
lugdo CFCn. 1.055/2005).

Finalmente, em 28 de dezembro de 2007,a Lein. 11.638/2007
foi sancionada, a qual modificou a Lei n. 6.404/1976, que dispoe
sobre as sociedades por agdes.

2.2 ComITE DE PRONUNCIAMENTOS CONTABEIS (CPC)

Com apublicacdodaLein.11.638/2007 e definigao pela CVM da
obrigatoriedade das companhias abertas em apresentar a suas
demonstragdes financeiras em conformidade com as normas inter-
nacionais, exigiu que as normas contabeis praticadas no Brasil fos-
sem convergidas gradativamente para as normas internacionais.
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Por este motivo, pronunciamentos e orientagdes técnicas foram
publicados a partir de 2008, conhecidos por CPCs, os quais devem
ser observados pelas empresas brasileiras no processo de conver-
géncia das praticas contabeis utilizadas para as normas internacio-
nais. Atualmente existem 46 pronunciamentos publicados pelo
CFC e aprovados pela CVM1,

3 IFRS 2 - REMUNERACAO BASEADA EM ACOES

3.1 OBJETIVOS

O tema deste trabalho envolve a contabilizagao pelas empresas
daremuneracdo baseada em agdes e seus efeitos tributarios, moti-
vo pelo qual a analise do IFRS 2 se faz necessaria.

O IFRS 2 foi originalmente emitido pela IASB (International
Accounting Standard Boards) em Fevereiro de 2004 e sua aplicagado
ocorreu a partir de Janeiro de 2005, com posteriores alteragdes.
Referido pronunciamento visa determinar a classificacdo e os cri-
térios para a contabilizacdo dos planos de remunerag¢do baseados
em acoes?.

De forma resumida, o IFRS 2 determina que os efeitos gerados
pelas transacdes envolvendo pagamentos com base em a¢des ou
opgoes de acdes outorgadas a empregados devem ser refletivos
nas demonstragdes financeiras da empresa.

O IFRS 2 sofreu algumas alterag¢des, sendo que em junho de
2009 o IASB publicou alteracoes3 a fim de esclarecer como as
empresas subsidiarias de um grupo devem contabilizar em suas
demonstragdes financeiras os pagamentos efetuados a diretores,
empregados ou até mesmo a terceiros, baseados em agoes.

As alteracdes no IFRS2 determinam que a subsidiaria que rece-
be os beneficios ou os servicos prestados por seus diretores,
empregados ou terceiros deve contabilizar o valor de beneficio
pago em suas demonstragdes, independentemente de qual entida-
de do grupo efetivou a transac¢ao e ndo importando se a transagao
foi efetivada em agdes ou em dinheiro.

A classificacdo e a forma de contabilizagdao podem ser altera-
das de acordo com o tipo de plano. Em relagao ao valor a ser con-
tabilizado, o mesmo deve ser feito com base na data da concessio
das acgoes.
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3.2 TRATAMENTO CONTABIL DAS TRANSACOES COM PAGAMENTO
BASEADO EM ACOES

De acordo com o IFRS 2, no momento da outorga das ac¢des, enti-
dade e empregado

(ou a contraparte) firmam um contrato contendo as condi¢des
e 0s prazos para o pagamento baseado em ac¢des (grant).

Neste momento, ocorre o reconhecimento inicial do valor do
beneficio a ser contabilizado durante a prestacao do servigo ou
durante o periodo em que o empregado permanece com vinculo
empregaticio com aquela entidade.

Especificamente, exige-se que os efeitos das transa¢gdes com
pagamento baseado em a¢des estejam refletivos no resultado e no
balango patrimonial da entidade, incluindo despesas associadas
com transac¢des por meio das quais op¢des de agdes sdo outorgadas
aempregados (IACAFM LIMITED, 2012, p. 111).

Asregras para avaliacdo e determinagdo do valor justo da opgao
também sdo definidas pelo IFRS. O valor de mercado das agdes nem
sempre é um parametro adequado, pois, tal valor normalmente dife-
re daquele acordado no contrato de outorga. Ou ainda porque a enti-
dade ndo possui agdes negociadas no mercado de bolsa de valores,
nao sendo possivel obter o seu valor no mercado.

Sendo assim, a entidade deve utilizar um modelo para precificar
asacOes daempresa e, consequentemente, obter o valor justo para
a contabilizacao.

3.3 O ComITE DE PRONUNCIAMENTOS CONTABEIS - CPC 10

Apartirdo IFRS 2, foi elaborado o Pronunciamento Técnico CPC 10,
a fim de esclarecer os reflexos contabeis produzidos pelo documento
editado pelo IASB (International Accounting Standards Board).

Referido documento foi aprovado pelos membros do Comité de
Pronunciamentos Técnicos, conforme realizada em 3 de dezem-
brode 20104.

Tal como o IFRS2, o CPC 10 visa estabelecer procedimentos para
reconhecimento, mensuracao e divulgacdo, nas demonstragdes conta-
beis, das transacdes realizadas pelas entidades com pagamento
baseado em agdes, feitos aos seus empregados, diretores ou terceiross.

Importante esclarecer que o CPC 10 exige que a entidade reco-
nheca as transag¢des baseadas em ag¢des, independentemente da
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forma de pagamentos, seja em dinheiro ou em instrumentos patri-
moniais da entidade.

As agdes ou opgdes de acdes sdao outorgadas aos empregados
como parte do pacote de remuneracgdo, adicionalmente aos salarios
e outros beneficios. No entanto, a mensuracdo do valor deve ser
feita com base no valor justo dos produtos ou servigos recebidos, o
que muitas vezes se torna um procedimento complexo.

Sendo assim, o CPC 10 estabelece os critérios de avaliacao dos
valores resumidos da seguinte forma:

a) Transagdes realizadas com empregados e outros provedores
similares de servicos: asacdes ou opgdes outorgadas devem ser
avaliadas pelo seu valor justo na data da outorga;

b) Transac¢des realizadas com outras partes: a mensuracdo deve
ser realizada com base no valor justo dos produtos ou servigos
recebidos.

Os valores nao recebidos em funcdo do ndo cumprimento das
condicOes previamente definidas na concessao, como, por exem-
plo, o ndo atingimento de metas, também devem ser reconhecidos
ou ajustados pela entidade.

Referido pronunciamento também estabelece as regras para
divulgacdo das informacdes, a fim de possibilitar a compreensao
pelo usuario das demonstragdes contabeis. As regras definidas sdo:

i) Informar a natureza e a extensao dos acordos de pagamentos
baseados em ag¢des;

ii) Informar os critérios utilizados para determinar o valor justo
dos produtos ou servicos recebidos ou valor justo das agdes ou

opg¢des outorgadas;

iii) Esclarecer os efeitos gerados pelas transagoes no resultado da
entidade, bem como na posi¢ao financeira e patrimonial.
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4 REMUNERACAO E BENEFiCIO

4.1 REMUNERACAO VARIAVEL BASEADA EM ACOES

A forma de remuneracdao de empregados e executivos tem
mudado nos ultimos anos, deixando a remuneracao fixa e migran-
do paraum sistema de remuneracao variavel.

Remuneracgao variavel ou flexivel depende dos resultados esta-
belecidos pela empresa (CHIAVENATO, 2010, p. 316). Normalmente
as empresas determinam os critérios para o pagamento da remune-
racdo variavel, seja com base nos resultados alcangados, nas compe-
téncias alcangadas entre outras, de forma a incentivar o profissional
a atingir metas. Umas das formas de remuneracgao variavel é a oferta
de compra de agdes para executivos e empregados.

De forma geral, os planos de remuneragao baseados em acgoes,
conhecidos pelo termo na lingua inglesa stock options (opg¢oes de
acOes), permitem que as empresas outorguem a determinados
empregados, administradores ou colaboradores o direito de aquisi-
¢do ou subscricdo de agdes da companhia a um prazo e valores pre-
viamente determinados.

Tais planos visam estimular a melhora da gestao da companhia,
pois o empregado, detentor de agcdes daquela empresa, buscara
melhorar os resultados da empresa o que, consequentemente, lhe
trara melhores resultados.

Os planos de compra de agdes ou opgoes buscam atrair, moti-
var, recompensar e reter empregados, administradores e melho-
res talentos.

As fases dos planos de compra de agdes, de uma forma geral,
sdo compostas por:

a) Outorgade op¢cdes - momento de adesdo ao plano de compra de
acoes e definicdo das condigoes;

b) Exercicio das op¢des - momento em que o beneficiario exerce
a opcdo de compra das agdes;

c) Vendadasagdes - momento em que o beneficiario realiza a alie-
nacdo das agoes.
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Embora muito comum nos Estados Unidos e paises da Europa, a
outorga da opcdo de compra de acdes esta prevista na legislacao
brasileira, Lein. 6.404 de 1976, em seu art. 168 abaixo transcrito:

Art. 168. O estatuto pode conter autorizagdo para aumento
do capital social independentemente de reforma estatutaria.
[...]

§ 32 0 estatuto pode prever que a companhia, dentro do
limite de capital autorizado, e de acordo com plano apro-
vado pela assembleia-geral, outorgue opcao de compra de
acdes a seus administradores ou empregados, ou a pessoas
naturais que prestem servigos a companhia ou a sociedade

sob seu controle.

Os programas de compra de acdes devem conter caracteristicas
especificas para que nao sejam caracterizados como salario para
fins de encargos trabalhistas. Sendo assim, a outorga das opgoes e
o exercicio devem ser opcionais ao empregado, nao ter carater de
retribuicdo tampouco gratuidade, e o ganho deve ser eventual.

Abaixo segue um resumo das principais caracteristicas de um
plano de concessao de opcdo de agdes:

i) Expectativa de direito: o participante podera exercer ou ndo o
direito de compra, somente apds o periodo de caréncia;

ii) Onerosidade: para exercer o direito de compra, o participante
deverad desembolsar o valor da opgao;

iii) Risco mercantil: trata-se de operacdo financeira, normalmen-
te realizada no mercado de agdes, que envolve riscos para o
participante, pois no momento do exercicio do direito de com-
pra de agdes, o valor dessas podera estar superior ou inferior
ao valor da acao, na data de sua concessao;

iv) Eventualidade: os ganhos que o participante podera obter sao

eventuais, contingentes e indeterminados, ja que dependerao
da flutuacdo do valor das agées no mercado;
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v) Operacao feita através de corretores: as agdes sdo compradas
e vendidas com a anuéncia do participante, através de correto-
res autorizados a operar no mercado de a¢des e, ndo pelo
empregador. O empregador ndo participa da venda e, tampou-
co, fornece numerarios para tal.

Normalmente, as empresas impdem um plano de metas, ou seja,
condi¢des a serem cumpridas entre a data de concessao e adatado
exercicio do direito de compra das a¢des. No entanto, ainda que
referidas condigdes sejam cumpridas, o exercicio da op¢ao é uma
faculdade do participante do plano.

4.2 AsSPEcTOS TRABALHISTAS E PREVIDENCIARIOS

Os programas de compra de agdes como forma de remuneracao
varidavel ndo estao previstos em nossa legislacdo trabalhista e pre-
videncidaria, motivo pelo qual existem iniimeras discussdes e posi-
¢Oes controversas sobre a natureza de tais pagamentos.

Por este motivo, faz-se necessario destacar a definicdo de remu-
nerac¢do nos termos dalegislacdo trabalhista e previdenciaria bra-
sileira. O propdsito é identificar eventuais situacdes em que a
concessdo de opcao de compra de agoes pode ser caracterizada
como parte da remuneracgao.

De acordo alegislacdo trabalhista (Decreto Lein. 5.452,1943 -
Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT), o conceito de remunera-
¢ao pode ser encontrado no art. 457 e §12, abaixo transcritos:

Art. 457 - Compreendem-se na remunerac¢do do empregado,
para todos os efeitos legais, além do salario devido e pago
diretamente pelo empregador, como contraprestacido do
servico, as gorjetas que receber.

§ 12 - Integram o saldrio ndo sé a importancia fixa estipu-
lada, como também as comissdes, percentagens, gratifica-
¢des ajustadas, diarias para viagens e abonos pagos pelo
empregador.

Aremuneracdo mensal do empregado é utilizada como base de
calculo das férias, décimo terceiro salario e depdsitos do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo - FGTS. Importante ressaltar que
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membros do conselho de administracdo e diretores ndo emprega-
dos ndo se sujeitam as regras da CLT.

Alegislacdo previdenciaria, através o art. 22, inciso [, da Lei n.
8.212/1991, considera como base de calculo para fins de contribui-
¢cOes previdenciarias a remuneracao auferida pelo empregado em
uma ou mais empresas.

Art.22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a Segu-
ridade Social, além do disposto no art. 23, é de:

[ - vinte por cento sobre o total das remuneracgdes pagas, devi-
das ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segura-
dos empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem
servicos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que sejaa
sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a
forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de rea-
juste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de servi-
¢os, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencao

ouacordo coletivo de trabalho ou senten¢a normativa.

Como remuneracdo deve ser entendida a totalidade dos rendi-
mentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo, durante o més,
destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a forma.

Devem ser incluidos os ganhos habituais sob a forma de utilidade,
as gorjetas e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, seja
em razao dos servicos efetivamente prestados, ou pelo tempo a dis-
posicao do empregador ou tomador de servigos, nos termos dalei ou
do contrato ou, ainda, de Conven¢do ou Acordo Coletivo de Trabalho
ou senten¢a normativa.

No caso de membros do conselho de administracao e diretores
ndo empregados, nomeados nos Atos Societarios da empresa, a base
de calculo da contribuicao ao Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS constitui-se do total da remuneracdo auferida no més. Note que
referidos individuos sao considerados contribuintes individuais e
sua remuneracdo se sujeita apenas as contribui¢des ao INSS devi-
das pelo empregador e pelo trabalhador.

Desta forma, sobre aremuneracdo paga aos membros do conselho
de administracao e diretores nao empregados ndo haaincidéncia de
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contribui¢cdes parafiscais (tais como SESC, SENAC, SESI, SENAI,
SEBRAE, entre outras) e de RAT (Riscos Ambientais do Trabalho),
percentual que mede o risco da atividade econémica, cobrada para
financiar os beneficios previdenciarios decorrentes do grau de
incidéncia de incapacidade laborativa.

As decisdes trabalhistas citadas abaixo estdo embasadas na natu-
reza societaria e mercantil das operac¢des envolvendo compra de
acoes, ndo as enquadrando como remuneracdo. Ademais, os planos
de compra de acdes desenvolvidos pelas empresas esclarecem que,
ao participar do referido plano, o empregado/executivo esta assu-
mindo os riscos da operagdo (ganho eventual).

Outro aspecto relevante é que a participacao nos planos de com-
prade acdes nao é obrigatdria e, sim, opcional, e as agdes sao trans-
feridas a titulo oneroso, o que exclui hipotese de classificagdo como
salario utilidades®.

No entanto, encontramos na jurisprudéncia decisées contra-
rias em que tais pagamentos sdo enquadrados no conceito de
remuneracdo, pois a compra das acdes somente decorre darelagao
de trabalho ou vinculo existente entre as partes.

Tais discussdes sdo de extrema relevancia para as empresas
posto que, a classificacdo como beneficios de natureza salarial impli-
ca nainclusao dos valores na folha de pagamentos e, consequente-
mente, no aumento dos encargos corporativos das empresas.

Destaco abaixo duas decisdes do Tribunal Superior do Trabalho
- TST, reconhecendo os planos de compra de agcdes como de nature-
za ndo salarial:

Stock Option. Natureza Comercial. Quanto a pretensio de
reconhecimento da natureza salarial das stock options,
trata-se de parcela desvinculada do salario, fornecida como
incentivo a maior participa¢do dos empregados. (BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho. Embargos Declaratérios em
Agravo De Instrumento em Recurso De Revista n. 89600-
84.2009.5.03.0009. Terceira Turma. Relator Ministro:
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Brasilia: J. em: 28
set. 2011. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 07
mai.2014)

173



DIREITO TRIBUTARIO EM DEBATE

Stock Option. Natureza Juridica. Trata-se de parcela desvincu-
lada do salario, fornecida como incentivo a maior participacao
dos empregados. Sobre o tema esclarece Sérgio Pinto Mar-
tins: A natureza juridica da op¢do de compra de agdes é mer-
cantil, embora feita durante o contrato de trabalho, pois
representa mera compra e venda de acdes. Envolve aopgdo de
um ganho financeiro, sendo até um investimento feito pelo
empregado nas a¢des da empresa. Por se tratar de risco do
negdcio, em que as a¢des ora estdo valorizadas ora perdem
seu valor, o empregado pode ter prejuizo com a operacio. E
uma situacdo aleatoria, que nada tem a ver com o empregador
em si, mas com o mercado de a¢des. (BRASIL. Tribunal Supe-
rior do Trabalho. Agravo De Instrumento em Recurso De
Revistan.89600-84.2009.5.03.0009. Terceira Turma. Relator
Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Brasilia: .
em: 22 jun. 2011. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso
em: 07 mai. 2014)

Em relacdo a contribuicdo previdenciaria, em decisao publicada
em 7 de agosto de 20137, o Tribunal Regional Federal da 32. Regiao
- TRF3 concluiu que, por ndo possuirem natureza salarial e remune-
ratoria, as “stock options“ ndo devem compor a base de calculo das
contribui¢des previdenciarias, incidentes sobre remuneracao.

Importante ressaltar que, embora em carater liminar, tal deci-
sdo apresenta importantes argumentos que defendem a ndo inci-
déncia da contribuigao previdenciaria.

Porém, a decisao do CARF - Conselho Administrativo de Recur-
sos Fiscais, conforme matéria publicada no Jornal Valor Econdmi-
co em 21 de junho de 20138, foi favoravel ao fisco, ou seja,
considerou o plano de stock option das empresas julgadas como de
carater remuneratdrio, defendendo a sua tributagao como salario.
A decisdo ainda tem chances de reversao.

4.2.1 PoSSIBILIDADE DE CARACTERIZACAO DOS PLANOS DE
“Stock OPTIONS” cOMO PARTE DA REMUNERACAO

Considerando apenas o carater mercantil, a concessao de opgao
de comprade agdes ndo integra a remuneracao para fins trabalhis-
tas e previdenciarios. No entanto, caso a concessdo de opc¢do de
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acoes esteja revestida das caracteristicas de remuneracao, assim
entendida como contraprestacdo dos servigos realizados pelos
empregados/diretores ndo empregados, ndo representando qual-
quer risco para os mesmos, o valor pertinente estara sujeito a
todas asincidéncias de folha de pagamentos previstas pela legisla-
cao brasileira. Alguns exemplos estdo destacados abaixo: (i)
empregador subsidia o empregado/diretor ndo empregado na
compra das ag¢des; (ii) o empregador garante ao empregado/dire-
tor ndo empregado o recebimento de verba, quando do exercicio do
direito de compra.

Nestes casos, os valores correspondentes serdo considerados
como parte da remuneragdo e estarao sujeitos as incidéncias de
folha de pagamentos, conforme abaixo indicado:

TABELA 1
DIRETOR NAO
INCIDENCIAS EMPREGADO EMPREGADO
FERIAS SIM NAO
DECIMO TERCEIRO SALARIO SIM NAO
FGTS 8% OPCIONAL
CONTRIBUIGOES AO INSS - EMPREGADOR 20% 20%
CONTRIBUICOES AO INSS - EMPREGADO 8% A11% 8% A11%
RAT (RISCOS AMBIENTAIS DO TRABALHO) 1 A 3% MULTIPLICADO PELO FAP NAO
(FATOR ACIDENTARIO DE
PREVENGAO) 0,5 A 6%
CONTRIBUIGOES PARAFISCAIS (SESI, 5,8% NAO

SENAI, SENAT, ETC)

Caso o subsidio ou garantia mencionados acima sejam concedi-
dos pela empresa estrangeira, e posteriormente reembolsados
pela empresa brasileira, esta tltima devera considerar as seguin-
tes implicagdes:
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a)

b)

d)

Possiveis pedidos de esclarecimentos do Banco Central do Bra-
sil (BACEN) quanto a remessa dos valores correspondentes,
pela falta de previsao legal e/ou contratual relativa a esse tipo
de remessa. De fato, o BACEN, através do Regulamento de Mer-
cado de Cambio e Capitais Internacionais (RMCCI)?, estabelece
que nas operagoes de transferéncia de valores para o exterior
superiores a R$ 10.000, 00 é obrigatdria a prestacao de infor-
macdes sobre a procedéncia e destina¢do dos recursos. Acima
de tal limite, o interessado deve informar também a natureza
dos pagamentos, as identidades dos depositantes e dos benefi-
ciarios das transferéncias;

Podera ser objeto de questionamentos das autoridades, a utili-
zacdo de Nota de Débito para instrumentar tais reembolsos,
posto que esse tipo de documento (nao fiscal) é visto pelas auto-
ridades como insuficiente para assegurar a dedutibilidade na
empresa brasileira das despesas correspondentes ao ressarci-
mento em questao;

Possiveis questionamentos das autoridades trabalhistas e previ-
denciarias, no sentido de cobrar as contribuicdes e encargos sobre
os valores reembolsados pois, em dltima instancia, a empresa brasi-
leira estaria pagando integralmente os saldrios de tais empregados/
diretores e, como tal, deveria estar assumindo o 6nus pelos perti-
nentes encargos legais de folha de pagamentos; e

Tributacdo de 25% de imposto de renda na fonte, com base no
artigo 708 do Decreto 3.000, de 26 de margo de 1999 (Regula-
mento do Imposto de Renda), sobre os montantes remetidos a
este titulo, o que torna a operagdo onerosa, caso ndo seja pos-
sivel compensa-lo no exterior.

Por outro lado, caso o subsidio ou garantia mencionados acima

sejam concedidos pela empresa estrangeira, e sem haver o poste-
rior reembolso pela empresa, os valores pagos no exterior poderao
ser considerados como remunera¢do paga pela empresa estran-
geira e como tal poderao estar sujeitos aos depodsitos do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico - FGTS.
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O Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) é um direito
trabalhista indisponivel, que consiste em um dep6sito obrigatério
mensal em conta bancaria vinculada em favor do empregado.

Referido deposito é feito pela empresa empregadora e corres-
ponde a 8% da remuneracdo global do empregado. Os valores do
depdsito poderdo serresgatados de acordo com as hipdteses espe-
cificas definidas na legislacdo pertinente, tais como em situacao
de rescisdo de contrato de trabalho por motivo de culpa reciproca
ou de forga maior, utilizacdo do FGTS para aquisicao de moradia
prépria, dentre outras.

Note queoart. 16 daLein.8.036/1990 que regulamenta o FGTS,
dispde como liberalidade da empresa sujeita ao regime da legisla-
c¢ao trabalhista equiparar seus diretores nao empregados aos
demais trabalhadores sujeitos ao regime do FGTS.

Entretanto, na qualidade de empregado, ou de diretor estatuta-
rio optante pelo FGTS, convém mencionar que a Instru¢cdao Norma-
tiva do Ministério do Trabalho e Emprego - MTE n. 84, de 13 de
julho de 2010 estabeleceu orientacdes aos Auditores Fiscais do
Trabalho para fiscalizacdao do Fundo de Garantia do Tempo de Ser-
vigo - FGTS e das Contribui¢des Sociais.

Referida Instru¢dao Normativa, em seu art. 82, paragrafo tnico,
inciso V, dispde que os recolhimentos do FGTS e das Contribuicdes
Sociais, devidos pelo empregador, incidem sobre a remuneragao
paga ao empregado estrangeiro, em atividade no Brasil, indepen-
dente do local em que for realizado o pagamento?9.

Isso significa que nos casos em que parte da remuneracao é
paga no exterior ao estrangeiro que trabalha no Brasil, o respecti-
vo valor também estd sujeito aos depdsitos de FGTS.

5 ASPECTOS FISCAIS DA LEGISLACAO BRASILEIRA

Este capitulo abordara as formas de tributacao que poderao ser
aplicaveis a concessao de op¢cao de compra de acdes, para a pessoa
fisicaresidente fiscal no Brasil, bem com as obriga¢des acessorias
exigidas pelalegislacdo tributaria brasileira.

5.1 AsPEcTOS GERAIS
A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 153, inciso III, dis-
pde que compete a Unido a instituicdo de impostos sobre renda e
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proventos de qualquer natureza. O paragrafo 22. do supracitado
artigo, determina que o imposto disposto no inciso IIl sera infor-
mado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da pro-
gressividade, na forma de lei.

O art.43 do Cddigo Tributario Nacional - CTN, modificado pela
Lei complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001, estabelece que,
para fins de tributacgao, independe a denominac¢ao dos rendimen-
tos, titulos ou direitos, da localiza¢do, condicdo juridica ou nacio-
nalidade da fonte, a origem dos bens produtores da renda e da
forma de percepg¢ao das rendas ou proventos, bastando, para a inci-
déncia do imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer forma
e a qualquer titulo.

Nesse sentido, salvo os casos expressamente estabelecidos por
lei, estdo sujeitos a tributacao no Brasil os rendimentos do trabalho
assalariado, incluindo-se os beneficios concedidos pela empresaa
titulo de reembolso de despesas pessoais em favor dos emprega-
dos, denominados como salarios indiretos.

Assim dispde o art. 43 e respectivos incisos, do Regulamento
do Imposto de Renda - RIR (Decreto n. 3.000 de 26 de margo de
1999, com atualizagdes posteriores):

Art. 43.S3o tributaveis os rendimentos provenientes do tra-
balho assalariado, as remunerac¢des por trabalho prestado
no exercicio de empregados, cargos e fungdes, e quaisquer
proventos ou vantagens percebidos, tais como:

I - salarios, ordenados, vencimentos, soldos, soldadas, van-
tagens, subsidios, honorarios, diarias de comparecimento,
bolsas de estudo e de pesquisa, remuneragdo de estagiarios;
[...]

XVI - outras despesas ou encargos pagos pelos empregado-
res em favor do empregado.

5.2 Imposto DE RENDA DA PEssoA FisicA

Conforme exposto nos itens anteriores, a legislacao brasileira
sobre o imposto de renda das pessoas fisicas adota o principio da
universalidade darenda. De fato, para fins de tributagao, indepen-
de a denominag¢ao dos rendimentos, titulos ou direitos, a localiza-
¢ado, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, a origem dos bens
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produtores da renda e a forma de percepc¢ao das rendas ou pro-
ventos, bastando paraaincidéncia do imposto, o beneficio do con-
tribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo.

Tal principio é aplicavel aos contribuintes pessoas fisicas, domi-
ciliadas ouresidentes no BrasilZZ, titulares de disponibilidade eco-
ndmica ou juridica de renda ou proventos de qualquer natureza.

Importante salientar que, para fins de imposto de renda das
pessoas fisicas, prevalece a sistematica da percepc¢do efetiva ou
regime de caixa, conforme art. 12 da Lein. 7.713, de 22 de dezem-
bro de 1988.

Na condicdo de residente fiscal no Brasil, os rendimentos aufe-
ridos de fontes brasileiras estardo sujeitos a tributacdo na fonte,
com base na tabela progressiva mensal, cuja aliquota maxima é de
27,5%, enquanto os rendimentos de fonte estrangeira deverao ser
tributados através do imposto mensal obrigatério - “carné ledo”,
com base na mesma tabela progressiva (Lei n. 9.250, de 26 de
dezembro de 1995).

O imposto de renda mensal obrigatério - “carné ledo” - recai
sobre quaisquer rendimentos auferidos no exterior, bem como
sobre os rendimentos recebidos de pessoas fisicas no Brasil, tais
como aluguéis pagos ou creditados em nome da pessoa fisica.
Sobre a base de calculo do “carné ledo” aplica-se a tabela progres-
siva mensal, devendo o pagamento do imposto ser realizado até o
ultimo dia atil do més subsequente ao més do recebimento dos
rendimentos, pelo préprio contribuinte.

Na determinacdo da base de cdlculo sujeitaa incidéncia mensal
do imposto de renda podem ser deduzidas:

i) As importancias pagas a titulo de pensdo alimenticia em face
das normas de direito de familia, quando em cumprimento de
decisdo ou acordo judicial, inclusive a prestacao de alimentos
provisionais;

ii) A quantia fixa por dependente, por més, conforme legislagao
vigente;

iii) As contribui¢des para a Previdéncia Social da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios.
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Tais dedugdes somente podem ser aproveitadas quando nao
forem utilizadas no calculo do imposto de renda retido na fonte,
devido sobre os rendimentos recebidos de pessoa juridica domici-
liada no pafs.

Note que, do imposto de renda mensal devido na modalidade
“carné ledo”, o contribuinte podera deduzir o imposto de renda
pago no exterior, desde que exista “Tratado Para Evitar a Dupla
Tributacdo Da Renda” ratificado entre o Brasil e o pais de origem
dosrendimentos ou na hipotese de existéncia de Reciprocidade de
Tratamento Fiscal, conforme estabelecido no art. 103 do RIR.

5.3 Acorpo INTERNACIONAL PARA EVITAR A DupLA TRIBUTACAO DA RENDA

Osresidentes fiscais no Brasil terdo seus rendimentos tributa-
dos com base no preceito da universalidade de renda. Em alguns
casos, eventuais impostos pagos no exterior sobre os rendimen-
tos submetidos a tributagao no Brasil, poderdo ser compensados
com o imposto brasileiro devido.

O Brasil mantém acordo para evitar a dupla tributacdo com os
seguintes paises: Africa do Sul, Argentina, Austria, Bélgica, Canada,
Chile, China, Coréia, Dinamarca, Equador, Espanha, Filipinas, Fin-
landia, Franca, Hungria, India, Israel, Italia Japao, Luxemburgo,
México, Noruega, Paises Baixos, Peru, Portugal, Reptublica Eslova-
ca, Republica Tcheca, Suécia e Ucrania.

5.4 REciPROCIDADE DE TRATAMENTO

A reciprocidade de tratamento possibilita a compensacao do
imposto pago em determinado pais com o imposto devido no Bra-
sil. Areciprocidade é reconhecida em relacdo a alguns paises, que
embora o Brasil ndo mantenha Acordo para evitar a Dupla Tributa-
c¢do de Renda, consentem, com base em legislacdes internas, que o
imposto estrangeiro seja igualmente utilizado como crédito fiscal
por seus contribuintes locais.

A provadareciprocidade de tratamento é feita mediante apre-
sentacao de copiadalei publicada em 6rgao de imprensa oficial do
pais de origem dos rendimentos, traduzida por tradutor juramen-
tado e autenticada pela representacdo diplomatica do Brasil no
mesmo pais, ou mediante declaragdo desse 6rgao atestando a reci-
procidade de tratamento tributario.
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No caso dos Estados Unidos, Reino Unido e Alemanha, as autori-
dades brasileiras através de Ato Declaratério ja reconheceram a
reciprocidade de tratamento fiscal, o que possibilitaa compensacao
do imposto pago naqueles paises com o imposto devido no Brasil,
sobre os mesmos rendimentos.

5.5 GanHo DE CAPITAL

Conforme disposi¢des das Leisn.7.713,de 22 de dezembro de 1988,
e as alteracgoes, e Lei n. 9.250, de 26 de dezembro de 1995, a pessoa
fisica residente no Brasil que auferir ganhos de capital na alienacao, a
qualquer titulo, de bens ou direitos, de qualquer natureza, esta sujeita
aoimposto derendasobre o ganho de capital, de forma definitiva. Ade-
mais, sujeitam-se ao imposto de renda sobre o ganho de capital, os indi-
viduos residentes no exterior que aufiram ganho de capital na
alienacao de bens e direitos localizados no Brasil.

Considera-se ganho de capital, a diferenga entre o valor da alie-
nacdo de bens ou direitos e o respectivo custo de aquisicdo, exceto
quando decorrentes de operacgdes realizadas:

i) em bolsa de valores, de mercadorias, de futuros e assemelhados;
ii) com ouro, ativo financeiro;
iii) em mercados de liquidacao futura fora da bolsa.

As operagdes acima, quando realizadas no Brasil estdo sujeitas
ao imposto sobre arenda variavel, no entanto se realizadas no exte-
rior, aplicam-se as regras de ganho de capital, aqui descritas.

0 ganho de capital se sujeita a incidéncia do imposto de renda
sob a forma de tributagao definitiva a aliquota de 15%. O calcu-
lo e 0 pagamento de referido imposto, quando da alienacao de
bens e direitos, devem ser efetuados em separado dos demais
rendimentos tributaveis recebidos no més, quaisquer que sejam.
Note que, os prejuizos apurados em uma alienagao nao poderao
ser compensados com ganhos obtidos em outra, ainda que ocor-
ridas no mesmo més. Ademais, vale ressaltar que, o imposto
sobre o ganho de capital ndo podera ser ajustado na Declaracao
de Ajuste Anual.
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O imposto de renda sobre o ganho de capital pago em pais com
o qual o Brasil tenha firmado acordo para evitar a dupla tributacao
darendaounaquele com o qual hajareciprocidade de tratamento,
pode ser considerado como reduc¢do do imposto devido no Pais,
até olimite doimposto devido no Brasil e desde que ndo tenha sido
compensado ou restituido no exterior.

Note que, alegislacdo prevé a compensacdo do imposto sobre o
ganho de capital com o imposto de mesma natureza pago no exte-
rior, sendo que a sua operacionalizagao no Brasil se faz através do
programa do calculo de ganho de capital, disponibilizado pela
Receita Federal do Brasil.

AlLein.11.196,de 21 de novembro de 2005, art. 38, determina a
isencdo de imposto de renda nos ganhos de capital auferidos na alie-
nacdo de bens e direitos de pequeno valor, cujo preco unitario de
alienacdo, no més em que esta se realizar, seja igual ou inferior a:

i) R$ 20.000,00 (vinte mil reais), no caso de alienagdo de agdes
negociadas no mercado de balcao;

ii) R$35.000,00 (trinta e cinco mil reais), nos demais casos.

No caso de alienacdo, pela pessoa fisica residente fiscal no Bra-
sil, de diversos bens ou direitos da mesma natureza, sera conside-
rado o valor do conjunto dos bens alienados no més.

Aisencdo descritanoitem (i) aplica-se apenas as alienacdes de
acoes negociadas no mercado de balcdo brasileiro. Desta forma, as
acOoes negociadas nos mercados internacionais aplica-se aisenc¢ao
descrita no item (ii).

Ademais, ndo é tributdvel o ganho de capital auferido na aliena-
c¢ao de benslocalizados no exterior ou representativos de direitos
no exterior, e na liquidacdo ou resgate de aplicagdes financeiras,
adquiridas, a qualquer titulo, pela pessoa fisica, na condigao de
nao residente.

Para fins de imposto de renda sobre o ganho de capital, sdo
considerados contribuintes de referido imposto, as pessoas fisicas
residentes:

i) no Brasil, que aufiram ganho de capital na alienagao, a qualquer
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titulo, de bens ou direitos, localizados no Pais ou no exterior,
quando adquiridos em reais;

ii) no exterior, que aufiram ganho de capital na alienacdo, a qual-
quer titulo, de bens ou direitos localizados no Brasil,
observados os Acordos Internacionais.

O pagamento do imposto sobre o ganho de capital deve ser feito
espontaneamente pelo alienante, até o ultimo dia do més subsequen-
te aquele em que o ganho houver sido percebido, ou pelo procurador
do alienante se este nao for residente no Brasil, na data da alienacgao.

0 imposto (de renda ou sobre o ganho de capital) pago apds o
vencimento devera ser acrescido de:

i) juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacao e Custodia (SELIC), para titulos federais, acumula-
dos mensalmente, calculados a partir do primeiro dia do més
subsequente ao do vencimento até o tltimo dia do més anterior
ao do pagamento e de 1% no més do pagamento;

ii) multade mora, calculada a taxa de 0,33%, por dia de atraso, a par-
tir do primeiro dia apds o vencimento do débito, limitada a 20%.

5.6 DECLARACAO DE AJUSTE ANUAL

Todo residente fiscal no Brasil é obrigado a apresentar as autori-
dades fiscais, uma Declaracdo de Ajuste Anual relativamente a cada
ano calendario (12 de janeiroa 31 de dezembro). Referida Declaragdo
de Ajuste Anual deve ser entregue até o ultimo dia ttil de abril, sendo
vedada a prorrogacao deste prazol2.

O objetivo da apresentacao da Declaracao de Ajuste Anual é de
ajustar o montante de imposto pago e / ou retido durante o ano,
com o montante de imposto anual devido, conforme apurado na
Declaragdo. Nessa Declaragao o individuo deve informar todos os
rendimentos auferidos no Brasil e no exterior, bem como impostos
pagos e retidos na fonte durante o ano, além de despesas e dedu-
¢Oes permitidas.

Cabe salientar que uma das obriga¢des decorrentes da Declara-
¢do de Ajuste Anual é o preenchimento darelagdo de bens e dividas
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existentes em nome do contribuinte em 31 de dezembro do ano-
calendario pertinente. O governo utiliza essas informag¢des para veri-
ficar se avariagdo no patrimonio do contribuinte ocorrida de um ano
para outro é compativel com os rendimentos declarados, razao pela
qual os bens devem ser reportados conforme o custo de aquisicao e
ndo de acordo com o valor de mercado.

Assim, o contribuinte deverd informar os bens e direitos e os res-
pectivos valores do custo de aquisicdo em moeda estrangeira, cons-
tantes nos instrumentos de transferéncia de propriedade. Ademais,
deverd informar o montante de rendimentos auferidos originaria-
mente em reais e / ou em moeda estrangeira utilizados na aquisicao
de bens e / ou direitos.

No formulario da Declaracao de Ajuste Anual, na coluna referen-
te ao ano corrente, o individuo devera informar o valor em reais do
custo de aquisi¢cdo dos bens e direitos adquiridos. O valor de aquisi-
cdo dosbens e direitos, quando expresso em moeda estrangeira, deve
ser convertido em délares dos Estados Unidos da América pelo valor
fixado pela autoridade monetdria do pais emissor da moeda para a
datadaaquisicdo e, em seguida, em reais pela cotacdo do délar fixada,
para venda, pelo Banco Central do Brasil, para a data da aquisicao.

O imposto sobre o ganho de capital devera ser informado na
Declaracdo de Ajuste. Entretanto, por se tratar de regime de tribu-
tacdo em separado, o imposto sobre o ganho de capital nao sera
computado no calculo global do imposto devido no ano calendario
sobre os rendimentos auferidos pelo contribuinte.

5.7 DEcISOES DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Diante da falta de legislacdo especifica acerca da tributacdo de
concessao de opgao de agoes, destaco abaixo decisdao do Conselho
de Contribuintes, no sentido de indicar o posicionamento das auto-
ridades fiscais brasileiras, consoante entendimento firmado na
Solucdo de consulta RFB n. 05 de 04de Janeiro de 2008:

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF

EMENTA: Cessao de direito - Op¢cdo de compra de agdes
cedidas gratuitamente por Empresa com sede no exterior a
Diretor de subsidiaria com sede no Brasil. O valor atribuido

as opgoes de compra de agdes, cedidas gratuitamente, por
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empresa sediada no exterior a diretor de subsidiaria com
sede no Brasil ndo configura pagamento de rendimentos,
devido a auséncia de vinculo entre o beneficiario e a empre-
sacedente. Entretanto, a aquisicao das referidas op¢des pela
“holding” resultante de reestruturacio societaria ocorrida
em virtude de operagdo de incorporacao (evento previsto em
contrato como antecipac¢do do exercicio da op¢do de com-
pra), constitui operacdo de “reaquisicdo” de direitos, sujeita
a apuracdo de ganho de capital pela pessoa fisica cedente. A
diferenca positiva entre o valor recebido e o valor pago na
aquisicao de tal direito (igual a zero), devera ser oferecida a
tributacdo pelo cedente (residente e domiciliado no Brasil) a
aliquota de 15%, cujo imposto devera ser recolhido até o ulti-

mo dia Gtil do més subsequente ao do recebimento.

5.8 Normas o BACEN (BaNco CENTRAL DO BRASIL)

A Circularn. 3.280/2005, que alterou o Regulamento do Merca-
do de Cambio de Taxas Flutuantes, permite a realizacdo de investi-
mento brasileiro direto no exterior, através da participacdo direta
ouindireta, por parte de pessoa fisica ou juridica, residente, domi-
ciliada ou com sede no Pais, em empresa constituida fora do Brasil.

Assim, os Bancos autorizados a operar no mercado de cambio
pelo Banco Central podem realizar transferéncias de recursos para
o exterior, para fins de participacdo societaria direta ou indireta,
observando-se as seguintes condigdes:

i) mediante autorizacdo do Departamento de Organizag¢ao do Sis-
tema Financeiro (Deorf), quando se tratar de participacgao
societdria direta ou indireta, em instituicao financeira ou asse-
melhada, no exterior;

ii) mediante apresentacdo darespectiva documentagdo, quando se
tratar de participagao societaria em empresas localizadas no
exterior ndo incluidas no item acima.

5.8.1 DECLARACAO DE CAPITAIS BRASILEIROS NO EXTERIOR
A Declaracdo de Capitais Brasileiros foi instituida, através da Cir-
cular com o objetivo de prestar informagoes anualmente ao Banco
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Central acerca dos bens e direitos possuidos por pessoas fisicas
ou juridicas, no exterior, em valor superior a USD 100.000,00.
Dessa forma, as seguintes informacdes devem constar de referida
Declaracao:

i) depdsito no exterior;

ii) empréstimo em moeda

iii) financiamento, leasing e arrendamento financeiro;
iv) investimento direto;

v) investimento em portfélio;

vi) aplicacdo em derivativos financeiros; e

vii) outros investimentos.

A entrega desta Declaracdo, normalmente, ocorre até o final do
més de maio de cada ano ou em outra data, de acordo com as nor-
mas do BACEN.

5.9 FONTE PAGADORA DOS RENDIMENTOS

Oart. 122 do Cédigo Tributario Nacional (CTN) - Lein.5.172/66
- estabelece que o sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria. O
sujeito passivo se qualifica como contribuinte, quando tenha rela-
¢ao pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato
gerador e responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contri-
buinte, sua obrigacdo decorra de disposicao expressa de lei, que é o
caso das fontes pagadoras de rendimentos.

0 Regulamento do imposto de renda (RIR/99), por sua vez, dis-
pde em seuart. 722 que a fonte pagadora fica obrigada ao recolhi-
mento do imposto, ainda que nao o tenha retido.

Dessa forma, a responsabilidade exclusiva pela retencao do
imposto na fonte é da pessoa juridica pagadora dos rendimentos.
Alias, o préprio CTN ndo reputa como validos acordos que visem
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modificar tal responsabilidade, ao estabelecer em seu art. 123 que,
salvo disposi¢des de lei em contrario, as convengdes particulares,
relativas aresponsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem
ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢cao legal do
sujeito passivo das obrigacdes tributarias correspondentes.

Diante da legislagdo tributaria acima mencionada, importante
definir a fonte pagadora dos rendimentos e, consequentemente, a
responsabilidade pela reten¢do do imposto de renda.

5.10 EFEiTos po REGIME TRIBUTARIO TRANSITORIO (RTT)

A introdugao da Lein. 11.638, de 28 de dezembro de 2007 no
ordenamento juridico brasileiro e, consequentemente, dos novos
métodos e critérios contabeis, exigiu uma adaptacdo da legislacao
fiscal a fim de ajustar os impactos fiscais que poderiam ser gerados
pelanova lei.

Alei publicada em 2007 introduziu novos métodos e critério
contabeis, porém sem a devida alteragcdao ou adequacao da legis-
lacdo tributaria, o que poderia gerar efeitos fiscais relevantes
paras as empresas e, consequentemente, inseguranca juridica
aos contribuintes.

Fora entdo instituido pela Receita Federal do Brasil (RFB), atra-
vés da Medida Proviséria n. 449 de 3 de dezembro de 2008, poste-
riormente convertidanaLein.11.941 de 27 de dezembro de 2009, o
Regime Tributario de Transicao (RTT) de apuracao do lucro real, a
fim de disciplinar os efeitos tributarios gerados pelos novos métodos
e critérios contabeis, buscando assim a neutralidade tributaria.

Nosanosde 2008 e 2009 o RTT foi considerado facultativo para
as empresas, em consonancia com o disposto no art. 62 da Consti-
tuicdo Federal de 1988, incluido através da Emenda Constitucional
n. 32 de 2001. Referido artigo determina que medida provisoria
que vise majoracdo de tributos, somente podera produzir efeitos
no exercicio seguinte se houver sido convertida em lei até o ultimo
dia daquele em que foi editada. Considerando a publica¢do da Lei n.
11.941 em 2009, o regime tributario passou a ser obrigatério a
partirde 2010.

A referida Lein. 11.941 determina que as alteragdes introduzi-
das pelaLein.11.638, que modifiquem o critério de reconhecimen-
to de receitas, custos e despesas computadas na apurac¢do do lucro
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liquido do exercicio, ndo devem impactar na apurac¢ao do lucro real
nas pessoas juridicas sujeitas ao RTT, devendo observar os crité-
rios anteriormente vigentes até 31 de dezembro de 2007, nado
devendo impactar na carga tributarias das empresas. A aplicacao
do RTT se faz necessaria até que seja editada uma norma tributaria
que possaregular os efeitos tributarios gerados pela mudanc¢a nos
critérios contabeis.

Como ja anteriormente exposto, a alteracdo da Lei n. 6.404,
atravésdaLein. 11.638, os pagamentos efetuados pela companhia
baseados em agdes devem ser contabilizados como remuneracao.
Consequentemente, a remunerac¢do devera ter seus efeitos reco-
nhecidos naapuracao doimposto de renda e das contribuicdes tra-
balhistas e demais encargos trabalhistas.

CONSIDERACOES FINAIS

O temaremunera¢do baseada em agdes, comumente conhecido
como planos de stock options, apresenta entendimentos diversos
entre as autoridades estaduais e federais brasileiras, em virtude
dasrecentes alteragdes introduzidas na contabilidade das empre-
sas brasileiras.

As mudancgas contabeis introduzidas pela Lein. 11.638,de 2007,
alteram a forma de contabilizacdo dos pagamentos efetuados pelas
empresas baseados em agdes. Em linhas gerais, as empresas devem
contabilizar tais pagamentos como despesa de remuneracdo, inde-
pendentemente se a entidade brasileira assumiu o 6nus ou ndo de
tais pagamentos, conforme determina o [FRS 2 e CPC 10.

No entanto, a legislacdo tributaria brasileira, ndo foi alterada
para abarcar as alteragdes contabeis, gerando discussdes e inter-
pretagdes diversas sobre o tema.

As despesas contabilizadas como remuneragao, tem como con-
trapartida um registro no passivo circulante da empresa. Consequen-
temente, do ponto de vista fiscal, acarretam em custos e encargos
corporativos, tais como: contribuicdes previdenciarias e encargos
trabalhistas.

Porém, alteracdes meramente contdbeis podem gerar impac-
tos fiscais para as empresas? A Receita Federal do Brasil, através
da introduc¢ao do Regime Tributario Transitério - RTT, discipli-
nou os efeitos tributarios gerados pelas novas regras contabeis,
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determinando que os novos critérios contdveis ndo tenham efeitos
para fins de apuracdo do lucro real e da base de calculo da Contribui-
¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) da pessoajuridica sujeita ao
RTT, devendo ser considerados, para fins tributarios, os métodos e
critérios contabeis vigentes em 31 de dezembro de 2007.

Em virtude daintroduc¢do do RTT nalegislacdo tributaria brasilei-
ra, o efeito tributario no que diz respeito ao imposto de renda e con-
tribuicdo social foi neutralizado. No entanto, ainda restam duvidas
sobre a contribuicao previdenciaria, ou seja, se ela é devida ou nao.

Como visto acima, a legislagdo previdenciaria determina que a
contribuicdo é devida sobre as remuneracdes pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo. Considerando que o pagamento de
remuneracdo baseado em agdes, em muitos casos, tem carater
remuneratorio, pode-se dizer que a contribuicao é sim devida, o
que eleva o custo corporativo das empresas.

Cumpre ressaltar que, em muitos casos, o pagamento baseado
em acgoes é feito pela entidade no exterior, sem repasse de custos
para a empresa brasileira, sendo que esta ndo assume o 6nus da tran-
sacdo realizada. Neste cendrio, as partes envolvidas sdao um indivi-
duo residente fiscal no Brasil e a empresa localizada no exterior, o
que ndo poderia gerar aumento na carga tributaria da empresabra-
sileira, fato este que fere o principio da estrita legalidade.

Por outrolado, o individuo pessoa fisica se torna o responsavel
tributario pelo pagamento de imposto sobre tal pagamento, seja
como de natureza de remunerac¢ao ou ainda como ganho de capital
auferido na venda de uma acao.

Ocorre que as recentes discussdes judicias, acima citadas,
demonstram que as autoridades ainda ndo tem uma interpretacao
unanime sobre o assunto, tendo preferido diversas decisdes favo-
raveis aos contribuintes, afastando os pagamentos feitos através
dos planos de stock options do conceito de remuneragdo. Por outro
lado, o CARF decidiu que determinados planos estdo sim sujeitos as
contribui¢cdes previdéncias.

Pode ser concluir, portanto, que as diferentes decisdes decorrem
de planos diferentes oferecidos pelas empresas. Como dito, os pla-
nos de stock options nao tem legislacao especifica no Brasil, sendo
que os planos regularmente oferecidos sao aqueles desenvolvidos
pela empresa matriz, localizada no exterior, onde os planos tem

189



DIREITO TRIBUTARIO EM DEBATE

amparo legal. Ao oferecer estes planos no Brasil, nos deparamos
com situagdes diversas e polemicas, resultando em aumento da
carga tributaria, ou ainda grande exposicado ao fisco brasileiro e,
consequentemente, grande probabilidade de autuagdes pelas auto-
ridades fiscais.

Sendo assim, ao oferecer planos de remuneracao em agdes, comu-
mente conhecidos como stock options, as empresas devem observar
alegislacdo brasileira e adaptar os planos existentes as regras locais,
visando reduzir os impactos fiscais no Pais, seja para a pessoa fisica
ou para a pessoa fisica.
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NOTAS

1 Os 46 Pronunciamentos Técnicos estdo catalogados e disponiveis no
site: <http://www.cpc.org.br/CPC/Documentos-Emitidos/Pronunciamentos>.
Acesso em: 06 mai. 2014.

2 Informacgdes disponiveis em: <http://www.iasplus.com/en/stan-
dards/ifrs/ifrs2>. Acesso em: 06 mai. 2014.

3 Informacdes disponiveis em: <http://www.iasplus.com/ en/bina-
ry/pressrel/0906ifrs2Zamendment.pdf>. Acesso em: 06 mai. 2014.

4 Informacgdes disponiveis em: <http://portalcfc.org.br/wordpress/
wp-content/uploads/2013/01/Pronumciamentos_tecnicos_2010.pdf>.
Acesso em: 07 mai. 2014.

5 Informacdes disponiveis em: <http://www.cpc.org.br/CPC/Docu-
mentos-Emitidos/Pronunciamentos/Pronunciamento?ld=41>. Acesso em:
07 mai. 2014.

6 Saldrio utilidade conforme art. 458 da CLT: “além do pagamento em
dinheiro, compreende-se no saldrio, para todos os efeitos legais, a alimenta-
¢do, habitacdo, vestudrio ou outras prestacdes “in natura” que a empresa, por
for¢a do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em
caso algum serd permitido o pagamento com bebidas alcodlicas ou drogas
nocivas”.

7 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Agravo De Instru-
mento n. 0009944-50.2013.4.03.0000/SP. Quinta Turma. Relator : Desem-
bargador Federal André Nekatschalow, Sdo Paulo: J. em: 31 jul. 2014.
Disponivel em: <www.trf3.jus.br>. Acesso em: 07 mai. 2014.

8 “Carfdecide que plano de stock option deve ser tributado” Jornal Valor
Econdmico. Data de publicagdo: 21 jun. 2013. Disponivel em: <http://www.
valor.com.br/legislacao/3169424 /carf-decide-que-plano-de-stock-option-
deve-ser-tributado#ixzz2X8THB88H>. Acesso em: 07 mai. 2014.

9 O Regulamento de Mercado de Cambio e Capitais Internacionais
(RMCCI) foi instituido pela Circular n. 3.280, de 9 de mar¢o de 2005, do
Banco Central do Brasil. Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/pre/nor-
mativos/circ/2005/pdf/circ_3280_v3_P.pdf>. Acesso em: 07 mai. 2014.

10 Art. 82 Consideram-se de natureza salarial, para fins do disposto no
art. 52, as seguintes parcelas, além de outras identificadas pelo carater de
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contraprestacdo do trabalho:

Paragrafo inico. As contribuicdes mencionadas no art. 52 também incidi-
rdo sobre:

V - remuneragdo paga a empregado estrangeiro, em atividade no Brasil,
independente do local em que for realizado o pagamento.

11 Nostermos da Instru¢do Normativa SRFn. 208, de 27 de setembro de
2002, e suas alteracgdes, considera-se residente fiscal no Brasil, a pessoa fisi-
ca, que resida no Brasil em carater permanente; que se ausente do Brasil
para prestar servigos como assalariada a autarquias ou reparti¢des do
Governo brasileiro situados no exterior; que ingresse no Brasil com visto
permanente, a partir da data da chegada; que ingresse no Brasil com visto
temporario para trabalhar com vinculo empregaticio, que ingresse com visto
temporario, sem vinculo empregaticio, na data em que completar 184 dias de
permanéncia no Pais, consecutivos ou ndo, dentro de um periodo de 12
(doze) meses; brasileira que adquiriu a condicao de nao residente fiscal e
retorne ao Pais com animo definitivo, na data da chegada.

12 Mais informacdes disponiveis no site da Receita Federal do Brasil -

RFB em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/pessoafisica/irpf/2013/decla-
racao/obrigatoriedade.htm>. Acesso em: 07 mai. 2014.
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A EXIGENCIA DE ICMS PELO ESTADO DE SAO PAULO SOBRE
DOWNLOAD DE JOGOS ELETRONICOS (VIDEOGAMES):
COMPETENCIA E PACTO FEDERATIVO

Soraya Keiko Tomita Alves

1 INTRODUCAO

Atributacdo de softwares é um assunto que ja vem sendo discuti-
do no Brasil hd muitos anos e, ainda assim, o legislador nao se posi-
cionoude maneira clara e definitiva, a ponto de aniquilar as duvidas
dos contribuintes e demais profissionais militantes na area fiscal a
respeito dessas operacgoes.

A discussao inicial se fixa principalmente acerca da caracterizacao
do software como bem ou servigos, envolvendo uma disputa da com-
peténcia tributaria entre estados e municipios ao exigirem os res-
pectivos impostos, ICMS e ISS, sobre o mesmo bem.

Apoéslongadiscussao e grandes disputas judiciais sobre o tema, a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em duas decisdes?, se
manifestou sobre o tema, entendendo que os programas de compu-
tador produzidos e comercializados em série, e portanto, produzidos
em massa e colocado a disposicao dos consumidores em geral, cha-
mados de “softwares de prateleira” ou “softwares padrao”, sao consi-
derados mercadorias, sujeitas ao ICMS. Ja em relacdo aos softwares
elaborados especialmente para certos usuarios, para atendimento
de fins especificos, concluiu o STF pela categoria de prestacao de
servicos, ofertando-os, deste modo, a tributacao pelo ISS.

Posto isto, poderiamos dizer que a problematica tributdria, no
tocante a seara dos softwares, estaria sanada, se nao fosse, é claro,
o desenvolvimento da tecnologia que culminou no método de dis-
ponibilizacdo de softwares por intermédio de download.

Atualmente, com as inimeras facilidades que a internet possibi-
lita, observa-se uma crescente evolucao no comércio eletronico (e-
commerce), marcando uma nova fase no mundo econdmico da
tecnologia da informacao, ao qual permite a realizagdo de compra
e venda direta de produtos, sem a necessidade do contato fisico
entre as partes. E o comércio eletronico de produtos adquiridos
virtualmente, por download, tem se demonstrado em crescente
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expansao pelo mercado consumidor, principalmente no que tange
aos jogos eletronicos.

A celebracdo de contratos de negdcios mediante a utilizacdo de
meios eletronicos se tornaram comuns, e neste ambiente se torna
dificil precisar o local da efetiva realizag¢do da transac¢do, pois no
ambiente virtual é complexo configurar o estabelecimento realiza-
dor da operagao mercantil.

Com o advento do download novas questdes no ambito tributario
voltaram a surgir, acerca da disponibilizacdo dos softwares: Seria o
software, adquirido por download, também uma mercadoria?
Mesmo frente a inexisténcia de uma plataforma fisica? Seria ele um
tipo de servico, decorrente de uma cessao de uso?

Repercutindo a estas grandes mudancgas, observa-se que o
mundo juridico ndo evoluiu na mesma proporg¢ao dos fatos, princi-
palmente no que confere as questdes econdmicas que impliquem
em atualizacdo do sistema tributaria para recepc¢ao dos produtos
adquiridos virtualmente, respeitadas suas peculiaridades.

No Brasil, 0o ICMS, de competéncia estadual, é o principal impos-
to do sistema tributario, sendo responsavel em 2010 por 26,5% da
arrecadacao tributaria total. Ando arrecadac¢ado do principal impos-
to sobre o valor agregado brasileiro das operacdes via internet pode-
ria levar a uma grande erosao dessa importante base tributaria
(RODRIGUES; SOARES; CASTRO, 2013).

Vislumbrando uma potencial perda de arrecadacao, o estado de
Sdo Paulo, através do Decreton.51.619 de 27 de fevereiro de 2007,
dispds sobre aincidéncia do ICMS sobre jogos eletronicos de video
(videogames), independentemente da natureza do seu suporte fisi-
co edo equipamento no quais seja empregados, ficando evidente a
cobranca do ICMS pelo fisco paulista sobre os jogos eletrénicos,
independentemente da midia fisica.

Sobre esta exigibilidade, o estudo abarcara a analise da possivel
incidéncia do ICMS sobre jogos eletronicos (videogames), cuja comer-
cializagdo é realizada pela internet, mediante a transmissdao do bem
(intangivel), via download, do vendedor para o adquirente do produto.

O tema da tributagdo de produtos comercializados no ambien-
te virtual tem-se demonstrado relevante, pois nao é clara aincidén-
ciado ICMS sobre uma transacdo dentro do comércio eletrénico. A
falta de disposicdo legal sobre o tratamento tributario a ser dispen-
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dido sobre a operagao implicara na analise das normas de solugdes
de conflito de competéncia entre as unidades federadas.

E notério que o atual ordenamento juridico, ndo acompanhou a
evolucdo tecnolégica no que diz respeito a forma de tributacao do
download de jogos eletronicos (videogames), gerando discussodes
polémicas sobre a efetiva incidéncia do ICMS, bem como o conflito
de competéncia para definir o local de ocorréncia do fato gerador,
0s quais passaremos a tratar neste estudo.

2 COMERCIO ELETRONICO

Para arealizagdo de uma operacdo de compra e venda no comér-
cio eletronico (e-commerce) se faz necessaria uma empresa que for-
nec¢a produtos, mercadorias ou servigos e um potencial cliente com
intencdo de adquiri-los por intermédio de um site na internet.

Apesar da definicdo de comércio ser ampla, Guilherme Cezaro-
ti estabelece que “no comércio eletronico, independentemente da
forma de transagado entre as partes, os adquirentes e os vendedores
de produtos tangiveis ou ndo, sdo sempre conectados eletronica-
mente” (CEZAROTI, 2005).

Considerando que, atualmente, a internet é uma das maiores
redes de comunicacao mundiais, utilizada em grande parte para troca
de informacdes, transferéncia de dados, pesquisas, consultas, envio e
recebimento de mensagens eletronicas, naturalmente, este também
€ 0o meio mais utilizado no comércio eletronico, seja para realizacao
de transacdes de um bem a ser entregue diretamente por meio da
propria rede de internet (transacao direta) ou, seja pela entrega do
bem através de uma circulagdo fisica (transagdo indireta).

A grande questdo ndo gira em torno da compra de bens corp6-
reos via internet, uma vez que nesse tipo de operacdo ainda é pos-
sivel o acompanhamento da circulacdo da mercadoria, o problema
é quando a transacao tem como objeto bem intangivel, como no
caso de download de software.

O objeto do estudo refere-se as transacdes de compra e venda de
produtos mediante a entrega virtual, ou seja, dos produtos intangi-
veis que sdo entregues através da estrutura digital dainternet, como
ocorre, por exemplo, na comercializacdo de jogos eletronicos - soft-
ware de videogames, estas classificadas como transacao direta ou
entrega em tempo real (online).
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Segundo a obrade Daniela Braghetta, a operacao classificada como
“direta” no comércio eletronico se dd com a realiza¢do de todas as
fases: de compra, venda, pagamento e entrega do bem pela internet.

(...) classifica como “direta” a ocorréncia de comércio ele-
tronico, quando todos os procedimentos das agdes sdo reali-
zados on-line, quais sejam a escolha, a encomenda e a
entrega eletronica do bem ou do servigo feitos por intermé-
dio do computador, sem passar por qualquer forma de fron-
teiras geograficas, ocorrendo a entrega do mesmo sem a
necessidade de utilizacdo de servigos postais, como na aqui-
sicdo de programa de computador ou contetidos de diver-
sdo. (BRAGHETTA, 2003, p. 132-133)

Na forma direta, todas as etapas de transmissdao da mensagem,
pelacomprade um produto qualquer, requerem Unica e exclusiva-
mente a existéncia de dois computadores e comunicacdo entre eles
(no caso, por meio da rede mundial, conhecida pela Internet). Em
outras palavras, o emissor da mensagem (comprador) se comuni-
cacom o receptor (vendedor) por meio de seu computador, e este
(vendedor), tendo conhecimento da concretizagdao do pagamento
acertado, se utilizara do mesmo meio de comunicacao (o computa-
dor) para enviar o produto adquirido.

Observa-se que nesse tipo de transacdo, a disponibilizacdo de
alguns dados pessoais no site do fornecedor é suficiente pararea-
lizar o download do software, ou seja, a sua aquisicao. As partes
envolvidas ao negécio juridico ndo celebram através de instrumen-
tos formais, o contrato de compra e venda. As transac¢des eletroni-
cas sdo efetivadas, quando requerido pelo fornecedor, mediante o
“aceite” eletronico do termo de acordo e condi¢des. Nesse caso,
nao ocorrera a circulacdo de um bem fisico, pois o recebimento do
bem ocorrera através da mera transmissao de dados.

3 CARACTERIZACAO DOS JOGOS-ELETRONICOS DE VIDEO
(VIDEOGAME) COMO SOFTWARE

Para se caracterizar a incidéncia do ICMS sobre jogos eletroni-
cos de video (videogames) se faz necessario identificar a natureza
juridica do bem.
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De acordo com o Ministério da Justica, através da Portaria n.
1.643/2012 regulamenta-se o processo de classificagdo indicativa
dejogos eletronicos como sendo “software audiovisual de entreteni-
mento audiovisual que permite ao usudrio interagir com imagens
enviadas a um dispositivo que as exibe - geralmente, uma televisao
ou um monitor” (art. 22, V). Ainda, segundo o art. 32 e paragrafos, os
jogos eletronicos vendidos ou distribuidos gratuitamente no Brasil
por meio de download incluem aqueles acessados no territério
nacional em lojas virtuais direcionadas ao publico brasileiro, ainda
que hospedados em servidores de outro pafs.

O software, de acordo com o artigo 12 da Lein.9.609 de 19 de feve-
reiro de 2008, ou o programa de computador “é a expressao de um
conjunto organizado de instru¢des em linguagem natural ou codifica-
do, contido em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego
necessario em maquinas automaticas de tratamento da informacao,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados
em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para
fins determinados”.

As derivagdes de programas de computador podem constituir
novos programas feitos a partir de outros, e cada um deste conte-
ra caracteristicas préprias e distintivas para a suarespectiva fun-
cionalidade.

Desta forma, o regime de protecao a propriedade intelectual de
programa de computador é o mesmo conferido as obras literarias
pelalegislacdo de direitos autorais e conexos vigentes no pais (Lei
de Direitos Autorais - Lein. 9.610/98).

Conceituado que o jogo-eletronico (videogame) é um software
devera ser conferido o mesmo tratamento juridico.

4 TRIBUTACAO SOBRE O PROGRAMA DE COMPUTADOR
(SOFTWARES)

A propriedade intelectual comercializada através da cessdo de
direito no comércio eletronico, tais como livros, musicas e softwa-
res por download sdo considerados como uma comercializagao de
bens intangiveis.

A aquisicao de umalicenca de uso de um programa de computa-
dor (software), por exemplo, o videogame, refere-se a uma cessao
de direito de uso de uma propriedade intelectual, ou seja, sobre
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este bem intangivel, o adquirente podera explorar a sua utiliza-
¢do, mas ndo sobre os direitos ao programa.

Atualmente, no ambiente cibernético, as obras intelectuais e
outros objetos de protecdo autoral sao disponibilizados na inter-
netde duas formas: no ambiente de livre acesso, ou no ambiente de
acesso controlado.

Em ambas as situac¢des, o usudrio da internet, dentro do ambito de
um computador pessoal, terd acesso paraver, ler e ouvir a obra inte-
lectual ou fonograma, o que diferencia é que no ambiente de acesso
controlado, o usudrio somente tera acesso a estas disponibilidades,
mediante pagamento.

Quando a obra intelectual é disponibilizada ao publico para
armazenamento, reproducao e utilizagdo em base de dados eletro-
nicos, mediante pagamento, se configuram como comercializacao
da cessao de direito de uso de uma propriedade intelectual.

Ha uma distin¢ao entre cessao do direito autoral e a cessdo de
direito de uso de uma propriedade intelectual, no primeiro caso
ha um direito do autor que ndao pode ser desmaterializado e no
segundo caso uma transferéncia de uso desta propriedade que
pode ou ndo haver uma transac¢do econdmica.

A tributagao sobre as operagdes decorrentes cessao de uso dos
programas de computador - (software), é de longa discussao, pois
dois entes federativos - estados e municipios - disputam a sua
legalidade.

A Lei Complementarn. 116 de 31 de julho de 2003, dispde que
o fato gerador do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza
(ISS), de competéncia dos municipios, decorre da prestacdo dos
servigos constantes nalista anexa a Lei, dentre eles, oitem 1.05 da
lista de servigos referente ao “Licenciamento ou cessdo de direito
de uso de programas de computagdo”.

Ja os estados exigem o Imposto sobre Circulacdo de Mercado-
rias e Servigos (ICMS) sobre os softwares comercializados em esca-
la, os denominados “softwares de prateleira”, pois entendendo que
0 mesmo se encontra abarcado no conceito de mercadoria.

Como ja colocamos acima, devido as grandes disputas judiciais
sobre o tema, a Primeira Turma do Supremo Tribunal FederalZ? -se
manifestou sobre a incidéncia do ICMS, entendendo que os pro-
gramas de computador produzidos e comercializados em série,
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chamados de softwares customizados ou padrao, sdo considera-
dos mercadorias, in verbis:

Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpé-
reo, sobre as operacdes de “licenciamento ou cessio do
direito de uso de programas de computador” - matéria
exclusiva dalide -, efetivamente ndo podem os Estados ins-
tituir ICMS: dessa impossibilidade, entretanto, nao resulta
que, de logo, se esteja a subtrair do campo constitucional de
incidéncia do ICMS a circulacao de copia ou exemplar dos
programas de computador produzidos em série e comercia-
lizados no varejo - como a do chamando “software de prate-
leira” (off the shelf) - os quais, materializado o corpus
mechanicum da criacao intelectual do programa, constituem
mercadoria postas no comércio (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinarion. 176.626-6/SP. Primeira
Turma. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Brasilia: . em 10
nov. 1998. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.Acesso em: 08
mai. 2014).

Seguindo Daniela Braghetta os efeitos do comércio eletrénico
sobre “o software colocado a disposicao do consumidor final por
meio de uma licencga a terceiro para efetivacdo de sua venda, deno-
mina-se “de prateleira”, revestindo-se de caracteristica de merca-
doria postano mercado para comercializa¢ao, o que ja é suficiente
para enquadra-lo no campo de competéncia do ICMS” (BRAGHET-
TA,2003,p 174).

Neste mesmo sentido, na obra de Guilherme Cezaroti:

A cessdo de direito de propriedade intelectual, entende que
acessdo de direito de uso do programa de computador pode
ser qualificada como venda de mercadoria intangivel, por-
que ha transferéncia de todos os direitos sobre o programa
de computador de forma que a referida operacido pode ser
tributada pelo ICMS. O preco que o consumidor paga pelo
software se refere ao direito de uso sobre o conjunto de
informagdes e ndo todos os direitos sobre o programa
(CEZAROTI, 2005, p. 118).

203



DIREITO TRIBUTARIO EM DEBATE

5 ICMS - IMPOSTO SOBRE OPERACOES RELATIVAS A CIRCULACAO
DE MERCADORIAS E SOBRE PRESTACOES DE SERVICOS DE
TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE
COMUNICACAO

Encontra-se previstano art. 155, inciso II, da Constituicao Fede-
ral, a atribuicdo de competéncia aos estados e ao distrito federal
para instituir imposto sobre “operac¢des relativas a circulagao de
mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interes-
tadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes
e as prestacoes se iniciem no exterior”.

Em breve andlise deste artigo, podemos compreender que a
CF/88, de modo exaustivo, definiu a hipétese de incidéncia do
ICMS. Visando embasar o presente estudo, passaremos a discor-
rer sobre o sentido juridico de cada uma as palavras que origina-
ram o ICMS, conforme segue:

5.1 OPERACOES

A definicdo do termo “operagdes” nas palavras de Maria Helena
Diniz, refere-se a “qualquer realizacdo de negdécios mercantis e tran-
sagoes comerciais” (DINIZ, 2005, p. 446).

Nesse mesmo sentido, os autores Geraldo Ataliba e Cléber Giardi-
no definem a expressao “operacdo” como sindonimo de “negdcio juri-
dico” (ATALIBA; GIARDINO apud BRAGHETTA, 2003, p.107).

Paulo de Barros Carvalho conceitua “operacdes” como “atos ou
negocios juridicos habeis a provocar a circulagao de mercadoria,
adquirindo neste momento a acep¢do de toda e qualquer atividade,
regulada pelo Direito, e que tenha a virtude de realizar aquele even-
to” (CARVALHO apud BRAGHETTA, 2003, p. 170).

Em que pese o termo “operac¢des” possuir diversos significados,
podemos concluir que a “operacdo” decorre da existéncia de um ato
ou negocio juridico, voluntariamente realizado entre partes aluz do
direito privado.

Considerando exclusivamente o cerne da questdao na materialida-
de daincidéncia do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias, o imposto deve incidir sobre um ato ou negdcio juridico.

5.2 CIrcuLACAO
O termo “circulacdo” nos remente a ideia de movimento, entretanto
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a interpretacdo deste termo pode ser aplicada de varias formas, a
depender do contexto e dos seus sindénimos.

Novamente remetendo-nos a obra de Geraldo Ataliba e Cléber
Giardino (ATALIBA; GIARDINO apud BRAGHETTA, 2003, p. 111-
112) “circular”, significa para o direito, mudar de titular. Se um
bem ou mercadoria muda de titular, ocorre a circulacgao, para efei-
tos juridicos.

Os referidos autores definem ainda que a circulacdo também
ocorre pela mera transferéncia de posse da mercadoria, como
segue, “ndo s6 a transferéncia da propriedade, stricto sensu,
importa em circulagao, como, também, a mera transferéncia de
posse - a titulo negocial - produz circulagdo, quando esta implique
em transferir poderes juridicos tipicos do dominio, conferindo ao
transmitido disponibilidade juridica sobre a mercadoria”.

Desta forma, a “circulacdo” ndo pode se restringir apenas pela
transferéncia fisica da mercadoria, devendo ser observado o cena-
rio real do atual contexto econdémico, assim, com base na teoria
comunicacional, Daniela Braghetta afirma: “O “texto”, na teoria
comunicacional do direito, nao significa que o objetivo do cien-
tista do direito seria tdo somente transcrever as palavras do legis-
lador, assim se o termo “circular” seria a saida fisica de algo, este
ndo representaria a realidade fatico-juridica do termo” (BRAG-
HETTA, 2003, p. 114).

Em artigo publicado sobre a circulagdo juridica como hipotese
deincidénciado ICMS noregime de substituicdo tributaria progres-
siva, Alexandre Henrique Salema Ferreira discorre que “mera cir-
culagdo fisica é imprépria para alcangar a hipotese de incidéncia do
ICMS abstratamente prevista em lei. A mercadoria que circula e que
faz nascer a obrigacgao tributaria ndo se movimenta apenas fisica-
mente, mas circula essencialmente sob o aspecto juridico” (2003).

Neste sentido, a transferéncia de propriedade ou mera transfe-
réncia de posse nao pressupoe a efetiva ocorréncia de uma saida
fisicado bem ou da mercadoria, ndo podendo este ser caracteriza-
do como fato determinante para ocorréncia da circulacao.

Poristo, especificamente para fins de incidéncia do ICMS, deve-
se refletir que o termo “circular” extrapola o sentido meramente
fisico para alcancar os aspectos juridicos, devendo ser observada
duas possibilidades de circulagao de mercadorias, que podem se
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encontrar desconexas com a situacdo real, ou seja, a circulacdo
juridica pode ou ndo coincidir com a circulac¢ao fisica.

Desta forma, para finsde incidéncia do ICMS nao deve ser admi-
tida a mera a saida fisica da mercadoria para efeito de tributacao
do imposto e sim a sua circulacgao juridica, ainda que nao exista
uma circulacgao fisica.

Em anadlise a hipotese de incidéncia de ICMS sobre downloads
de softwares, por se tratar de um bem intangivel de transmissao via
internet, se faz necessario uma analise minuciosa das caracteristi-
cas desse tipo de operacdo para que enfim a caracterize como uma
circulacdo de mercadoria.

5.3 MERcADORIA

Analisando o texto constitucional verifica-se que ndo ha de modo
expresso e exaustivo, uma definigdo do que venha a ser “mercado-
ria”. Desta forma, buscando conceitos tedricos na jurisprudéncia, a
definicdo de “mercadoria” nas palavras de Maria Helena Diniz, é “1.
Coisa que serve de objeto a compra e venda mercantil. 2. Aquilo que
se compra pararevender. 3. Conjunto de bens apropriaveis, que sao
objeto de comércio ou de circulagdo econdmica, abrangendo os
géneros (produtos daterra), as fazendas ou efeitos (coisas carrega-
das abordo para trocar ouvender)” (2005, p. 256).

Ja paraaautoraadefinicdo de “coisa” diferencia-se de “bem”da
seguinte forma:

Coisa: a) bem material ou imaterial que tem valor economi-
co, servindo de objeto a uma relagdo juridica. Todo bem é
coisa, mas nem toda coisa é bem. A coisa abrange tudo que
existe na natureza, exceto a pessoa, mas como bem so se con-
sidera coisa existente que proporciona ao homem uma utili-
dade e é suscetivel de apropriacao, fazendo, entdo, parte do
seu patrimonio. (DINIZ, 2005, p. 638).

Em contrario sensu, “no antigo Cédigo Comercial (Lein.556,de 25
de Junho de 1850) a definicdo de mercadoriando é encontrada, entre-
tanto, toda vez que o Cédigo faz alusdao a mercadoria, o faz no sentido
de ser um bem mdvel, objeto de comércio como consta no art. 10,
itens 4,33,191,200,201,273 e 446.” (BORGES; REIS, 1995, p. 26). (),
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Art. 191 - O contrato de compra e venda mercantil é perfeito
eacabadologo que o comprador e o vendedor se acordam na
coisa, no preg¢o e nas condi¢oes; e desde esse momento
nenhuma das partes pode arrepender-se sem consentimen-
to da outra, ainda que a coisa se ndo ache entregue nem o
preco pago. Fica entendido que nas vendas condicionais ndo
se reputa o contrato perfeito sendo depois de verificada a
condigdo (artigo n?. 127). E unicamente considerada mer-
cantil a compra e venda de efeitos méveis ou semoventes,
pararevendé-los por grosso ou aretalho, na mesma espécie
ou manufaturados, ou para alugar o seu uso; compreenden-
do-se na classe dos primeiros a moeda metalica e o papel
moeda, titulos de fundos publicos, agdes de companhias e
papéis de crédito comerciais, contanto que nas referidas
transac¢des o comprador ou vendedor seja comerciante.

(revogado).

De todo exposto, vale ressaltar que na Constituicao Federal de
1988 e na Lei Complementar n. 87 /96 nao ha previsdo que se defina
de forma clara e exaustiva o conceito de “mercadoria”, bem como nao
se estabelece que para fins de incidéncia do ICMS, que as mercadorias
precisam ser bens tangiveis ou corporeos.

6 CORPORALIDADE DAS MERCADORIAS

Os bens corpéreos ou materiais, naregra geral, podem ser defi-
nidos como aqueles perceptiveis pelos cinco sentidos humanos, a
saber: audicdo, olfato, paladar, tato e visdo. Conectando, assim, os
fatos de corporalidade aos sentidos humanos, Guilherme Cezaroti,
demonstra que para os bens do comércio eletronico, mesmo sem o
suporte fisico, a mercadoria ou o bem pode ser suscetivel aum dos
sentidos humanos, pois considera que a “auséncia de suporte nao
implica que o bem seja imaterial, porque os bens que sdo comercia-
lizados eletronicamente sdo empiricamente perceptiveis aos seus
consumidores, através de sinais visiveis a visdo humana” (CEZA-
ROTI, 2005, p. 81-82).

Retomando ainda aos fatos que foram levados a Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal, no ja citado Recurso Extraordinario
n.176.626-3/SP,, discorremos:
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a)

b)

Em leitura da integra dos votos proferidos pelosrelatores, pode-
mos depreender que é unanime o posicionamento em favor da
cobrancado ISS sobre as operacdes de licenciamento e cessao de
uso de programas de computador por encomenda, ainda que os
softwares sejam comercializados por intermédio de plataforma
fisica (disquete ou chip);

Em analise dos autos do RE em epigrafe, argumentou o Estado de
Sdo Paulo, em favor da arrecadagao do ICMS, definido que o soft-
ware é fruto de uma producao intelectual do programador e que
porisso, optou o legislador patrio por protegé-lo como se prote-
ge o direito autoral. Todavia, o fato do programa de computador
ser protegido pelalei dos direitos autorais ndo implica no fato de
nao se poder caracteriza-lo como mercadoria. Citando ainda que,
“quem adquire um livro, por exemplo, nao obstante possa ter o
dominio sobre o objeto corpéreo que o mesmo representa, nao
adquire propriedade sobre a obra intelectual nele contida. Da
mesma forma o programa de computador: quem adquire o dis-
quete contendo o programa, passa a ter o dominio sobre o
disquete e ndo sobre a obra intelectual que ele contém”.3

Nas palavras do Ministro Sepulveda Pertence, os argumentos

contrarios ao Estado de Sdo Paulo e que sustentaram, de modo irre-
tocavel, o seu voto sao:

O comerciante que adquire exemplares para revenda, man-
tendo-os em estoque ou expondo-os em sua loja, ndo assume
a condicdo de licenciados ou cessionarios dos direitos de
uso, que, em consequéncia, ndo pode transferir ao compra-
dor: sua posicéo, ai, ¢ a mesma do vendedor de livros ou de
discos, que ndo negocia com os direitos do autor, mas como
o corpus mechanicum da obra intelectual que nele se mate-
rializa. Tampouco, a fortiori, assume o consumidor final, se
adquire o exemplar do programa para dar de presente a
outra pessoa. E é sobre essa operacao que cabe, plausivel-
mente, cogitar a incidéncia do imposto questionado.

A distincdo é, no entanto, questdo estranha ao objeto desta

acao declaratoria, reduzido ao licenciamento ou cessio do
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direito de uso de programa de computador, bem incorpéreo
sobre o qual, ndo se cuidando de mercadoria, efetivamente,
nio pode incidir o ICMS. (BRASIL. Supremo Tribunal Fede-
ral. Recurso Extraordinario n. 176.626-6/SP. Primeira
Turma. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Brasilia: . em 10
nov. 1998. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.Acesso em: 08
mai.2014.)

Ora, vejamos. Se o STF posicionou-se no sentido de que o supor-
te fisico ndo era o fator preponderante para classificar aincidéncia
tributaria, entre ISS/ICMS, e sim a sua destinac¢do, se o programa de
computador é por encomenda ou de prateleira, porque nado esten-
dermos o conceito de cobranca do ICMS para um software de pra-
teleira transmitido via download, uma vez que na citada decisdo o
suporte fisico ndo é elemento relevante?

Entendemos que, apesar de comercializado, via download, o
jogo de videogame é um software de prateleira que, como o pré-
prio nome sugere, encontra-se a venda em distintos pontos, uma
vez que o usudrio poderd adquiri-lo em qualquer lugar do planeta,
além de possuir outros tantos requisito, tais como produ¢ao em
série e consequente auséncia de personalizagao.

Ao adquirir um software de prateleira por intermédio de down-
load, estamos adquirindo o sistema, o programa. A diferenca entre
a aquisicdo por download ou por midia fisica é praticamente tran-
sitdria, se assim pudermos classificar, visto que a midia fisica
suportara o software, apenas, nos momentos anteriores a sua ins-
talacdo. Feitaainstalagdo a midia (CD/DVD) sera, automaticamen-
te, descartada/inutilizada.

Ainda, no ambito da legislagao federal, principalmente no
tocante aos impostos e contribui¢coes administrados pela Receita
Federal do Brasil (RFB) verifica-se que o posicionamento sobre a
tributacdo do software por download, com a auséncia de suporte
informatico vem se modificando, conforme podemos depreender
da andlise das solugdes de consulta abaixo, que assim dispoe:

SOLUGAO DE CONSULTAN. 43,DE 03/07/2009
EMENTA: SOFTWARE DE PRATELEIRA. TRANSFERENCIA
POR MEIO ELETRONICO (DOWNLOAD). No ha base legal
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para a incidéncia do imposto de importacdo bem como da
COFINS/Importacao e do PIS/Importacdo na aquisicao de
software de prateleira, se transferido ao adquirente por
meio eletrdnico, ou seja, sem o uso de suporte fisico.
SOLUCAO DE CONSULTAN.127,DE 16/07/2012

EMENTA: CONTRIBUIGAO PARA O PIS/PASEP-IMPORTA-
CAO.COFINS-IMPORTACAOQ. SOFTWARE. INEXISTENCIA DE
SUPORTE FiSICO. BASE DE CALCULO. Sendo os softwares de
copias multiplas (de prateleira) considerados mercadorias,
abase de calculo da Contribui¢do para o PIS/PASEP-Impor-
tacdo e da COFINS-Importacdo naimportacio desses produ-
tos corresponde ao valor aduaneiro acrescido do valor do
ICMS sobre a operagao. Nos casos em que ndo ha suporte fisi-
co para movimentacdo do programa, s6 pode compor a base
de calculo dessas contribui¢des o valor do ICMS apurado
sobre a operacdo de importagdo, se houver, uma vez que o
valor aduaneiro da operagdo ndo pode ser determinado.
SOLUCAO DE CONSULTAN. 35,DE 16/07/2012

EMENTA: Deverao incidir os percentuais equivalentes a 8%
e 12% relativos, respectivamente, ao IRPJ e a CSLL, se restar
devidamente caracterizada a operacao de venda de softwa-
res de prateleira ou prontos para uso, sem adequac¢des ou
adaptagdes que impliquem considerar as operagdes como
prestacdo de servicos, independentemente do meio (softwa-

re fisico ou via download) em que sdo comercializados.

Por fim, podemos concluir que a natureza juridica da operagao
nao pode ser definida pela simples auséncia de um suporte fisico,
bem como nado é possivel dar tratamento diverso paraa mesma ope-
racao que se destaca pela existéncia ou ndao do corpus mechanicum,
ou seja, como exemplo, podemos citar que um jogo para computa-
dor - software de videogames, comercializado eletronicamente, cuja
entrega ocorre de forma direta através do download (sem suporte
fisico) ndo pode ter tratamento diverso sobre a mesma mercadoria
ou bem (o jogo para computador) comercializado na prateleira de
uma livraria.

Paraoadquirente dojogo eletronico, o fato do programa ser adqui-
rido de uma forma tangivel (por midia fisica), ou ndo, é irrelevante,
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pois o que lhe importa é o conteddo adquirido. Neste contexto, a
forma de tributagdo ndo deve ser comprometida, devendo adequar a
novarealidade no comércio eletronico, o conceito de mercadoria, tri-
butando-as da mesma forma, ja que se encontram presentes todos os
requisitos de realizar “operac¢des” de “circulacdao” de “mercadorias”.

7 ESTABELECIMENTO VIRTUAL E O LOCAL DE INCIDENCIA

Muito embora a Constituicao Federal discipline a competéncia,
bem como as hipdteses de incidéncia tributaria do ICMS, ficou a
cargo da Lei Complementar n. 87/1996 (“Lei Kandir”) instituir,
além de normas gerais de tributacao do ICMS, as defini¢cdes de con-
tribuinte, a base de calculo e a ocorréncia do fato gerador do
imposto, conforme passaremos a discorrer.

7.1 CONTRIBUINTE

Contribuinte, de acordo com o art. 42 dareferida LC, “é qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em
volume que caracterize intuito comercial, operacdes de circulacdo
de mercadoria ou presta¢des de servicos de transporte interesta-
dual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operacgdes e as
prestacdes se iniciem no exterior”.

Desta forma, pode ser definir como contribuinte do imposto o
comerciante, industrial, produtor, extrator, importador, o arrema-
tante, 6rgao de administracdo publica, direta e indireta etc, vez que
a Lei Complementar n.87/96 suprimiu o rol taxativo de contribuin-
tes antes previstono art. 21 do Convénio ICM n. 66/88.

O “contribuinte” é o sujeito passivo na obrigacao tributaria e,
portanto, responsavel pelo recolhimento do ICMS, entretanto a lei
podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do
imposto e acréscimos devido pelo contribuinte ou responsavel,
quando os atos ou omissdes daqueles concorrerem para o nao reco-
lhimento do imposto.

Ainda, alei estadual podera, por questdes de praticidade e garan-
tia da arrecadag¢do dos impostos, indicar um responsavel tributario
que ficard obrigado a pagar o imposto, mesmo ndo tendo relacdo pes-
soal e direta com o fato gerador, porém, vinculado a ele de alguma
forma, por disposi¢ao expressa da lei, fato este denominado de reco-
lhimento do ICMS pelo regime da substitui¢do tributaria.
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7.2 BAse DE CALCULO

Como regra geral, a base de calculo do ICMS é o valor da opera-
¢do de que decorrer a saida da mercadoria, incluidas as despesas
acessorias, seguros e vantagens recebidas ou debitadas pelo con-
tribuinte, bem como fretes, se cobrados em separado pelo reme-
tente, conforme previsto no art. 13, capute § 12da LCn. 87/96.

Entretanto, em operagdes com programas de computador, o Esta-
do de Sdo Paulo através do Decreton.51.619/07 estabelece calculo
especifico da base de tributacdao do ICMS, a saber:

i) naoperacdorealizada com programa para computador (softwa-
re), personalizado ou ndo, o ICMS sera calculado sobre uma base
de calculo que correspondera ao dobro do valor de mercado do
seu suporte informatico; e

ii) naoperacaorealizada comjogoseletronicos de video (videoga-
mes), ainda que educativos, independentemente da natureza do
seu suporte fisico e do equipamento no qual sejam empregados,
nao se aplicando o disposto no item (i) acima.

Assim podemos interpretar que as operagdes com programa para
computador (software) somente incide o ICMS se este for dotado de
suporte fisico,umavez que alegislacdo define como base de calculo do
imposto o valor correspondente ao dobro do valor do suporte fisico.

Corroborando com o entendimento acima, a Secretaria da Fazen-
dado Estado de Sdo Paulo (SEFAZ/SP) através das Respostas as Con-
sultasn.548/10 e 630/10 se manifestaram no mesmo sentido:

Resposta Consulta SEFAZ/SPn2548/2010

Assim, nos termos do artigo 12do Decreton?51.619/2007, a
base de calculo do ICMS em operagdes com programas para
computador (“software”), personalizados ou ndo, deve cor-
responder, ao dobro do valor de mercado das respectivas
unidades de suporte fisico nas quais estao gravadas as copias
dos programas de computador, o que ndo inclui o valor
comercial do respectivo contetido gravado (ou seja, dos pro-
prios programas de computador), muito embora esteja ele

inserido no campo de incidéncia do tributo estadual.
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Resposta Consulta SEFAZ/SPn2630/2010

Programas de computador (“software”), contidos em supor-
tes fisicos de qualquer natureza, estdo sujeitos a incidéncia
do ICMS. Nessa hipotese, conforme ja registrado na presen-
teresposta, a base de calculo do imposto “correspondera ao
dobro do valor de mercado do seu suporte informatico. (...)
esclarecemos que o ICMS incide sobre a operag¢do com pro-
gramas de computador, e ndo somente sobre o seu suporte
informatico (CDs, DVDs, etc.)”.

E por fim, para esclarecer sobre a tributacao do ICMS nas opera-
¢des com programa de computador comercializado via download, a
SEFAZ através da Respostaa Consultan.494/11, manifesta-se sobre
a incidéncia do ICMS, entretanto, sem base de calculo uma vez que
nao ha suporte fisico para calculo do imposto, a saber:

[...] as operagcdes com programas de computador (“softwa-
res”), personalizados ou ndo, estdo sujeitas a incidéncia do
ICMS, e de acordo com o Decreto paulistan?51.619/2007, o
imposto estadual sera calculado sobre uma base de calculo
que corresponderd ao dobro do valor de mercado do seu
suporte informatico.

No caso especifico dos softwares comercializados por meio
de download, por ndo haver suporte fatico, ndo ha base de
calculo e, consequentemente, ndo hd imposto a ser recolhido.
Contudo, ainda que nédo haja recolhimento do imposto, tais
operacgdes estao inseridas no campo de incidéncia do tributo,
devendo, por esse motivo, antes de iniciada a saida da merca-
doria, ser emitido o correspondente documento fiscal.

Cabe ressaltar que a discussao da base de calculo do imposto
sobre duas vezes o valor da midia, em especifico para os jogos eletro-
nicos de video (videogames) ndo se aplica, pois a legislacao paulista
prevé a incidéncia do ICMS independentemente do suporte fisico,
devendo ser adotado como base de calculo do imposto, o valor da
operacdo. Desta forma, é clara a exigéncia do ICMS sobre o valor total
daoperagdo com os jogos eletrénicos de video (videogames) comer-
cializados por download.
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No mesmo sentido, a legislacdo mato-grossense através dos
artigos 29, inciso VI, e 62, paragrafo 62 da Lei n. 7.098/98, prevé
indistintamente a incidéncia do ICMS nas operag¢des de programa
de computador - software, ainda que realizadas por transferéncia
eletronica de dados, devendo ainda integrar a base de calculo do
ICMS qualquer outra parcela debitada do destinatario, inclusive o
suporte informatico.

Sobre a legislacdo mato-grossense, m recente decisao do
Supremo Tribunal Federal (STF), os colegiados decidiram por
indeferida liminar sobre a Medida Cautelar em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.945-7 de Mato Grosso#, por entende-
rem basicamente que a razdo de suspender a expressdo “ainda
que realizadas por transferéncia eletronica de dados” pressupoe
o reconhecimento da possibilidade de haver operacdo mercantil
sujeita a tributacdo (com suporte fisico) e suspenso quando ela é
realizada em ambiente eletronico, podendo ferir o principio da
isonomia tributaria.

Neste julgamento, o Ministro Nelson Jobim, acompanhado de
outros colegiados, entendeu ndo haver diferenca entre um progra-
ma de computador adquirido com suporte fisico ou através de
download, pois o objetivo final do consumidor é adquirir o pro-
grama de computador (software) sendo a midia apenas um instru-
mento usado para transferir as informacdes nela contida, ou seja,
transferir o programa gravado para o computador do usuario. No
ambiente eletronico o adquirente realiza a transferéncia do pro-
grama por download diretamente a seu equipamento. Em ambas as
situacOes o objetivo do consumidor foi adquirir o programa de
computador. Se este software reveste as caracteristicas de softwa-
re de prateleira, estamos diante de uma mercadoria.

7.3 FATO GERADOR

O fato gerador de modo efetivo ou presumido acontece no
mundo real e pode, também, ser definido como hipo6tese de inci-
déncia. A hipdtese de incidéncia (ou fato gerador) é composta de
cinco elementos, quais sejam:

i) Pessoal/Subjetivo: permite a identificacdo dos sujeitos ativos
e passivos das obrigacdes principais e acessorias;
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ii) Material/Objetivo: dados necessarios que atribuem forma ao
fato gerador;

iii) Quantificativo: definicdo da base de calculo sob a qual o impos-
to vai incidir e a fixagao da aliquota correspondente;

iv) Temporal: como préoprio nome diz, precisa o momento em que
o fato gerador se perfez;

v) Espacial: determina o local de ocorréncia do fato gerador.

Com base nos pré-requisitos acima, exigidos para que a hipotese
deincidéncia se repute perfeita, no mundo juridico, quando trazida a
baila a operacdo de venda de bens eletronicos ou virtuais, alguns
questionamentos se fazem pertinentes, dentre eles: qual estabeleci-
mento onde ocorre o fato gerador do imposto a comercializagdo de
produtos virtuais, no caso, os videogames entregues por download?

Aluzdoart. 11, inciso, alinea “a” da Lei Complementarn.87/96,
em se tratando de mercadoria, o local da operagdo ou prestacao, para
efeito da cobranca do ICMS e a definicdo do estabelecimento res-
ponsavel pelo recolhimento é do estabelecimento onde se encontre
as mercadorias, no momento da ocorréncia do fato gerador.

Na impossibilidade de defini¢do do local do estabelecimento, o
art. 11, paragrafo 3¢9, 1 da Lei Complementar n. 87/96 considera
“como tal o local em que tenha sido efetuada a operacao ou presta-
¢do, encontrada a mercadoria ou constatada a prestacao”, deixando
clara a desnecessidade de estabelecimento fixo para a incidéncia
do ICMS.

Como regra, o “estabelecimento” e o “local onde se encontra a
mercadoria” nos parecem ser um dos principais indicadores para
definir o local de incidéncia do imposto, entretanto estas definicdes
dentro do comércio eletronico pode nao ser uma tarefa facil.

O conceito de estabelecimento pode ser aplicado ao local onde as
atividades desenvolvidas sdo conexas com as atividades da empre-
saouse o estabelecimento possui capacidade de geracdo de receita,
entretanto, para ambas as situagdes, presume-se a existéncia de
estabelecimento fisico, bem como ndo ha previsdo expressas na
legislacdao que assim os determine.
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Em relacdo ao comércio eletrdonico com entrega direita, se faz
necessariaadefinicdo dolocal onde se encontra o estabelecimento
ou, na falta deste, o local onde se encontra a mercadoria ou o bem,
pois as empresas virtuais podem facilmente mudar de jurisdicao
ou alterar o local onde o servidor que fornece os bens digitais é
armazenado, como é o caso dos servidores itinerantes (migracao
de servidor).

No ambiente virtual ndo ha um estabelecimento fisico ou ponto
comercial, este ambiente independe de espago e tempo e opera
quando acionado através de um canal de comunica¢do, denomina-
do internet, ndo pode ser revestido de estabelecimento, propria-
mente dito.

Pensemos agora em uma situacao onde o empresario possa
caracterizar em mais de um local o seu estabelecimento, um deles
atendendo aos requisitos societarios (cadastro na Junta Comer-
cial, inscrigdo no CNPJ, Razdo Social, etc.( e o outro destinado,
exclusivamente, a abrigar o servidor, no qual se encontra “estoca-
do” os programas de computador (“software de prateleira). Neste
caso, ocorrendo o envio do software pelo servidor, qual seria o
estabelecimento em que se reputa devido o ICMS?

Indo mais além, e se o servidor pertencer a terceiros? Por exem-
plo, se pertencer as empresas prestadoras de servigos de infraestru-
tura de Tecnologia da Informacao - TI, tais como ambiente de TI e
data-center, situados em diferente estado do cliente-servidor? Nova-
mente, questionamos, onde ocorreu o fato gerador, bem como para
qual unidade da Federacao seria devido o recolhimento do ICMS?

Comenta ainda Guilherme Cezaroti (2005, p. 145), que ante a
impossibilidade de fixacdo do site a um determinado ponto geogra-
fico, bem como a facilidade com que o titular do direito de uso do
software pode simplesmente desabilitar ou desligar o programa,
pode-se concluir que o site ndo pode ser caracterizado como estabe-
lecimento permanente.

Neste sentido, Elidie Palma Bifano (2004, p. 177), esclarece que
em um website, onde as informagdes estardo organizadas por um
grupo de documentos “http” relacionado e arquivos associados,
scripts e banco de dados que residem em um servidor, ndo poderia o
site serevestir da caracteristica de bens organizados para exercicio
da atividade empresaria, e ainda enfrentariamos a problematica de
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definir o seulocal para fins de constituicdo do estabelecimento no
contrato social.

Entretanto, no entendimento de Arvid Aage Skaar (apud CEZA-
ROTI, 2005 p. 145), caso exista a possibilidade de no site o consu-
midor fazer a sua encomenda, de ali mesmo efetuar o pagamento e
receber o produto solicitado, estaremos diante de um estabeleci-
mento, porque ali se realiza uma atividade negocial como em qual-
quer instalagdo de uma empresa.

No mesmo sentido, Anténio Luvisolo (apud CEZAROTI, 2005, p.
141-142) afirma que em se tratando de sites que realizam comércio
eletronico direto, ou seja, aceitam encomendas, recebem o paga-
mento e enviam o bem ao consumidor via download, este servidor
pode ser considerado um estabelecimento permanente, em razao
da possibilidade de localizar o contribuinte, entretanto, um contri-
buinte com grande mobilidade.

No contexto de grande complexidade em se definir o local geo-
grafico para fins de caracterizacdo do site como estabelecimento,
outros problemas relacionados alegalidade e formas de sua cons-
tituicao devem ser revistos.

Claudio de Abreu e Marcos Vinicius Prado (apud CEZAROTI, 2005,
p. 153-154), concluem pela incidéncia do ICMS nas operagdes de
aquisicao de bens incorporeos pela Internet, entretanto entendem
que ainda estd condicionada a edicdo de leis que regulamentem a
matéria: “integra a competéncia dos Estados a tributacao das aquisi-
coesde bensndoincorpéreos (intangiveis) via Internet, aptidao esta
que deve ser exercida por meio de edicao de leis especificas, inexistin-
do, no atual momento, disposi¢des legais que permitam a cobranca do
ICMS sobre tais operagoes.”.

Com a citagdo da obra de Marco Aurélio Grego (apud BIFANO,
2004, p. 139) menciona os problemas a serem enfrentados para
caracterizar o site como sendo um estabelecimento, apontando
varias razoes que deverao ser definidas pelas leis brasileiras para
poder caracterizar o site como estabelecimento, tais como, dificul-
dades deidentificar o titular do site e onde esta domiciliada, neces-
sidade de lei complementar para definir site como estabelecimento,
estabelecer regras para dirimir conflitos de competéncia entre
varios Estados onde o site possa ser acessado, dificuldades de fisca-
lizar, dentre outros.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para arealizacdo de uma operacao de compra e venda no comér-
cio eletronico (e-commerce) se faz necessaria uma empresa que for-
nec¢a produtos, mercadorias ou servigos e um potencial cliente com
intencao de adquiri-los, ambos por intermédio de um site na internet.

A comercializacdo de jogos eletronicos - software de videogames
por download esta classificado como transacdo “direta” ou entrega
em “tempo real” (online), pois a entrega de produtos intangiveis é
realizada através da estrutura digital da internet.

Osjogos eletronicos (videogames) sao considerados uma espécie
de programa de computador (software) e sdo comercializados como
se fosse um software de prateleira, sujeitos a tributacdo do ICMS,
entretanto, ocorrendo a transmissao da propriedade por download,
ou seja, quando a entrega do bem ocorre virtualmente, sem que haja
acirculacao fisicado bem e inexista suporte fisico, surge o questiona-
mento sobre aincidéncia do ICMS.

A propriedade intelectual comercializada através da cessdo de
direito no comércio eletronico, tais como livros, musicas e softwa-
res por download sdo considerados como uma comercializacdo de
bens intangiveis.

Paraoadquirente dojogo eletronico, o fato do programa ser adqui-
rido de uma forma tangivel (por midia fisica), ou ndo, é irrelevante,
pois o que lhe importa é o contetido adquirido. A natureza juridica da
operacdo ndo pode ser definida pela simples auséncia de um suporte
fisico, bem como ndo é possivel dar tratamento diverso para a mesma
operacdo que se destaca pela existéncia ounao do corpus mechanicum.

Neste contexto, a forma de tributacdo nao deve ser comprometida,
devendo adequar a novarealidade no comércio eletrénico, o concei-
to de mercadoria, tributando-as da mesma forma, ja que se encon-
tram presentes dos requisitos de realizar “operacdes” de “circulacao”
de “mercadorias”:

a) incidéncia doimposto sobre “operacdes” relativas a circulagao
de mercadorias, o imposto deve incidir sobre um ato ou nego-
cio juridico.

b) vincular a “circulacdo” a mera saida fisica da mercadoria nao
deve ser admitida como regra determinante para caracterizar

218



GVlaw

a incidéncia do imposto, devendo ser abarcada neste contexto
acirculagdo juridica, ou seja, ainda que nao exista uma circula-
¢ao fisica da mercadoria.

c) Na Constituicdo Federal/88 e na Lei Complementar n. 87/96
ndo ha previsdo que se defina de forma clara e exaustiva o con-
ceito de “mercadoria”, bem como ndo se estabelece que para
fins de incidéncia do ICMS, que as mercadorias precisam ser
bens tangiveis ou corpoéreos.

Para fins de incidéncia do ICMS, ainexisténcia de bem corpéreo
éirrelevante, devendo o texto constitucional adaptar os dispositi-
vos legais aos novos tempos, antes imprevisivel, abarcando as
situacdes do mundo atual e real.

Ao adquirir um software de prateleira por intermédio de down-
load, estamos adquirindo o sistema, o programa. A diferenca entre
a aquisicdo por download ou por midia fisica é praticamente tran-
sitéria, se assim pudermos classificar, visto que a midia fisica
suportara o software, apenas, nos momentos anteriores a sua ins-
talacdo. Feita ainstalacdo amidia (CD/DVD) serd, automaticamen-
te, descartada/inutilizada.

Conforme ja mencionado, a legislacao brasileira ndo esta apta a
esclarecer de modo irretocavel a tributacdo do download, mas, entre-
tanto, ja é possivel pacificarmos que o fato de existir download, em
substituicdo a midia, ndo o descaracteriza como mercadoria e conse-
quentemente pode se sujeitar a tributacao do ICMS.

O afastamento da incidéncia do ICMS sobre as operagdes de aqui-
sicdo de software, por intermédio de download, acarretaria um trata-
mento desigual aos contribuintes, uma vez que oneraria, apenas, 0s
contribuintes que os disponibilizam por intermédio de midia,
desonerando os contribuintes que os disponibilizam por intermé-
dio de download.

Temos aqui, além de nitidas ofensas ao principio constitucional de
isonomia e daigualdade tributaria, uma forte tendéncia a diminuicao
da arrecadacao aos cofres estaduais, tendo em vista que os contri-
buintes que, atualmente, comercializam os softwares por intermédio
de suporte fisico, rapidamente concentrariam esfor¢os em alterar o
meio de disponibilizagdo, migrando do CD/DVD para o download. Sob
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o aspecto econdmico, haveria uma significativa diminui¢do de custos
para as empresas produtoras, uma vez que com a disponibilizacao
em download, estariam reduzidos a zero os custos com armazena-
gem, frete e departamento comercial.

A definicdo da ocorréncia do fato gerador do imposto, mediante
acirculacao virtual do bem, através do ambiente eletrénico, é outro
problema relacionado ao conflito de competéncia, uma vez que a
Lei Complementar n.87 /1996 nao define, expressamente, o local de
ocorréncia do fato gerador do ICMS neste tipo de transacao.

No comércio eletrénico, considerando que no site, o consumi-
dor pode realizar a sua encomenda, realizar o pagamento e receber
o produto solicitado, estariamos diante de um estabelecimento,
pois nele se realiza as atividades negociais como em qualquer
outra empresa com instalagoes fisicas.

A defini¢do do site como estabelecimento nos parece uma tarefa
dificil, pois duas situacdes sdo estabelecidas para definir o local de
incidéncia do imposto, (i) o local onde se encontra o estabelecimento,
ou (ii) na falta deste, o local onde se encontra a mercadoria ou o bem.

Considerando que o bem intangivel encontra-se disponivel em
“estoque”, no servidor do vendedor, que por sua vez pode ndo man-
ter o equipamento em suas dependéncias e pode facilmente mudar
dejurisdicao ou alterar olocal onde o servidor que fornece os bens
digitais é armazenado, esta andlise, fica prejudicada, pois o fato
gerador do ICMS podera ocorrer no estabelecimento que possuira
“propriedade” do bem, ou no local onde se encontrar a “posse” do
bem, onde se encontra instalado o servidor.

Neste contexto, a complexidade em se definir o local geografico
para fins de caracterizac¢do do site como estabelecimento, e outros
problemas relacionados a legalidade e formas de sua constituicao
devem ser revistos.

De todo exposto, vé se anecessidade de tributacao idéntica para
as operagoes convencionais e virtuais, sobre a pena de estar one-
rando apenas uma das transagdes, ou seja, contribuinte com idénti-
cas atividades ndo podem ser submetidas a diferentes tratamentos
tributarios, independentemente da forma de comércio e da forma
de transporte do produto ou servigo.

Os meios necessarios para operacionalizacdo do langcamento do
crédito pela administracao tributaria aos seus agentes também
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devem ser estabelecidos em nosso ordenamento juridico, sob a
pena de discriminar as operacdes de comércio eletronico indireto,
onerando-as com um tributo que ndo é cobrado quando o meio de
entrega do produto adquirido é eletrénico.

A ausénciaderegulamentacdo para este novo cenario, que envol-
ve a realidade virtual, o download, nao justifica a inaplicabilidade
datributagdao, umavez que temos a mercadoria em circulagao, ainda
que nao fisicamente, existe a operagcdo de compra e venda, remeten-
te e destinatario, a problematica paira em relacdo a defini¢ao do
estabelecimento e o local de incidéncia do imposto.

O Fisco Paulista conforme regulamentacdo interna pode cobrar
o pagamento do ICMS sobre videogames - programa de computador
- (software), mesmo desacompanhado de suporte fisico, pois exis-
tem elementos que o classifiquem como mercadoria, estando
assim, sujeito a tributacdo do ICMS.

O fato de poder existir dificuldades técnicas para a caracterizacgao
da ocorréncia do fato gerador ndo acarreta a ndo incidéncia do ICMS
nas operagoes de comércio eletronico direto. Atualmente, o contri-
buinte devera recolher o ICMS para o Estado onde se encontrar
devidamente inscrito, independentemente da origem de sua comer-
cializacdo no ambiente virtual, por exemplo, o local do servidor.
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DA DIFERENCIACAO DAS FASES DE PESQUISA E
DESENVOLVIMENTO PARA O RECONHECIMENTO
DOS ATIVOS INTANGIVEIS GERADOS INTERNAMENTE

Viviane Cristina Pepino

1 INTRODUCAO

A globalizagdo, processo que ja ndo mais pode ser considerado
recente e sim constante, possibilitou que investimentos em pes-
soas juridicas de um pais, muitas vezes, tenham a origem de seus
recursos em outro, sofisticando as relagdes econdmicas e tornan-
do mais complexas as relagcdes entre pessoas fisicas e juridicas.

Nesse contexto, houve um aumento tanto no namero dos inte-
ressados nas informacgdes contdbeis e, consequentemente surgiu a
necessidade de serem elaboradas, nos diversos paises, da maneira mais
padronizada possivel. A essa busca por padronizacao das demonstra-
¢Oes contabeis convencionou-se chamar de processo de harmonizagdo
ou convergéncia as normas internacionais de contabilidade.

Como referéncia a ser seguida por todos os paises, estabeleceu-se
como padroes internacionais aqueles divulgados pelo International
Accounting Standards Board (1ASB) que é a entidade emissora dos
International Financial Reporting Standards (IFRS).

No Brasil, era a Lei n. 6.404 /76, comumente conhecida por “Lei
das Sociedades An6nimas”, que se atribuia o titulo de alicerce teori-
co da contabilidade no pais, até o referido processo de convergéncia
ter inicio com a promulgac¢do da Lein. 11.638/07. Essa, por sua vez,
promoveu uma serie de alteracdes na Lei n. 6.404 /76, com foco na
convergéncia das normas internacionais que, posteriormente, foram
detalhadas em normas contabeis especificas, os pronunciamentos
técnicos, chamadas genericamente de “CPCs”.

Até entdo, as normas de contabilidade eram elaboradas por
orgaos diversos, de maneira esparsa e, na maioria das vezes, bastan-
te genéricas, o que gerava certas questdesrelacionadas a interpreta-
¢do das mesmas. Com o objetivo de consolidar a emissdo de normas
contabeis no Brasil, foi criado o Comité de Pronunciamentos Conta-
beis (CPC), composto por alguns dos 6rgdos que anteriormente emi-
tiam normas contabeis?.
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O Comité tem o objetivo de estudar, preparar e emitir pronuncia-
mentos técnicos sobre procedimentos de contabilidade, para permi-
tir a emissdao de normas contdbeis pelas entidades brasileiras
reguladoras, visando a centraliza¢do e uniformizag¢do do seu proces-
so de producdo, levando sempre em conta a convergéncia da contabi-
lidade brasileira aos padrdes internacionais de contabilidade.

Com as alteragdes introduzidas no ordenamento brasileiro, em
decorréncia do processo de convergéncia, a forma de mensuracdo e
registro de diversos fatos econ6micos também foi alterada. Dentre
os diversos impactos que podem ser verificados, sera objeto deste
estudo o tratamento contabil a ser dado para os gastos com pesqui-
sa e desenvolvimento, que foi profundamente modificado.

Como sera detalhado mais a frente, a determina¢ao de um gasto
como pesquisa oudesenvolvimento, nos termos da novaregulamen-
tacdo vigente, gera impacto direto nas demonstragdes financeiras
das empresas, afetando itens importantes como a determinac¢ao do
custo dos produtos das empresas e consequentemente a apuragao de
seuresultado e dos tributos incidentes sobre o lucro.

Este estudo se propde a verificar as diferencas entre a forma de
reconhecimento dos gastos com pesquisa e desenvolvimento no Bra-
sil antes da convergéncia das normas internacionais e atualmente,
contribuindo para a adequada interpretacao dos termos presentes
nas normas contdbeis vigentes para a determinacdo das fases de
pesquisa e desenvolvimento e, consequentemente, do reconheci-
mento dos ativos intangiveis pelas empresas. Além disso, fara parte
deste estudo a andlise de demonstragoes financeiras de empresas,
nas quais se buscara verificar o atendimento das normas contabeis
para o reconhecimento dos ativos intangiveis gerados internamen-
te decorrentes de pesquisa e desenvolvimento.

2 CONCEITUACAO DE ATIVOS INTANGIVEIS

Inicialmente, é importante contextualizar o tema, trazendo algu-
mas defini¢des presentes na norma contabil vigente no Brasil, o Pro-
nunciamento Contabil CPC 04 (R1).

O ativo intangivel é definido como “um ativo ndo monetario iden-
tificavel sem substancia fisica” (CPC 04 (R1), 2010). Essa definicao
nos remete ao conceito de ativo estabelecido pelo Pronunciamento
Conceitual Basico em que “um ativo é um recurso controlado pela
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entidade como resultado de eventos passados e do qual se espera
que resultem em beneficios futuros” (CPC 00 (R1),2011).

Ha trés pontos importantes nessas defini¢cdes para se com-
preender o reconhecimento de um ativo intangivel: (i) identifica-
cao, (ii) controle e (iii) geracdo de beneficios econdmicos futuros.

Para atender ao critério de identificacdo, o ativo intangivel deve
ser separavel, o que significa dizer que ele pode ser “separado ou
dividido da entidade e vendido, transferido, licenciado, alugado
ou trocado, individualmente ou em conjunto com um contrato,
ativo ou passivo relacionado” ou “deve resultar de direitos contra-
tuais ou outros direitos legais” (CPC 04 (R1), 2010).

No que diz respeito ao controle, tem-se que uma entidade con-
trolaum ativo quando detém o poder de obter beneficios economi-
cos futuros gerados pelo recurso intangivel, além de poder restringir
0 acesso de terceiros a esses beneficios. Essa capacidade de con-
trolar os beneficios econdmicos gerados pelo intangivel normal-
mente decorrem de direitos legais que possam ser exercidos
perante terceiros inclusive nos tribunais. Nao ter direitos legais
sobre o bem pode dificultar a comprovacdo de controle sobre deter-
minado ativo intangivel, mas ndo é determinante uma vez que uma
entidade pode controlar um ativo de outra maneira que nao pelas
vias legais.

Além desses critérios, como qualquer outro ativo, um intangi-
vel precisa gerar beneficios econdmicos futuros para a entidade
que o controla para poder ser reconhecido contabilmente. Esses
beneficios podem se materializar por meio do incremento da
receita de vendas de produtos ou servigos ou dareducdo de custos
da entidade. Sendo provavel que os beneficios futuros esperados
decorrentes do ativo intangivel fluirdo em favor da sociedade,
resta apenas mensurar o custo do ativo de maneira confiavel para
que a entidade atenda aos critérios de reconhecimento e, conse-
quentemente, passe a ter a obrigacdo de reconhecer um item como
ativo intangivel.

Neste momento, é necessario abordar a questdao de como men-
surar o custo relacionado a itens de pesquisa e desenvolvimento,
tema central deste estudo. Os gastos com pesquisa e desenvolvi-
mento realizados pela entidade poderao, se atendidos os critérios
expostos a seguir, gerar um ativo intangivel. Por essarazao, o tema
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é tratado pelo CPC 04 (R1) dentro do subitem “ativo intangivel
gerado internamente”.

Ha outras formas de se obter ativos intangiveis de acordo com
o CPC 04 (R1): (i) aquisicao separada de terceiros, (ii) aquisicao
como parte de combinacdo de negdcios, (iii) aquisicdo por meio de
subvencdo ou assisténcia governamentais. Todas essas formas
apresentam uma semelhanga, qual seja, a possibilidade de identi-
ficar (separar) o ativo intangivel e, dessa forma, atribuir o respec-
tivo custo no momento da aquisicao.

Ja para os ativos intangiveis gerados internamente e decorren-
tes de pesquisa e desenvolvimento, a identificacao do ativo e, con-
sequente atribuicdo de valor, se torna mais complexa, necessitando
anorma contabil detalhar as fases de pesquisa e desenvolvimento e,
além disso, estabelecer critérios objetivos para a determinacao ou
nao doregistro do intangivel decorrente de pesquisa e desenvolvi-
mento. Nesse contexto, passa-se a analisar essas fases com o intui-
to de identificar os critérios estabelecidos pela norma.

3 PESQUISA E DESENVOLVIMENTO - CONCEITUACAO
E CRITERIOS PARA RECONHECIMENTO DO ATIVO INTANGIVEL

O CPC 04 (R1) conceitua pesquisa dizendo que “[p]esquisa é a
investigacdo original e planejada realizada com a expectativa de
adquirir novo conhecimento e entendimento cientifico ou técnico”
(CPC 04 (R1), 2010). E apresenta como exemplos de atividades de
pesquisa as “(i) atividades destinadas a obtenc¢do de novo conheci-
mento; (ii) busca, avaliacdo e selecdo final das aplicagdes dos resulta-
dos de pesquisa ou outros conhecimentos; (iii) busca de alternativas
para materiais, dispositivos, produtos, processos, sistemas ou servi-
¢os; e (iv) formulacdo, projeto, avaliacao e selecao final de alternati-
vas possiveis para materiais, dispositivos, produtos, processos,
sistemas ou servigcos novos ou aperfeicoados” (CPC 04 (R1), 2010).
Em sintese, pode-se afirmar que a pesquisa se dedica a definigao
daquilo que pode ser considerado novo, quer em termos de conheci-
mento adquirido, quer em alternativas descobertas.

O CPCO04 (R1) define desenvolvimento como sendo “a aplicagdo
dos resultados da pesquisa ou de outros conhecimentos em um
plano ou projeto visando a producao de materiais, dispositivos,
produtos, processos, sistemas ou servicos novos ou substancial-
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mente aprimorados, antes do inicio da sua produgdao comercial ou
do seuuso” (CPC 04 (R1),2010). E traz como exemplos o “(i) pro-
jeto, construcao e teste de prototipos e modelos pré-produgao ou
pré-utilizacao; (ii) projeto de ferramentas, gabaritos, moldes e
matrizes que envolvam nova tecnologia; (iii) projeto, construcdo e
operacdo de fabrica-piloto, desde que ja ndo esteja em escala eco-
nomicamente viavel para produc¢do comercial; e (iv) projeto, cons-
trucdo e teste da alternativa escolhida de materiais, dispositivos,
produtos, processos, sistemas e servigos novos ou aperfeicoados”
(CPCO04 (R1),2010).

Pelos exemplos trazidos, resta clara a diferenca entre as fases de
pesquisa e desenvolvimento. A fase de pesquisa tem um viés amplo,
em que a busca pelonovo é o seu fundamento, mas ainda nada pode
ser identificado ou separado. Nesse sentido, fica evidente que as
atividades dessa fase ndo seriam suficientes para atender os crité-
rios parareconhecimento do ativo intangivel, ficando prejudicados
os critérios de identificacdo e separacdo. Dessa forma, todos os dis-
péndios relacionados a fase de pesquisa deverao ser reconhecidos
no resultado contébil da entidade como despesas no periodo em
que forem incorridos.

Ja na fase de desenvolvimento, a entidade é capaz de identificar
um ativo e demonstrar que ele podera gerar beneficios econémicos
futuros. Nessa fase aidentificacdo e separacdo se tornam possiveise,
portanto, entende-se que ja existe “algo” a desenvolver, “algo” que,
se atendidos todos os critérios do CPC 04 (R1), devera ser reconhe-
cido como intangivel.

Conforme dito acima, o CPC 04 (R1) enumera critérios pouco obje-
tivos que as entidades devem atender para reconhecer um ativo
intangivel decorrente de atividade de desenvolvimento. Sdo eles: “(i)
viabilidade técnica para conclusao; (ii) inten¢do de concluir o ativo
intangivel e de usa-lo ou vende-lo; (iii) capacidade para usar ou ven-
der o ativo intangivel; (iv) forma como o ativo intangivel deve gerar
beneficios futuros (existéncia de mercado para produtos decorrentes
do intangivel ou para o préprio intangivel); (v) disponibilidade de
recursos técnicos, financeiros e outros recursos adequados para con-
cluir seu desenvolvimento e usar ou vender o intangivel; (vi) capaci-
dade de mensurar com confiabilidade os gastos atribuiveis ao ativo
intangivel durante seu desenvolvimento” (CPC 04 (R1),2010).
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Dos critérios descritos acima, depreende-se que a norma conta-
bil busca comprovacao justamente dos elementos essenciais da
defini¢do de ativo intangivel, quais sejam, a identificacdo, o contro-
le e a geracdo de beneficios futuros. E necessario o atendimento a
todos esses critérios para que a entidade reconhecga o ativo intan-
givel, e, nesse caso, todos os gastos incorridos a partir do momen-
to em que os critérios foram atendidos, deverdao compor o valor a
serreconhecido no ativo intangivel. Caso contrario, os gastos deve-
rdao, da mesma forma que na fase de pesquisa, serem levados dire-
tamente ao resultado da entidade.

O pronunciamento completa ainda a orientagdo para a situacao
na qual a classificacdo entre uma fase e outra seja impossivel. Neste
caso, prescreve que, ante a impossibilidade do referido discerni-
mento, os gastos devem ser considerados incorridos tdo somente
na fase de pesquisa.

Importante ressaltar que sao expressamente excluidos da possi-
bilidade de reconhecimento itens como marcas, titulos de publica-
coes, listas de clientes e outros itens similares, gerados internamente,
pois ndo sendo possivel segregar os custos de sua composicdo dos
usuais do negdcio como um todo, o requisito de ser identificavel nao
é atendido.

4 TRATAMENTO CONTABIL DOS GASTOS COM PESQUISA
E DESENVOLVIMENTO ANTES DA CONVERGENCIA AS
NORMAS INTERNACIONAIS

Para se comparar os efeitos praticos, das inovag¢des trazidas
pelo CPC 04 (R1) é importante mencionar o tratamento dado aos
gastos com pesquisa e desenvolvimento antes da convergéncia as
normas internacionais. A doutrina contabil anterior estabelecia
que a correta alocacao desses gastos deveria ser feita no Ativo Dife-
rido. Conforme nos ensinava o Manual de Contabilidade das Socie-
dades por Agdes, “os ativos diferidos caracterizam-se por serem
ativosintangiveis, que serdo amortizados por apropriacdo as des-
pesas operacionais, no periodo de tempo em que estiverem contri-
buindo para a formac¢do do resultado da empresa. Compreendem
despesasincorridas durante o periodo de desenvolvimento, cons-
trucdo e implantacdo de projetos, anterior a seu inicio de operacao.
Incluem as despesas incorridas com pesquisa e desenvolvimento
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de produtos, com implantacdo de projetos mais amplos de sistemas
e métodos, com reorganizacio da empresa” (IUDICIBUS; MARTINS;
GELBCKE, 2006, p.220). Importante notar que a condi¢do para o
registro no Ativo Diferido seria a “seguranca de realizacdo futura
desses saldos diferidos por meio de receitas que venham a cobrir
os custos e despesas futuras” (IUDICIBUS; MARTINS; GELBCKE,
2006, p.220), algo bastante semelhante com a necessidade de se
assegurar os beneficios futuros relacionados ao intangivel.

Muito embora haja algumas semelhantes entre as exigéncias
para o registro de valores no Ativo Diferido e, hoje, no Ativo Intan-
givel, como por exemplo, a necessidade de beneficios futuros e a
amortizacao correspondente a realizacdo do valor registrado, é ine-
gavel que o tratamento atual € muito mais exigente em suas defini-
¢c0es e comprovacdes da existéncia do intangivel para que se aceite
o seu registro. Conforme ja abordado nos itens anteriores, a com-
provacdo da existéncia do intangivel requer o atendimento a diver-
sos critérios e, em nenhum deles se encaixam os dispéndios com
pesquisa, antes aceitos no ativo diferido, restando apenas espago
para os gastos com desenvolvimento que se enquadrarem nas exi-
géncias previstas pelo CPC 04 (R1).

Assim, as alteracdes trazidas pelo CPC 04 (R1), no que tange
aoreconhecimento dos gastos com pesquisa e desenvolvimento,
busca tornar mais preciso o reconhecimento do intangivel e, con-
sequentemente, do Ativo da empresa como um todo, garantindo
ao leitor das demonstracgdes financeiras que as informacdes cons-
tantes do Ativo representam, de fato, algo que possa ser valorado
e que estd demonstrado pelo valor mais correto possivel. Diante
do tratamento exposto acima, conclui-se que a convergéncia das
normas contdbeis brasileiras as normas internacionais trouxe
alteragdes relevantes no registro desses gastos. Como conse-
quéncia, as demonstragdes financeiras das entidades que fazem
grandes investimentos em pesquisa e desenvolvimento devem apre-
sentar reflexos dessa alteracdo de tratamento. Para tornar mais
rico este estudo, buscou-se informacdes reais de empresas que
investem de maneira consistente em pesquisa e desenvolvimen-
to, sendo que abaixo estdo apresentadas as conclusdes da analise
desse material.
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5 ANALISE DE DEMONSTRACOES FINANCEIRAS DE EMPRESAS
QUE INVESTEM EM PESQUISA E DESENVOLVIMENTO (P&D)

Para o estudo da aplicacdo pratica dos conceitos anteriormen-
te expostos, partiu-se de um portfdlio de balangos de diversas
empresas de setores diferentes e em varios periodos. Foram anali-
sadas as demonstrag¢des financeiras publicadas pelas empresas
nos anos compreendidos entre 2007 e 2011. Da anadlise, foram
extraidas as seguintes conclusdes sobre as empresas Aché Labora-
térios Farmacéuticos S.A. e [tautec S.A.

A selecdo dessas empresas partiu da analise do “Relatdério Anual
de Utilizacao de Incentivos Fiscais”, em que constam todas as empre-
sas que investiram em pesquisa e desenvolvimento e que tiveram
projetos aprovados e, dessa forma, tem direito a incentivos fiscais
decorrentesdaLein.11.196/05 (“Lei do Bem”). Como esses projetos
pressupdem fases de pesquisa e desenvolvimento, os relatérios do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT)2 podem ser considerados
como uma fonte consolidada das empresas que possivelmente
tenham gerado ativos intangiveis decorrentes de pesquisa e desen-
volvimento.. A escolha por essas empresas residiu no fato de serem
estas de setores diferentes e, por isso, com efeitos distintos no trata-
mento dos gastos com pesquisa e desenvolvimento.

Importante mencionar que a analise dos beneficios fiscais decor-
rentes de pesquisa e desenvolvimento nao faz parte do escopo deste
estudo. No entanto, cabe trazer a informacdo de que as empresas
que investem em pesquisa e desenvolvimento tém, em decorréncia
dareferidalei, a possibilidade de obter diversos beneficios sobre os
valores comprovadamente alocados a projetos de pesquisa e desen-
volvimento. Nesse sentido, a analise do Relatoério foi eficaz para
identificar com seguran¢ca empresas que investiram em pesquisa e
desenvolvimento nos periodos analisados.

A partir dessa selecao de demonstracdes financeiras, foi feita a
analise de seu contetudo, buscou-se informac¢des sobre o montante
investido em pesquisa e desenvolvimento, que, na maioria das
empresas, consta do “Relatério da Administracdo”. Com esses dados,
foi identificada a alocacdo desses investimentos, com o intuito de
verificar se as empresas conseguiram atender aos requisitos previs-
tos nanorma contabil e detalhados nos itens anteriores deste estudo
e, dessa forma, ter em seu ativo o reconhecimento de um intangivel ou

234



GVlaw

se o valor investido afetou o resultado da empresa, gerando assim,
uma reduc¢do no seu resultado operacional.

A partir da selecdo feita e detalhada acima, apresenta-se os
resultados obtidos em cada empresa.

5.1 AcHE LABORATORIOS FARMACEUTICOS S.A.

O relatério da administragcdo da Aché Laboratérios Farmacéuti-
cos S.A. apresenta, em todos os anos analisados, nota especifica acer-
va do investimento em pesquisa e desenvolvimento. O montante
investido ao longo dos anos foi crescente, em 2007 o investimento
foi de R$ 11,7 milhdes, chegando em 2010 no montante de R$ 43
milhdes e apresentando uma pequena queda em 2011 com R$ 41
milhdes. Segundo consta do relatorio, o investimento nos anos ana-
lisados permitiu depdsito de patente e uma renovagdo consistente
no portfélio de medicamentos da empresa, com diversos registros na
ANVISA. Por outro lado, verificando a conta de intangivel no “Balan-
¢o Patrimonial” e respectiva “Nota Explicativa” ndo foi possivel iden-
tificar,ao longo dos anos, qualquer registro de intangivel decorrente
de pesquisa e desenvolvimento. Ha apenas no intangivel, marcas e
patentes adquiridas, um pequeno valor referente a softwares e a
maior parcela se fundamenta em agio de empresas adquiridas.

Dessa forma, conclui-se que, se ndo incorporado ao ativo intan-
givel, os valores investidos em P&D, devem ter sido alocados ao
custo de produtos ou despesas incorridas no periodo, impactando,
assim, o resultado operacional da empresa nos anos analisados.
No entanto, ndo ha qualquer mencdo em notas explicativas acerca
dessa alocacao nas demonstragoes financeiras da empresa e dos
correspondentes impactos no resultado do exercicio.

5.2 Itautec S.A.

Conforme descrito no Relatério da Administracdo da Itautec
S.A.,empresado setor de informatica, faz parte do plano de gestao
e estratégia da empresa o investimento em pesquisa e desenvolvi-
mento de produtos inovadores e melhorias continuas de produtos
e processos. O montante investido em P&D é bastante relevante
paraaempresa, o que permite verificar dados mais detalhados nas
demonstragdes financeiras acerca dos valores investidos e desti-
nacdes correspondentes.
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Em 2007, o montante investido em P&D foi de R$ 53,2 milhdes
e todo o montante foi levado a resultado, ndo havendo qualquer
registro no intangivel. Em 2008, houve o investimento de R$ 63,4
milhdes em P&D e, neste ano, visualizou-se um esfor¢o da empre-
saem atender asregras do CPC 04 (R1) e identificar em seus inves-
timentos em P&D, aqueles que deveriam ser registrados no ativo
intangivel. Nesse ano, houve o registro de R$ 8,7 milhdes como
intangivel decorrente de desenvolvimento e o saldo restante foi
registrado no resultado, diminuindo consideravelmente o lucro da
empresa. No entanto, a movimentacdo mais relevante identificada
esta em 2010, quando a empresa faz a transicao efetiva para os
padrdes de IFRS (convergéncia as normas internacionais), ajus-
tando os saldos do balango de abertura (ajuste no ano de 2009) e
demonstrando a alocacdo de cada ajuste. Diante disso, é pertinen-
te a este estudo analisar detalhadamente as movimentagdes efe-
tuadas nesse ano.

Identificou-se primeiramente uma movimentagao de valor signi-
ficativo (R$ 16 milhoes) referente a softwares registrados no imobi-
lizado e que passaram ao intangivel. Dessa forma, a conta de
intangivel passou a ser composta por itens decorrentes da fase de
desenvolvimento de P&D e que atenderam aos requisitos do CPC 04
(R1) no montante de R$ 11 milhdes e também por softwares no mon-
tante de R$ 16 milhdes. A nota explicativa de intangivel é bastante
didatica quanto aos requisitos verificados pela empresa para o regis-
tro dos valores decorrentes de P&D, por essa razao transcreve-se:

2.10 - Ativos intangiveis

Pesquisa e desenvolvimento de novos produtos

Os custos associados a atividades de pesquisa de novos pro-
jetos sdo reconhecidos como despesa, conforme incorridos.
Os custos de desenvolvimento que sdo diretamente atribui-
veis a projetos sdo reconhecidos como ativos intangiveis
quando os seguintes principais critérios sdo atendidos:

- 0 projeto é considerado tecnicamente viavel e é possivel
concluir o produto para que ele esteja disponivel para uso
ouvenda;

- o produto gerard beneficios econémicos futuros provaveis,

que podem ser demonstrados;
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- 0 gasto atribuivel ao produto durante seu desenvolvimen-
to pode ser mensurado com seguranca.

Os custos diretamente atribuiveis, que sdo capitalizados
como parte do produto, incluem os custos com empregados
alocados no desenvolvimento do produto e uma parcela das
despesas diretas relevantes.

Outros gastos de desenvolvimento que ndo atendam a esses
critérios sdoreconhecidos como despesa, conforme incorri-
dos. Os custos de desenvolvimento previamente reconheci-
dos como despesa ndo sdo reconhecidos como ativo em
periodo subsequente.

Os custos de desenvolvimento de produtos reconhecidos
como ativos sdo amortizados a taxa de 20% ao ano.
Periodicamente, sdo analisadas as condi¢des atuais dos
investimentos efetuados e, quando for o caso, sdo realiza-
das baixas dos projetos que deixaram de gerar beneficios
econdmicos.

Softwares

Os valores classificados no intangivel referem-se a licencgas
de softwares adquiridas e que sdo capitalizadas consideran-
do também os custos incorridos para torna-los prontos e
adaptados para serem utilizados. Esses custos sdo amortiza-
dos durante sua vida tatil de 2 a 5 anos.

Os custos associados a manutencdo de softwares sdo reco-
nhecidos como despesa, conforme incorridos. Os custos de
desenvolvimento que sdo diretamente atribuiveis ao proje-
to e aos testes de produtos de softwares identificaveis e
exclusivos, controlados pelo Grupo, sdo reconhecidos como
ativos intangiveis.

Os custos diretamente atribuiveis, que sdo capitalizados
como parte do produto de softwares, incluem os custos com
empregados alocados no desenvolvimento de softwares e
uma parcela adequada das despesas diretas aplicaveis.
Outros gastos de desenvolvimento que ndo atendam a esses
critérios sdoreconhecidos como despesa, conforme incorri-
dos. Os custos de desenvolvimento previamente reconheci-
dos como despesa ndo sdo reconhecidos como ativo em
periodo subsequente.”(ITAUTEC, 2010, p.03)
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Adicionalmente, verificou-se no resultado do exercicio o mon-
tante de R$ 73,1 milhdes como despesa com pesquisa e desenvolvi-
mento, montante muito préximo ao valor total investido no ano, o
que permitiu se concluir que praticamente todo o valor investido
no ano nao atendeu aos requisitos necessarios para o reconheci-
mento como ativo intangivel. Importante mencionar que o valor
relativo a despesas com pesquisa e desenvolvimento sao bastante
relevantes paraa empresa, tendo sido apresentado em linha espe-
cifica na “Demonstracdo do Resultado do Exercicio”. Em 2010 o
montante de despesa com P&D representou 26,6% do Lucro Bruto
da empresa.

Em 2011, o padrao de investimento e alocacdo dos valores relacio-
nados a pesquisa e desenvolvimento foi o mesmo do ano anterior.

CONSIDERACOES FINAIS

A convergéncia, motivada pela globaliza¢do, demanda a neces-
sidade de padronizacdo das demonstracdes contabeis ou financei-
ras, pois muitos dos investimentos atuais tém a origem de seus
recursos em todo o mundo.

Para permitir a comparacao entre as oportunidades de inves-
timento, foi realmente necessario que informagdes contadbeis e
financeiras passassem a ser demonstradas com base nos mesmos
principios, institutos e metodologia. Essa padronizag¢ao gera con-
sisténcia entre as informacdes de empresas domiciliadas em pai-
ses diferentes.

Apesar da reconhecida necessidade de padronizacdo, muitas
das normas orientadoras da contabilidade atual, ainda ndo foram
totalmente absorvidas pelas empresas gerando certo grau de sub-
jetividade em sua interpretagdo. Na verdade, essa subjetividade é
gerada em decorréncia do maior grau de julgamento demandado
dos contadores e auditores na interpretacdo das normas conta-
beis, ja que estas exigem a constante énfase na esséncia das transa-
¢0es e menos na forma.

O reconhecimento dos ativos intangivel, nos termos vigentes
das normas contabeis, ainda foi pouco abordado pela doutrina bra-
sileira. Nesse sentido, ndo resta muito as empresas, sendo atender
aos termos especificos da norma contabil, resultando em conse-
quéncias evidentes nas demonstragdes financeiras: as empresas
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tém verificado redugdes em seus resultados em decorréncia do
gasto com pesquisa e desenvolvimento, que pouco tem sido aloca-
do como ativos intangiveis.

Desta forma, a convergéncia as normas internacionais, ainda
gerara muitas discussoes e estudos, ndo apenas no tocante a P&D,
até atingir a maturidade necessaria e produzir os efeitos espera-
dos. Este processo de convergéncia reflete o grau de desenvolvi-
mento econdmico de paises como o Brasil e, como consequéncia, a
necessidade de sofisticacdo dos controles contabeis.
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NOTAS

1 A composi¢cdo do Comité de Pronunciamentos Contabeis esta disponi-
vel em <www.cpc.org.br>. Acesso em: 04 maio 2014.

2 Disponivel em <http://www.mct.gov.br/>. Acesso em: 04 maio 2014.
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