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Editorial

Caro Leitor,

Desde a primeira edicdo de sua revista ”Direito Tributario em Questdo”, em 2008, a
Fundacdo Escola Superior de Direito Tributario vem mantendo a sua finalidade de contribuir
para o progresso do estado da arte do Direito Tributario brasileiro funcionando como um
veiculo de divulgacdo do conhecimento produzido pela comunidade juridica especializada.

Dando continuidade a edi¢cdo em formato digital, a revista de nimero 10 € langcada neste
XVIII Congresso de Direito Tributario em Questdo da FESDT, ocasionando a convergéncia
de dois eventos de destaque da agenda nacional.

A gama de artigos presente neste novo nimero convida a uma leitura que seja capaz de
perceber em cada um a sua contribuicdo a compreensao do direito tributario. A especificidade
e importancia dos temas devem ser consideradas de modo a se notar que todos os autores sao
protagonistas da construcdo do Direito Tributario nacional.

A modulacdo fundada por alteracdo jurisprudencial e a acdo rescisoria, 0 custeio de
servico publico, o controle dos incentivos fiscais e o dever de informacéo, a tributacdo das
sociedades cooperativas, a contribuicdo ao Funrural, Tributacdo da renda, do patrimonio e do
consumo, bem como a complementacdo do pagamento do ICMS na substituicdo tributéaria séo
0s temas que compdem esta edicao.

A0 grupo de autores, nosso reconhecimento, apreco e gratiddo. Agradecemos também
aos membros do Conselho Editorial pelo apoio na concretizagédo desse trabalho.

Boa leitura!

Fabio Raimundi Rosane Danilevicz
Presidente Coordenadora da Revista
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A tributacdo das sociedades cooperativas

Guilherme Spillari Costa*

Resumo: Tem este artigo o objetivo de debater de forma sucinta a tributacdo das sociedades
cooperativas, que deve ocorrer, conforme previsdo constitucional do artigo 146, Ill, ¢, mediante um
adequado tratamento tributario. No intuito de diferenciar a sociedade cooperativa das demais, foi
realizada uma analise da sua evolucdo legislativa no Brasil, atribuindo-se maior énfase ao ato
cooperativo e sua relacdo com o sistema tributario constitucional. Apds, sdo apresentados os institutos
da lei complementar e o adequado tratamento tributéario, e, em cada uma das analises realizadas, sdo
trazidos julgados do Supremo Tribunal Federal que demonstram o entendimento da matéria no dia a
dia.

Palavras-chave: Sociedades cooperativas. Ato cooperativo. Adequado tratamento tributario.

Introducéo

As cooperativas sao de suma importancia para a economia de qualquer pais do mundo.
Segundo o site Geragdo Cooperacdo, “[...] mais de um bilhdo de pessoas estdo ligadas ao
cooperativismo em todo 0 mundo. E como se UMA a cada SETE pessoas se relacionasse com
uma cooperativa”. “As cooperativas geram mais de 100 milhdes de empregos diretos ao redor
do mundo”.!

Das 300 maiores cooperativas do mundo, 18 estdo situadas no Brasil. No pais, esse tipo
de sociedade é responsavel “[...] por mais de 70% da produgdo de trigo, mais de 40% da de
soja, 40% da de leite, 38% de algod&o, 21% do café e 16% do milho”.

Ha no Brasil 6,6 mil cooperativas, sendo que essas possuem mais de 13,2 milhGes de
associados e geram 376 mil empregos diretos.

Um ndmero também impressionante € com relagdo a exportacdo. As cooperativas
nacionais exportaram, em 2016, US$ 5,137 bilhGes, com superavit na balanca comercial de
US$ 4,6 bilhdes. Também impressiona o fato que 48% de toda a produgdo agricola brasileira
passa de alguma maneira por uma cooperativa agropecuaria.

No Brasil, 51,6 milhdes de pessoas sdo beneficiadas direta ou indiretamente pelo

cooperativismo.

* Advogado. Mestrando em Direito (UFRGS). Especialista em Direito Tributario (UFRGS). E-mail:
guilherme@rlsc.adv.br. Telefones: (51) 98111-4457 / 3286-8101.

! Todas as informagbes referentes aos nimeros apresentados foram retiradas dos dois sites seguintes:
GERACAO Cooperacdo. 12 fatos sobre cooperativismo que vdo surpreender. Disponivel em:
http://geracaocooperacao.com.br/12-fatos-sobre-o0-cooperativismo-que-vao-lhe-surpreender/>. Acesso em: 14
dez. 2018. COOPERATIVA em Pauta. Cooperativa no Brasil: dados e nimeros que impressionam.
Disponivel em: https://cooperativaempauta.com.br/cooperativa-no-brasil-dados-e-numeros-que-
impressionam/. Acesso em: 14 dez. 2018.
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Esses numeros sdo para demonstrar 0 peso que as sociedades cooperativas possuem
para a economia do pais. O nosso poder constituinte enxergou a sua relevancia, fazendo
prever na Carta, através do artigo 146, Ill, ¢, que o ato cooperativo das sociedades
cooperativas receberd adequado tratamento tributario através de lei complementar.

A dificuldade, admite-se, é aplicar na pratica o significado mais proximo da realidade
do que seria adequado tratamento tributario.

Para isso, é realizado neste trabalho uma evolucao historica da legislacdo cooperativista
no Brasil, desde o inicio do século passado até os dias atuais, 0 que é feito na primeira parte
do artigo. No mesmo sdo analisadas todas as previsdes constitucionais relativas as
cooperativas.

Ja na segunda parte do primeiro capitulo é sopesado o conceito de ato cooperativo, pois
sobre esse fato é que o Constituinte buscou aplicar um tratamento tributario adequado.

Apos, é pesquisado que tipo de desoneragdo tributaria diz respeito ao ato cooperativo, se
imunidade, isencdo ou ndo incidéncia tributaria.

Ja a segunda parte do artigo trata do sistema tributario das cooperativas, comecando
pela analise da lei complementar, seus requisitos e exigéncias. Na sequéncia, é realizada uma
andlise sobre a interpretacdo do termo adequado tratamento tributério.

Encerrando a segunda parte do trabalho, trata-se sobre o ato cooperativo, a tributacéo e

a interpretacdo constitucional que deve ser utilizada pelo aplicador do Direito.

1 As sociedades cooperativas
1.1 Definigdo e regime juridico das cooperativas

Segundo a embasada licdo de Carlos Valder do Nascimento, cooperativismo é:

[...] um processo pelo qual homens livres aglutinam suas forgas de producdo, sua capacidade de
consumo e suas poupancas, elevando seu padrdo de vida, a0 mesmo tempo em que, por ai,
beneficia-se a sociedade geral, pelo aumento e barateamento da producdo, do consumo e do

crédito.?

No entanto, a natureza juridica da cooperativa ndo € simples e a doutrina diverge a
respeito em decorréncia da sua complexidade prética. O estudioso Walmor Franke afirma que

“[...] uma definicdo unitéria tropeca, com efeito, no poliformismo das organizagdes

2 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Teoria geral dos atos cooperativos. So Paulo: Malheiros, 2007. p. 28.

Guilherme Spillari Costa 5
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cooperativas, cuja classificacdo cientifica, em funcdo de sua natureza, constitui outro capitulo
da perplexidade da investigacdo doutrinaria™.

Tal dificuldade conceitual, no entanto, ndo pode ser impedimento para buscar uma
definicdo juridica de cooperativa.

O professor Waldirio Bulgarelli, tido por alguns como o maior dos estudiosos do

assunto, afirma sobre a cooperativa:

Ela é a um tempo, empresa econdmica e associacdo de pessoas. Empresa econdémica porque a
cooperativa tendo em vista a melhoria econémica dos seus associados, assenta-se sobre um
complexo organizacional dos fatores de producédo; associacdo de pessoas pois reline um certo

nimero de membros em torno do ideal da cooperacéo, para exploracdo da empresa.*

Com relacdo a espécie de sociedade, a antiga Lei n° 1.637/1907, em seu artigo 10,
previa que as cooperativas poderiam ser “sociedades anonimas, em nome coletivo ou em
comandita™, regendo-se de acordo com o tipo societario adotado e mais apropriado com o
objetivo cooperativo escolhido.

O Decreto n® 22.239/1932, que substituiu a Lei n® 1.637/1907, ndo tratou do tipo
societério das cooperativas e nem buscou elucidar se a sua natureza seria civil ou comercial.
A cooperativa, através do Decreto, foi tratada como “forma juridica sui generis™®.

Dessa forma, referido Decreto ndo definiu a verdadeira natureza juridica da cooperativa,
tratando-a, em algumas situagdes, como sociedade empresaria (ou comercial, para a época), e,
em outras, como sociedade simples. Por essa razdo, a denominagdo sui generis ndo conseguiu
ter o efeito pratico de solucionar a controvérsia, o que foi alvo de critica da doutrina, a

exemplo de Bulgarelli, que afirmou:

Isto posto, esta ideia marcou profundamente a compreenséo da sociedade cooperativa entre nds.
Tanto que, ao elaborar-se 0 Decreto n® 22.239, de 1932, procurou-se dar forma prépria a
sociedade cooperativa, mas, ndo se tendo fixado normas especificas para a responsabilidade dos

associados perante terceiros, ndo se tendo estabelecido claramente a sua natureza como civil ou

3 FRANKE, Walmor. Direito das sociedades cooperativas. Sdo Paulo: Saraiva, 1973. p. 66.

4 BULGARELLI, Waldirio. Regime juridico das sociedades cooperativas. Sdo Paulo: Pioneira, 1965. p. 92.

Lei n® 1.637/1907, art. 10: “As sociedades cooperativas, que poderdo ser andnimas, em nome coletivo ou em

comandita, sdo regidas pelas leis que regulam cada uma destas formas de sociedades, com as modificagdes

estatuidas ne presente lei”. BRASIL. Decreto n® 1.637/1907. Diario Official, Rio de Janeiro, 11/01/1907.

6 Decreto n° 22.239/1932, art. 2°: “As sociedades cooperativas, qualquer que seja a sua natureza, civil ou
mercantil, sdo sociedades de pessdas e ndo de capitais, de férma juridica sui-generis, que se distinguem das
demais sociedades pelos pontos caracteristicos que se seguem, ndo podendo o0s estatutos consignar
disposi¢des que os infrinjam: [...].” Id. Decreto n® 22.239. Diario Oficial da Unido - Secédo 1 - 23/12/1932, p.
23386.
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comercial, mas fazendo-a participar de ambas, por critérios esdrixulos, e tendo recorrido a
muitas das disposicOes relativas as sociedades do tipo classico, ndo ousou o legislador
considera-la, expressa e claramente, um novo tipo de sociedade, dando-lhe assim o que chamou
de forma juridica sui generis, fazendo lembrar as decisdes de certos tribunais franceses, na
época em que se procurava estabelecer a natureza da cooperativa, entre associacdes e as
sociedades, e ja se principiava a ndo considera-las como associacoes, e também a ndo considera-

las como sociedades, e dai a expressdo sui generis.’

Segundo Pontes de Miranda, ““[...] a sociedade cooperativa € sociedade em que a pessoa
do sécio passa a frente do elemento econdmico e as consequéncias da pessoalidade da
participacio sdo profundas, a ponto de torna-las espécie de sociedade”.®

Apos o Decreto de 1932, tivemos uma evolucdo legislativa que acompanhou o
entendimento doutrinario no sentido de a cooperativa ser considerada como uma terceira
categoria de sociedade: a sociedade cooperativa.

Foi 0 que ocorreu com o advento do Decreto-lei n°® 59 de 1966, que revogou o Decreto
n° 22.239/1932 e tratou as cooperativas como mais um tipo de sociedade. Segundo o seu

artigo 4°:

Art. 4°. As cooperativas, qualquer que seja sua categoria ou espécie, sdo entidades de pessoas
com forma juridica prdpria, de natureza civil, para a prestacdo de servicos ou exercicio de
atividades sem finalidade lucrativa, ndo sujeitas a faléncia, distinguindo-se das demais

sociedades pelas normas e principios estabelecidos na presente lei.

A situacdo manteve-se com a promulgacdo da Lei n° 5.764, de 1971, conforme sera
melhor tratado a seguir. Em que pese o Cddigo Civil de 2002, através do paragrafo Unico do
artigo 9829, ter sido taxativo ao dispor que as cooperativas sdo sociedades simples, a doutrina
concorda que se tratou de um erro do poder legislativo, pois é nitido que as sociedades

cooperativas formam uma espécie autbnoma de sociedade®.

7 BULGARELLLI, Waldirio. Sociedades comerciais. Sociedades civis e sociedades cooperativas. 10. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001. p. 251.

8 PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2007. v. 49. p. 569.

9 “Art. 982. Salvo as excecOes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio
de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.
Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a sociedade por acdes; e, simples,
a cooperativa.” BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 11 jan. 2002.

10 Nesse sentido: BULGARELLLI, op. cit., p. 256; CASTRO, Guilherme Frederico de Figueiredo. Tributagio
das sociedades cooperativas. S&o Paulo: Noeses, 2017. p. 62-63.
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Revista FESDT n. 10, jun. 2019

Assim, Guilherme Frederico de Castro afirma que “[...] doutrinariamente podemos
classificar as sociedades em trés categorias distintas: a) empresarias; b) simples; e c)
cooperativas”,

A explanacdo realizada até este ponto teve como objetivo demonstrar que as
cooperativas sdo entidades bastante diferentes das empresas e das associagdes, merecendo,
dessa forma, tratamento juridico diferenciado. Tao diferenciado que a doutrina afirma existir
o ramo do direito cooperativo??,

Passar-se-a, entdo, a analisar o regime juridico das cooperativas.

Destarte, é possivel dizer que viu-se até o presente momento que as sociedades
cooperativas ““[...] sdo sociedades de pessoas, as quais se associam entre si com finalidades
reciprocas e atuam no mercado econdmico com profissionalismo, organizando os fatores de
producdo, todavia, sem objetivar o lucro, mas sim, o resultado econdémico”®, possuindo, por
tudo isso, um regime juridico proprio.

A Constituicdo Federal reconhece a relevancia das cooperativas para o pais, tanto é que
em diversos artigos dispde a seu respeito, prevendo, ja de inicio, que a sua criacdo independe
de autorizagdo, desde que respeitada a legislagdo, “[...] sendo vedada a interferéncia estatal
em seu funcionamento” (artigo 5°, inciso XVIII).

No Capitulo I do Titulo VI da Carta, na parte que trata dos principios gerais do Sistema
Tributério Nacional, o artigo 146, III, alinea “c”, afirma que o ato cooperativo das sociedades
cooperativas recebera adequado tratamento tributario através de lei complementar.

Ja no Titulo VII, Da Ordem Econdmica e Financeira, o paragrafo segundo do artigo 174
prevé que “a lei apoiara e estimulara o cooperativismo”. Ainda dentro do Titulo dedicado a
Ordem Econdmica, o artigo 187, VI, afirma que o cooperativismo tera papel especial na
politica agricola do pais. O Sistema Financeiro Nacional, da mesma forma, abrange as
cooperativas de crédito (artigo 192).

Partindo-se para a andlise da atual legislacdo infraconstitucional, tem-se no Brasil uma
lei especial, a Lei n® 5.764/1971, e o Cdédigo Civil — sendo que esse Ultimo expressamente
dispde que “[...] a sociedade cooperativa reger-se-4 pelo disposto no presente Capitulo,
ressalvada a legislagdo especial” (artigo 1.093).

Assim, de acordo com a lei especial, a operacdo da cooperativa se da via ato

cooperativo, tema que seréa tratado no préximo topico.

11 CASTRO, Guilherme Frederico de Figueiredo. Tributacéio das sociedades cooperativas. Sdo Paulo: Noeses,
2017. p. 64.

12 FRANKE, Walmor. Direito das sociedades cooperativas. S&o Paulo: Saraiva, 1973. p. 149.

13 CASTRO, op. cit., p. 65.
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1.2  Atos cooperativos

A cooperativa, na busca de seu objeto social, desenvolve suas atividades em dois
sentidos: internamente, operando com 0s seus associados, e externamente, quando negocia
com terceiros. “Os negdcios com terceiros sdo negocios de mercado que se efetuam como
‘meio’ de realizacdo das operacgdes internas, sem as quais a existéncia da cooperativa perderia
a sua razdo de ser”.!*

Nos termos do artigo 79 da Lei n° 5.764/71, os negdcios internos, entre 0s associados e

a propria cooperativa, sdo 0s denominados atos cooperativos. Segue o citado artigo:

Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as cooperativas e seus associados,
entre estes e aquelas e pelas cooperativas entre si quando associados, para a consecucdo dos
objetivos sociais.

Paragrafo Unico. O ato cooperativo ndo implica operacdo de mercado, nem contrato de compra e

venda de produto ou mercadoria.
Bulgarelli ilustra:

H& que se distinguir na atividade operacional das cooperativas dois tipos de relagdes gerais,
bésicos para a compreensdo da verdadeira natureza dessas relagbes. Assim é que decorrente de
sua estrutura societaria, pode-se isolar aqueles atos internos, praticados com seus associados e
aqueles praticados com terceiros. Aos primeiros, configurados um circulo fechado, tem-se

atribuido a denominacéo de atos cooperativos.'®

Leandro Paulsen, interpretando literalmente o texto do artigo 79 da Lei Especial, afirma

sobre 0s atos cooperativos:

As operacOes que ndo sejam entre as cooperativas e seus associados ou entre cooperativas, ou
seja, gque ndo se enquadrem como atos cooperativos, constituem opera¢des com terceiros, nao

alcancadas pelo art. 146, I1, ¢, da CF e tributaveis normalmente.*6

O CARF, da mesma forma, entende que atos cooperativos sdo somente aqueles entre 0s
cooperados e as cooperativas, conforme disposi¢do da sua Simula n® 83, aprovada em 2012,

conforme Segue.

14 FRANKE, Walmor. Direito das sociedades cooperativas. S&o Paulo: Saraiva, 1973. p. 87-88.

15 BULGARELLI, Waldirio. Regime juridico das sociedades cooperativas. Sdo Paulo: Pioneira, 1965. p. 95.

16 PAULSEN, Leandro. Constituicdo e Cédigo Tributario comentados a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 18.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 75.

Guilherme Spillari Costa 9



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

Stmula 83 CARF: O resultado positivo obtido pelas sociedades cooperativas nas operagdes
realizadas com seus cooperados ndo integra a base de célculo da Contribui¢do Social sobre o
Lucro Liquido — CSLL, mesmo antes da vigéncia do art. 39 da Lei no 10.865, de 2004.%"

O Supremo Tribunal Federal ja referiu que “[...] atos cooperativos proprios ou internos
sdo aqueles realizados pela cooperativa com os seus associados (cooperados) na busca dos
seus objetivos institucionais™*8,

De outra banda, Renato Lopes Becho critica 0 método adotado pelo legislador, pois esse
disse 0 que é ato cooperativo, mas nao trouxe o conceito de ato ndo cooperativo, 0 que
poderia levar o intérprete ao erro de “[...] entender como tal todos os acontecimentos, atos ou
negocios juridicos praticados por uma cooperativa que ndo se coadune, a perfeicdo e com base
em uma interpretagdo meramente literal, com o disposto no artigo 79”%°.

Ocorre que a cooperativa, para atingir o seu objeto social, necessariamente precisa
praticar atos com terceiros ndo associados. E que Franke chamou de carater bipartido: “[...] 0
negdcio interno ou negdcio-fim esta vinculado a um negécio externo, negécio de mercado ou
negocio-meio, este Ultimo condiciona a plena satisfacdo do primeiro, quando ndo a prépria

possibilidade de sua existéncia”?. Explica o jurista gaticho:

Nas cooperativas de consumo, como se Viu, 0 negdcio-meio € a compra de artigos domésticos; o
negocio-fim é o fornecimento dos artigos aos socios.

Nas cooperativas agricolas, o recebimento de produtos de associados, para o efeito de sua
comercializacdo, é o negocio-fim; a venda desses produtos, em estado de natureza ou

industrializados, é o negécio-meio.?

Becho, que adota a mesma sistematica de Franke, mas chama os negdcios-fim ou
internos de negocios principais, diz que “sao aquelas operagdes para as quais a cooperativa foi

criada”, trazendo, ainda, os seguintes exemplos praticos:

A entrega da producdo do associado para a cooperativa fazer a comercializacdo, o fornecimento
de bens aos associados pela cooperativa de consumo, a localizagdo de trabalho para o

cooperativado nas cooperativas de trabalho sdo exemplos de negdcios principais.

17 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Simula 83. DOU de 12 de
janeiro de 2011, Secdo I, fl. 44.

18 1d. Supremo Tribunal Federal. Pleno, com repercussio geral. RE n.° 598.085, Rel. Min. Luiz Fux, Dje
09/02/2015. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 12 dez. 2018.

19 BECHO, Renato Lopes. O conceito legal de ato cooperativo e os problemas para seu “adequado tratamento
tributario”. In: BECHO, Renato Lopes (coord.). Problemas atuais do direito cooperativo. Sdo Paulo:
Dialética, 2002. p. 263-275. p. 264.

20 FRANKE, Walmor. Direito das sociedades cooperativas. Sdo Paulo: Saraiva, 1973. p. 26.

2L bid., p. 26.
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Esses negocios, indubitavelmente, estdo inclusos no conceito legal de ato cooperativo.
Chamam-nos de negocios internos porque acontecem no seio da sociedade, e também por

negécios-fim porque s&o a realizacdo da finalidade da cooperativa.??

A segunda modalidade de negodcio cooperativo, para Becho? e Franke?*, é a dos
negocios essenciais, para 0 primeiro, mas chamados como negdcios-meio ou externos pelo
segundo jurista. Esses negocios, independentemente de sua denominacgdo, Sd0 0S necessarios

para a ocorréncia dos negocios principais. Becho traz alguns exemplos:

Uma cooperativa de produtores sé tem sentido se vender ao mercado os bens produzidos por
seus associados. Uma cooperativa de consumo precisa, para alcangar seu objetivo de fornecer
bens e utilidades para seus associados, de adquiri-los no mercado, 0 mesmo ocorrendo com uma
cooperativa de trabalho, que precisa identificar, externamente, onde seus associados podem

trabalhar.?®

Franke ainda traz outros dois modelos de negdcios cooperativos, 0s negocios auxiliares
e 0S acessorios. Auxiliares “[...] sdo todos os negdcios que, em dado caso, precisam ser
realizados por motivos especiais e imperiosos no interesse da persecucdo do objeto da
sociedade, 0s quais, por conseguinte, se tornam necessarios a execucédo dos negdcios-fim”.%

Becho afirma que sdo negdcios auxiliares “[...] todos aqueles que precisam ser
realizados para a cooperativa, como empresa, operar” e “[...] que dao suporte para a realizacéo
do negocio principal da sociedade™?’.

A doutrina traz como exemplos de negdcios auxiliares as contratacdes de empregados e
fornecedores, locacGes de imdveis, maquinas e equipamentos, aquisicdo de material de
escritério, compra de combustivel para maquinas agricolas etc.

Ja 0s negdcios acessorios, ou secundarios, sdo aqueles que ndo tém uma relagdo
imediata com o fim da cooperativa e, segundo Franke, ndo se equiparam a uma fonte

autbnoma de receitas?®®. Becho leciona que negodcios secundarios sio “[..] aqueles n&o

22 BECHO, Renato Lopes. O conceito legal de ato cooperativo e os problemas para seu “adequado tratamento
tributario”. In: BECHO, Renato Lopes (coord.). Problemas atuais do direito cooperativo. S&o Paulo:
Dialética, 2002. p. 263-275. p. 264.

23 Becho justifica tal denominacio “[...] para demonstrar seu carater de imprescindibilidade para a realizagéo
dos fatos econdmicos nas sociedades cooperativas™. Ibid., p. 265.

2 FRANKE, Walmor. Direito das sociedades cooperativas. Sdo Paulo: Saraiva, 1973. p. 26-27.

% BECHO, op. cit., p. 265.

% FRANKE, op. cit., p. 27.

27 BECHO, op. cit., p. 265.

2 FRANKE, op. cit., p. 27.
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necessarios ao funcionamento da sociedade, mas que podem ser Uteis e permitir algum ganho
ndo substancial”?®, a exemplo da venda de equipamentos imprestaveis ou obsoletos.

Assim, conforme Nascimento, “[...] a prescricdo contida no art. 79 da Lei Cooperativista
nido esgota o conceito de ato cooperativo”. E 0 reconhecido professor embasa o seu
entendimento citando José Geraldo Jardim Munhoz, que entende como ato cooperativo, em
sentido amplo, “[...] todo ato que a cooperativa pratica com seu associado ou em nome deste,
para a consecucdo dos objetivos sociais, na qualidade de sociedade instrumental”®.

Esse assunto seguird sendo tratado na segunda parte do artigo, que cuidara da tributacdo
das cooperativas e 0 adequado tratamento tributario. Antes, no entanto, é importante analisar
qual a figura juridica tributaria existente quando se trata de ato cooperativo, 0 que sera feito a

sequir.

1.3 Imunidade, isen¢do e ndo incidéncia tributarias

Como preparacdo para a segunda parte do trabalho, que ira cuidar do sistema tributario
das cooperativas e, especificamente, sobre o adequado tratamento tributario do ato
cooperativo, é imprescindivel, portanto, ndo haver duvida sobre a natureza juridica de tal
desoneracao.

A doutrina muito ja debateu sobre o tema e chegou-se a conclusdo que ndo ha como ser
figura juridica diferente da imunidade, isen¢do ou ndo incidéncia.

Sobre as imunidades, Aliomar Baleeiro ja as definia “[...] por seus efeitos, como
limitagdes constitucionais ao poder de tributar”3!,

Tais limitacOes de tributar decorrem da compreensdo de que, a0 passo em que existe 0
dever social de pagar tributos como forma de possibilitar a vida em coletividade, ha direitos
fundamentais e a protecdo de valores na sociedade amparados pelo constituinte — como as
imunidades.

Nesse sentido, Jose Souto Maior Borges ja disse:

A anélise teleoldgica do grupo de preceitos basicos de preceitos imunitérios estabelecidos na
Constituicdo Federal demonstra que, através deles, se procura assegurar certos valores sociais;

preceitos basicos do regime politico. A regra de imunidade é estabelecida em funcdo de

2% BECHO, Renato Lopes. O conceito legal de ato cooperativo e os problemas para seu “adequado tratamento
tributario”. In: BECHO, Renato Lopes (coord.). Problemas atuais do direito cooperativo. Sao Paulo:
Dialética, 2002. p. 263-275. p. 266.

%0 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Teoria geral dos atos cooperativos. So Paulo: Malheiros, 2007. p. 54.

31 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 114.

Guilherme Spillari Costa 12



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

consideragbes de ordem extrajuridica. Através da imunidade, nos termos em que estd
disciplinada na Constituicdo Federal, torna-se possivel a preservacdo de valores sociais da mais

diversa natureza: politicos, religiosos, educacionais, sociais e culturais.®?
Paulo de Barros Carvalho propde o seguinte conceito de imunidades:

Classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no texto da
Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas
politicas de direito constitucional interno para expedir regra instituidoras de tributos que

alcancem situacdes especificas e suficientemente caracterizadas. >
O professor Luiz Felipe Silveira Difini, sobre a imunidade, referiu:

Hoje, predomina em doutrina o entendimento de que, tanto na imunidade como na isen¢éo, ha
obstaculo a prépria incidéncia da norma de tributacdo. Na imunidade, porque a Constituicdo, ao
outorgar competéncia impositiva as pessoas juridicas de direito publico, exclui de tal
competéncia aquelas situacdes ou pessoas objeto da regra de imunidade. Ali ndo ha competéncia
para o legislador ordinario criar hipOtese de tributagdo. A Constituicdo é que outorga

competéncia tributdria e excepcionou (excluiu) a situacdo objeto da regra constitucional de

imunidade. Imunidade — frise-se decorre sempre de regra constitucional.®*

A previsdo do artigo 146, Ill, c, da Carta, diante das embasadas colocagdes acima
dispostas, portanto, ndo se trata de uma imunidade. O STF ja se posicionou nesse sentido em
algumas oportunidades, a exemplo dos seguintes julgados: RE n.° 598.085/RJ e RE n.°
141.800. Neste ultimo, o Min. Moreira Alves, relator, referiu que “[...] inexiste, no caso,
ofensa ao artigo 146, Il1, c’, da Constituicdo, porquanto esse dispositivo constitucional ndo
concedeu as cooperativas imunidade tributaria”®®.

Ademais, quando a Constituicdo quis prever uma imunidade, ela foi clara e direta, a
exemplo do artigo 150, VI, que dispde que “[...] é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios [...] instituir impostos sobre [...]”.

Sobre o0 assunto, € importante a manifestacdo de Castro:

Para se chegar & conclusdo sobre a tributacdo das sociedades cooperativas € Util o uso da

Semiotica, mormente para se compreender que adequado tratamento tributario é uma situacao

%2 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencéo tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 221.

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 203.

34 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 104.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 141.800. Relator Min. Moreira Alves, DJe out.1997. Disponivel
em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 10 dez. 2018.
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juridica diferente de ato cooperativo. Se 0s operadores do direito ndo forem capazes de
compreender a estrutura sintatica e semantica da redagdo do artigo 146, Ill, ¢, da Carta Magna,
sempre havera muita confuséo sobre a matéria em apreco.

Ndo hd na Carta Magna qualquer previsdo de imunidade tributaria para as sociedades
cooperativas, como também ndo existe imunidade para o ato cooperativo, pois este ndo é o fim
instituido pela expressdo adequado tratamento tributario. Definitivamente, o adequado
tratamento tributério ndo se revela como uma regra de imunidade. Todavia, ndo podemos negar

0 quanto a doutrina tem dificuldade para compreender o que isto é.

Ja na isengdo, “[...] a regra isentiva inviabiliza a incidéncia da regra da tributacdo. A
norma isentiva, posta em lei ordinaria, exclui determinada hip6tese de incidéncia da regra de
tributacdo”®’.

E no mesmo sentido a licio do professor Hugo de Brito Machado, que afirma que “[...]
isencdo € a exclusdo, por lei, de parcela da hipotese de incidéncia, ou suporte fatico da norma
de tributacdo, sendo objeto da isencdo a parcela que a lei retira dos fatos que realizam a
hipétese de incidéncia da regra de tributagio™8.

Vé-se acima que a imunidade é a proibicdo constitucional de determinada exag&o. Ja a
isencdo € a proibicdo legal da cobranga, ou seja, ¢ “uma excecdo a regra juridica da
tributagdo”®°, sendo “[...] uma faculdade do legislador ordinario, o qual pode dar e retirar esta
desoneracio da carga tributéria dos sujeitos passivos da relagdo obrigacional*.

Castro, entdo, afirma que o previsto no artigo 146, Ill, ¢, da Constituicdo, quando refere
“adequado tratamento tributario” ndo se trata de isencdo: “Primeiro, porque as isen¢des nao
pertencem ao campo normativo constitucional”, e, segundo, se tal verbete “[...] estabelecesse
uma desoneracdo tributaria, a questdo deveria ser tratada no plano das imunidades, o que ndo
o é, conforme ja foi estudado™*.

O mesmo autor, de forma perspicaz, ainda refere que “[...] talvez o mais correto seja
qualificar a expressdo adequado tratamento tributario como uma autorizacdo do constituinte
ao legislador complementar para conceder isengdo” as cooperativas®’, com o que

concordamos. Segue 0 estudioso:

% CASTRO, Guilherme Frederico de Figueiredo. Tributagio das sociedades cooperativas. Sa0 Paulo: Noeses,
2017. p. 147.

37 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 104.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 232.

% |bid., p. 232.

40 CASTRO, op. cit., p. 148.

41 bid., p. 150.

42 pid., p. 154.

Guilherme Spillari Costa 14



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

Todavia, esta isen¢do ndo serd do ato cooperativo, mas sim, destina-se & sociedade cooperativa,
a qual ndo pratica somente atos de cooperacdo, sendo estd autorizada a realizar outros negocios
juridicos.

Esta isencdo a ser disposta por lei complementar, na condicdo de norma geral de direito
tributario, ndo implica afronta a reparticdo de competéncias tributérias, pois, como tal ocorre no
artigo 156, 3°, I, da Carta Magna, foi o préprio constituinte quem autorizou. Mas, também, esta
isencdo ndo pode ser do ato cooperativo, pois, como sera visto adiante com maior detenca, o ato
cooperativo € uma hipdtese de ndo incidéncia tributaria. Em outras palavras, dar isencdo a

situagdo que ndo incide tributo é “chover no molhado”.*3
Ja com relacdo a ndo incidéncia, o prof. Difini muito bem a explica:

Na ndo-incidéncia (ou ndo-incidéncia em sentido estrito) o fato em questdo ndo foi descrito na
hipbtese de incidéncia de nenhuma norma de tributacdo. A legislacdo ndo instituiu tributo sobre
aquele fato. Aquele fato ndo esta descrito na hipotese de incidéncia de nenhuma norma. O fato
ndo é tributavel porque sobre ele ndo incide nenhuma norma de tributacdo. N&o ha lei criando
obrigacdo de pagar tributo pela ocorréncia daquele fato. O fato continua sendo mero fato da

vida. Ndo ha incidéncia, o fato ndo se juridiciza e ndo se torna fato imponivel.*

Assim, diante da apresentacdo dos conceitos e da disposicdo do paragrafo Unico do
artigo 79 da Lei Especial, pode-se concluir que a exoneracao tributaria a partir da definicdo de
ato cooperativo é uma situacdo de ndo incidéncia.

E 0 que também entende o STJ, conforme se vé:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. COFINS.
COOPERATIVA MEDICA. ATO NAO-COOPERATIVO. TERCEIROS NAO-
ASSOCIADOS. EXIGIBILIDADE. ACORDAO ASSENTADO EM MATERIA DE PROVA.
SUMULA 7/STJ. 1. Os argumentos tecidos pela recorrente em sua peca regimental nio se
mostram capazes de infirmar os fundamentos da decisdo agravada, apenas demonstram mero
inconformismo com o resultado do julgado impugnado. 2. A jurisprudéncia assente do STJ é
no sentido de que apenas os atos praticados nos termos encartados no art. 79 da Lei n.
5.764/71, ou seja, os tipicamente cooperativos, é que gozam do beneficio da ndo-incidéncia
tributaria. Nos demais casos, ou seja, nas operagdes/intermediacdes realizadas por sociedades
cooperativas médicas a terceiros ndo cooperados ou ndo-associados, a tributacdo é realizada

normalmente. 3. No caso, 0 aresto a quo concluiu pela natureza ndo-cooperativa dos servicos

43 CASTRO, Guilherme Frederico de Figueiredo. Tributagio das sociedades cooperativas. Sao Paulo: Noeses,
2017.
44 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 103.
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celebrados pela Cooperativa de Trabalho Médicos com terceiros ndo-associados. Tal premissa
ndo pode ser desconstituida por demandar revolvimento do substrato fatico. Pleito que encontra

6bice no enunciado Sumular n. 7 do STJ. 4. Agravo regimental ndo-provido.* [Grifo nosso].

2 O sistema tributario das cooperativas
2.1 Afuncéo da lei complementar

De acordo com os ensinamentos do prof. Difini, em sentido lato, lei “[...] é expressao
que compreende todos os atos normativos, ou atos que contém disposi¢des gerais, aplicaveis
indistintamente a todos que se encontrem nas situagdes previstas em lei”®.
Ja em sentido estrito, segundo o prof. Brito Machado, “[...] sO é lei aquela que o seja

tanto em sentido formal como em sentido material” #’. Segue o professor:

Em sentido formal, lei é o ato juridico produzido pelo Poder competente para o exercicio da
funcéo legislativa, nos termos estabelecidos pela Constituicdo. Diz-se que o ato tem a forma de
lei. Foi feito por quem tem competéncia para fazé-lo, e na forma estabelecida para tanto, pela
Constituicdo. Nem todos dessa categoria, entretanto, sdo leis em sentido material.

Em sentido material, lei € o ato juridico normativo, vale dizer, que contém uma regra de direito
objetivo, dotada de hipoteticidade. Em outras palavras, a lei, em sentido material, ¢ uma
prescricdo juridica hipotética, que ndo se reporta a um fato individualizado no tempo e no
espaco, mas a um modelo, a um tipo. E uma norma. Nem sempre as leis em sentido material

também séo leis em sentido formal.*® [Grifo no original].

Assim, tem-se no sistema juridico brasileiro duas espécies de lei em sentido estrito, a lei
ordinéria e a lei complementar, sendo que € essa Ultima que sera objeto de analise no presente
estudo.

Conforme visto na primeira parte do artigo, a Constituicdo Federal de 1988 ofereceu
atencdo especial as cooperativas e, em seu artigo 146, Il1, “c”, dispde que o ato cooperativo
das sociedades cooperativas recebera adequado tratamento tributario atraves de lei

complementar. Segue o texto:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[.]

I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre:

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. AgRg no Ag. n°® 1.322.625/GO, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, DJe 25/10/2010. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 12 dez 2019.

46 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 118.

47 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 79.

8 bid., p. 79.
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[.]

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

N3o ha davidas que o referido artigo se refere apenas ao ato cooperativo. E o que
leciona Andrei Pitten Velloso: “[...] em relacdo ao alcance da reserva da lei complementar, ha
de se ter presente que é limitada a questdo do ato cooperativo, € ndo a integralidade da
tributagio das cooperativas”°.

Diferente do que fez o constituinte, o nosso legislador infraconstitucional ndo foi téo
zeloso com relacdo as cooperativas, haja vista que a lei especial vigente, conforme visto, é
ainda do ano de 1971.

Em que pesem os diversos projetos legislativos que cuidaram do tema nas Gltimas
décadas, nenhum foi levado a cabo, fazendo com que os operadores do direito tenham que
aplicar aquela lei ordindria jA antiquada e que ndo se harmoniza com os ditames
constitucionais e mesmo com 0s principios originais e a operacionalidade das cooperativas.

De qualquer forma, mesmo com a omissdo do Congresso Nacional em aprovar uma lei
complementar, € plenamente possivel que o operador da legislacdo atual adote uma
interpretacdo que tenha uma completa harmonia tanto com o sistema juridico nacional, quanto
com a realidade operacional das cooperativas.

De acordo com os ensinamentos do professor José Afonso da Silva, leis
complementares “[...] s@o leis integrativas de normas constitucionais de eficacia limitada,
contendo principio institutivo ou de criacdo de Orgéos, e sujeitas a aprovacdo pela maioria
absoluta dos membros das duas Casas do Congresso Nacional”™*®.

Sobre 0 seu quérum de aprovagdo, prevé o artigo 69 da Carta que “[...] as leis
complementares serdo aprovadas por maioria absoluta”.

E a respeito da relevancia das leis complementares, importante referir a licdo do prof.
Difini:

H&, nas Constituicdes, uma série de normas que constituem verdadeiros objetivos a serem
alcancados, declaragbes de metas do constituinte que, todavia, demandam maior explicitacdo
para poder ser aplicadas sem grande dose de discricionariedade do aplicador do direito. Em

suma, sua aplicacdo com a so previsdo constitucional, em termos amplos, alargaria por demais o

49 VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo tributdria interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 118.

0 SILVA, José Afonso da. Processo constitucional de formagao das leis. 2. ed. So Paulo: Malheiros, 2006. p.
314.

Guilherme Spillari Costa 17



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

altimo dos circulos concéntricos imaginados por Kelsen: o da criacdo (pelo administrador ou
juiz) de norma individual e concreta.
Em principio, a complementagdo das normas constitucionais que carecem de eficacia plena

incumbe as leis complementares.5*

Carlos Valder do Nascimento acrescenta que a lei complementar ““[...] atua como regra
de integracio entre os principios constitucionais e a legislagio ordinaria2.
O professor Hugo de Brito Machado apresenta uma sintese interessante do que entende

ser lei complementar:

Nédo obstante o respeito pelos que se manifestam em sentido diverso, podemos afirmar, em
sintese, que em nosso ordenamento juridico: (a) lei complementar é aquela como tal aprovada
pelo Congresso Nacional; e (b) a lei complementar € hierarquicamente superior a lei ordinaria e

por isto ndo pode ser por estar alterada ou revogada, seja qual for a matéria da qual se ocupe.>?

Especificamente sobre a lei complementar descrita no artigo 146, III, “c”, da

2

Constituicdo, Carlos Valder do Nascimento afirmou:

As fungbes bésicas da lei complementar, em matéria envolvendo o ato cooperativo e seus
reflexos no campo da tributacdo, sdo aquelas que deviam ser voltadas para a conceituacdo do ato
disciplinar da ndo-incidéncia e a enumeracdo das operacdes ndo-tributaveis, delineando o campo
de exclusdo dos fatos geradores. Tarefa primeira seria definir o ato cooperativo dentro dos
parametros legais e constitucionais, dando-lhe contorno adequado. E claro que o trabalho
legislativo devera considerar, ao dar conta dessa tarefa, a recomendagdo de que ‘a lei apoiara e

estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo’ (CF, art. 174, §2").54

Assim, tendo em vista a previsdo constitucional no sentido de que cabe a lei
complementar estabelecer normas sobre o “adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo
praticado pelas sociedades cooperativas” e as particularidades deste tipo de lei, ndo ha
nenhuma duvida que o constituinte buscou proteger tal tipo de sociedade, reconhecendo a sua

relevancia social.

51 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 127-128.

52 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Teoria geral dos atos cooperativos. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 99.
% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 81.

5 NASCIMENTO, op. cit., p. 101.
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Conforme ja nos disse Ruy Barbosa, “[...] ndo ha, numa Constitui¢do, clausulas a que se
deva atribuir meramente o valor de conselhos, avisos ou li¢cdes. Todas tém forca imperativa de
regras, ditadas pela soberania ou popular a seus 6rgaos”.*

Desde aqueles tempos idos de Ruy Barbosa a teoria constitucional evoluiu, mas o fato
de a Carta prever determinada situacdo tem muita relevancia, dé-se mais ou menos peso.

E o que diz Marco Tulio de Rose:

Resta hoje sobranceira e reconhecida, no essencial, pelo STF, no seu papel de guardido da
Carta, a boa doutrina constitucional que José Afonso da Silva, reelaborando a feliz construcao
do constitucionalismo italiano, trouxe para o direito brasileiro e que pode ser resumida nas
seguintes letras de ouro:

a) Todas as disposi¢des de uma constitui¢do rigida séo constitucionais;

b) Todas as disposi¢Ges de uma constitui¢ao sdo juridicas;

¢) Todas as disposicdes de uma Constitui¢do sdo eficazes; e

d) Todas as disposi¢des de uma Constituicdo sdo, em maior ou menor extensdo, aplicaveis. 5
E € no mesmo sentido a ligdo do Ministro Luis Roberto Barroso:

Os trabalhos notaveis acima identificados, em meio a outros, dedicaram-se, substancialmente, a
eficacia juridica, para concluir que todas as normas constitucionais a possuem, em maior ou

menor intensidade, e que sdo aplicaveis nos limites de seu teor objetivo.®’

A previsdo da lei complementar para cuidar dos atos cooperativos, assim, ndo pode ser
menosprezada. O constituinte assim o fez para proporcionar maior seguranca as sociedades
cooperativas.

Nesse sentido, cabe, entdo, analisar-se o que significa o vocabulo “adequado tratamento

tributario”, o que sera realizado no préximo topico.

% BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicdo Federal brasileira. Coligidos e ordenados por Homero Pires.
S&o Paulo: Saraiva, 1933. v. 2. p. 489.

% DE ROSE, Marco Talio. Cenario constitucional e a visdo para a edi¢io da lei complementar tributaria
cooperativista. In: SALOMAGO, Brasil. P. P., SALOMAO, Marcelo Viana, FORCENETTE, Rodrigo (org.).
Direito tributario cooperativo. Sdo Paulo: MP, 2007. p. 61-67. p. 65.

5" BARROSO, Luifs Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 212-217. O Ministro Barroso apresenta em sua obra
uma concisa evolucéo da teoria da eficécia das normas constitucionais no Brasil, iniciando por Ruy Barbosa e
passando por Meirelles Teixeira, José Afonso da Silva, Luis Virgilio Afonso da Silva, Canotilho, dentre
outros.
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2.2 O adequado tratamento tributario

Definida a funcdo da lei complementar e suas particularidades, mister agora interpretar-
se 0 que o constituinte quis dizer com a expressao adequado tratamento tributario.

De acordo com o prof. Difini, “[...] interpretacdo é a atividade que visa a busca do
sentido e alcance de um texto legal. E a atividade l6gica pela qual se busca determinar o
sentido de uma regra juridica”®.

Sobre o termo em comento, Paulo de Barros Carvalho afirmou que, “[...] quando a
Constituicdo Federal diz adequado, quer dizer que é um tratamento mais brando, mais
compativel com o papel relevante que as cooperativas prestam no contexto social”.>

Parece simples, mas, mesmo assim, mais brando com relacdo ao qué? Que as sociedades
empresarias, que as associacdes sem fins lucrativos? Como aplicar na pratica o seu
significado? A analise deve ser mais profunda. Castro diz que “[...] certamente o constituinte
ndo foi feliz ao prescrever que o ato cooperativo deve ter um tratamento adequado”, pois tal
palavra “[...] possui altissima carga de imprecisdo, vaguidade e atormenta os doutrinadores
que se dedicam ao estudo deste assunto”®’,

A interpretacdo, portanto, deve ser sistematica e de acordo com a realidade operacional
das cooperativas. Pois é exatamente nesse sentido a embasada licdo de Karl Larenz: “[...] ora
na pratica a interpretacdo da lei e a sua aplicagdo a dada situacdo de facto ndo sdo dois
processos mentais completamente separados um do outro, antes se condicionam e
interpenetram mutuamente”®’.

A doutrina aponta como quatro os principais métodos de interpretacdo: a) literal ou
gramatical; b) logica ou sistematica; c) teleoldgica; e d) histdrica®.

A interpretacdo literal, na analise do termo “adequado”, ndo ajuda, como acima ja

colocado, em razdo da vagueza da expressao®.

%8 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 174-175.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Conferéncia. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (coord.). Cooperativas
e tributacdo. Curitiba: Jurud, 2012. p. 47-64. p. 53-54.

80 CASTRO, Guilherme Frederico de Figueiredo. Tributagdo das sociedades cooperativas. Sio Paulo: Noeses,
2017. p. 142.

61 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1969. p.
354.

62 DIFINI, op. cit., p. 176-184; LARENZ, op. cit., p. 366-398; BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Séo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 291-296.

83 O Min. Barroso afirma que “[...] as normas constitucionais se apresentam, com frequéncia, com a textura
aberta e a vagueza dos principios e dos conceitos juridicos indeterminados, circunstancia que permite sua
comunica¢do com a realidade e a evolugdo do seu sentido”. BARROSO, op. cit., p. 272. Nao é o caso do
termo “adequado”, conforme exposto, eis que, infelizmente, ndo permite, por si s6, a aproximagdo da
realidade pratica.
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De acordo com o método de interpretacdo sistematica, “[...] busca-se integrar o preceito
sob interpretacdo dentro do sistema juridico a que pertence e dele extrair conclusao
compativel com o conjunto do ordenamento naquele ramo do direito”®*.

Ja a interpretacgdo teleoldgica busca analisar a finalidade da norma. Larenz explica:

Toda e qualquer disposi¢do legal deve portanto interpretar-se de forma a que (dentro do &mbito
do sentido literal possivel e do possivel contexto significativo) seja tanto quanto possivel
realizado o fim que se sabe ter sido querido pelo legislador, subsidiariamente o fim que
razoavelmente se deve extrair do conteddo da regulamentacdo, e se evitem as decisdes

contrarias ao fim.%
Carlos Maximiliano traz em sua obra alguns preceitos sobre a interpretagdo teleolégica:

a) As leis conformes no seu fim devem ter idéntica execucdo e ndo podem ser entendidas de
modo que produzam decis6es diferentes sobre 0 mesmo objeto;

b) Se o fim decorre de uma série de leis, cada uma ha de ser, quanto possivel, compreendida de
maneira que corresponda ao objetivo resultante do conjunto;

¢) Cumpre atribuir ao texto um sentido tal que resulte haver a lei regulado a espécie a favor, e
ndo em prejuizo de quem ela evidentemente visa a proteger;

d) Os titulos, as epigrafes, o predmbulo e as exposi¢des de motivos da lei auxiliam a reconhecer

o fim primitivo da norma.%®

Ja a interpretacdo historica ““[...] procura identificar os elementos que, historicamente,
cercaram a elaboracdo da lei”®’.

Dos quatro principais métodos de interpretacdo apontados pela doutrina, dois auxiliam
bastante: o sistematico e o teleoldgico.

Na primeira parte deste escrito foi apresentado todo o panorama constitucional da
cooperativa e demonstrado que o constituinte zelou por esse tipo de sociedade, a ponto de
exigir lei complementar para a sua regulacdo tributaria, através do ato cooperativo, e
expressamente prever que “[...] a lei apoiaré e estimulara o cooperativismo e outras formas de

associativismo” (CF, art. 174, §2°).

64 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construgéo do novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 176.

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1969. p.
380.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
128.

67 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de direito tributario. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2008. p. 177.
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Assim, o subsistema constitucional®® ndo pode dispor que “a lei apoiara e estimulara o
cooperativismo” e interpretar o “adequado tratamento tributario” como se nada significasse.

Aproveitando do embasamento de Maximiliano, acima citado, a atual interpretacdo
atribuida ao ato cooperativo pelo STF vai em sentido contrario a quem a Constituicdo buscou

proteger, limitando a operagdo das cooperativas ao tributar negocios essenciais a sua

atividade. Ou seja, “em prejuizo de quem ela evidentemente visa a proteger”®.

Sobre o assunto, o prof. Andrei Pitten Velloso afirma que “[...] é evidente que tal
dispositivo (146, 111, “c”, CF) versa sobre o Onus tributdrio das cooperativas, com vista aos

atos especificos que praticam, ou seja, os atos cooperativos”’°. Segue 0 magistrado:

Esses atos cooperativos devem ter a sua tributacdo favorecida, como um todo.

Essa concluséo decorre da interpretagdo do art. 146, 1ll, ¢, conjugado com o art. 174, 82° da
CF, que impde o apoio e o estimulo ao cooperativismo: “A lei apoiard e estimulara o
cooperativismo e outras formas de associativismo”. Para que 0 cooperativismo seja apoiado e
estimulado no ambito tributario, é mister que os atos cooperativos tenham uma tributacdo

favorecida.”™

O STF, no entanto, conforme exposto alhures, possui entendimento diferente, conforme
ilustram os julgados RE n° 599362 / RJ e RE n° 598.085:

[...] 1. O adequado tratamento tributério referido no art. 146, Ill, c, CF é dirigido ao ato
cooperativo. A norma constitucional concerne a tributacdo do ato cooperativo, e ndo aos tributos
dos quais as cooperativas possam vir a ser contribuintes. 2. O art. 146, Ill, ¢, CF pressupde a
possibilidade de tributacdo do ato cooperativo ao dispor que a lei complementar estabelecera a
forma adequada para tanto. O texto constitucional a ele ndo garante imunidade ou mesmo ndo
incidéncia de tributos, tampouco decorre diretamente da Constituicdo direito subjetivo das
cooperativas a isencdo. 3. A definicdo do adequado tratamento tributario ao ato cooperativo se
insere na Orbita da op¢do politica do legislador. Até que sobrevenha a lei complementar que
definird esse adequado tratamento, a legislagdo ordinaria relativa a cada espécie tributaria deve,
com relagdo a ele, garantir a neutralidade e a transparéncia, evitando tratamento gravoso ou

prejudicial ao ato cooperativo e respeitando, ademais, as peculiaridades das cooperativas com

68 «“A Constituicdo, além de ser um subsistema normativo em si, &€ também fator de unidade do sistema como um
todo, ditando os valores e fins que devem ser observados e promovidos pelo conjunto do ordenamento.”
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construgéo do novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 294.

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
163.

0 VELLOSO, Andrei Pitten. Constituico tributaria interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 118.

1 Ibid.
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relagdo as demais sociedades de pessoas e de capitais. [...] 7. Consectariamente, atos
cooperativos préprios ou internos sdo aqueles realizados pela cooperativa com 0s seus

associados (cooperados) na busca dos seus objetivos institucionais.’?

H4, ainda, um julgado do STF que julgou no sentido de que “tratamento adequado nao
significa necessariamente tratamento privilegiado”’3. O professor e desembargador do TRF4,
Andrei Pitten Velloso, critica veementemente o posicionamento adotado nesse Gltimo Recurso

Extraordinario, conforme se vé:

N&o comungamos do entendimento externado nesse precedente no que diz respeito a liberdade
absoluta que parece ter concedido ao legislado ordinario. Em primeiro lugar, ndo ha como
conceber que a Constituicdo seja destituida de sentido ou de forga vinculante: seus comandos
possuem contetdos que, inquestionavelmente, vinculam o legislador, o qual nunca sera detentor
de uma liberdade absoluta (sobre o tema vide A. VELLOSO. Conceitos e competéncia
tributarias, p. 19-31). Em segundo lugar, a Constituicdo impde, como ja exposto, a outorga de
tratamento favorecido aos atos cooperativos, vinculando uma determinacdo que ndo pode ser

olvidada pelo legislador.”

Assim, percebemos que a jurisprudéncia do STF possui um entendimento divergente da
doutrina majoritaria a respeito da definicdo de adequado tratamento tributario. No entanto, se
fizermos uma ponderagdo dos pontos abaixo destacados poderemos chegar a um resultado
diferente do que vem sendo decidido pelo STF e mesmo convencer o legislativo a aprovar
uma lei especial condizente com o sistema constitucional brasileiro. Os seguintes temas
devem ser levados em consideragcdo e ponderados conjuntamente para o pleno resultado da
andlise: a) a definicdo de cooperativa; b) a operacdo da cooperativa; ¢) 0 sistema
constitucional; d) a definicdo de ato cooperativo. E o que sera realizado no préximo item

deste trabalho.

2.3 Ato cooperativo, tributagéo e a interpretacdo constitucional
Viu-se até o presente momento que a cooperativa € um tipo de sociedade especial,

regida por regramentos préprios, de suma importancia social e econdmica.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. Repercussdo geral. RE n.° 599.362 / RJ, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJe 09/02/2015. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 12 dez. 2018. Id. Supremo Tribunal
Federal. Pleno, com repercussdo geral. RE n.° 598.085, Rel. Min. Luiz Fux, Dje 09/02/2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br. Acesso em: 12 dez. 2018.

73 1d. Supremo Tribunal Federal. RE n° 141.800, Rel. Min. Moreira Alves. Disponivel em: :
http://www.stf.jus.br. Acesso em: 10 dez. 2018.

4 VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo tributaria interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 118. Em nota de rodapé.
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Becho traz o seguinte conceito: “As cooperativas sdo sociedades de pessoas, de cunho
econémico, sem fins lucrativos, criadas para prestar servicos aos socios de acordo com
principios juridicos proprios e mantendo seus tragos distintivos intactos”".

Marco Tulio de Rose muito bem apresenta uma sintese da definicdo das cooperativas,

expondo diversas caracteristicas inerentes ao tipo:

Sociologicamente, a coopera¢do € um processo de ajuda matua dos individuos que, numa
relacdo dialética com o processo de concorréncia, permite a evolucéo da sociedade.
Filosoficamente, a cooperagdo fortalece a harmonia social e diminui as tensbes que a
concorréncia, inevitavelmente, acarreta no tecido da sociedade.

Economicamente, a cooperagdo afasta intermediacfes predatdrias e é agente poderoso para o
desenvolvimento de economia de escala, nas producGes individualizadas, como a agricola, ou
para a distribuicdo de renda, nas cooperativas de acentuado tragco urbano, ou ainda para a
manutencao dos valore profissionais, nas cooperativas que retinem trabalhadores qualificados,

ou entdo para o0 acimulo da poupanca interna, nas cooperativas de crédito.’®

Ndo ha duvidas, portanto, da relevancia social das cooperativas, ao ponto de o
constituinte as ter elevado ao patamar de protecdo constitucional.

Viu-se também que a operacdo da cooperativa ndo é simples, alias, é extremamente
complexa. Ha, no minimo, a relacdo entre cooperados e cooperativa e entre essa e 0 mercado.

A definicdo de ato cooperativo trazido pela lei especial, em seu artigo 79, e utilizado
pelos tribunais ndo reflete a real necessidade das cooperativas e, além disso, fica muito
distante do sistema constitucional brasileiro.

E exatamente nesse sentido a licio de Carlos Valder do Nascimento, que afirma:

Desse modo, o0 ato cooperativo configura apenas um fato jurigeno, pelos efeitos juridicos em
consequéncia dos negécios que encarna, desprovidos de intuito lucrativo. A rigor, ndo pode ser
submetido a tributagdo. Justamente por isso, eleger essa situagdo como hip6tese de incidéncia é
desprezar os fatores limitativos da norma que pde a tributacdo fundada na capacidade
contributiva. Na realidade, os impostos somente se assentam em trés fontes classicas: renda,

consumo e patriménio — conquanto se tenha restricio com referéncia a esta Gltima.””’

S BECHO, Renato Lopes. Tributacdo das cooperativas. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 80.

6 DE ROSE, Marco Tdlio. Cenario constitucional e a visdo para a edigdo da lei complementar tributaria
cooperativista. In: SALOMAO, Brasil. P. P., SALOMAO, Marcelo Viana, FORCENETTE, Rodrigo (org.).
Direito tributario cooperativo. S&o Paulo: MP, 2007. p. 61-67. p. 61.

" NASCIMENTO, Carlos Valder do. Teoria geral dos atos cooperativos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 96.
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Se a definicdo de adequado tratamento tributario ndo é simples, deve-se se apegar a
interpretacdo do sistema constitucional, primeiramente. E esse possui, dentre outros, o artigo
174, §2°, que dispde que “a lei apoiard e estimulard o cooperativismo™.

Somente a partir dai pode-se ver que a interpretacdo do STF n&o est& de acordo com tal
disposicdo constitucional. Isso porque o ato cooperativo, por expressa determinacdo da lei
(artigo 79, § Ginico), j& ndo é hipdtese de incidéncia tributaria.

Significa dizer que os julgados do STF nédo se aproveitam da Constituicdo para julgar,
ou seja, ndo ha o estimulo ao cooperativismo previsto no texto constitucional nas decises — é
como se ndo houvesse estimulo nenhum previsto.

Conforme exposto alhures, para que uma cooperativa atinja o seu fim para o qual foi
criado, ndo é possivel que ela ndo tenha que fazer negdcios com terceiros nao associados.

O que deve ocorrer, portanto, € uma ampliacdo do conceito de ato cooperativo. E o que

afirma Nascimento:

Os negocios auxiliares, ou meio, autorizados pela legislacdo de regéncia das cooperativas em
carater excepcional, ndo configuram, a rigor, operagdes externas. Mesmo realizadas com néo-
associados, tais operacfes ndo desqualificam os atos cooperativos, podendo, desse modo, serem
efetivadas nessa linha, sem qualquer preocupacdo que leve a um entendimento extensivo da

atividade de cooperagdo.”®
E complementa o renomado autor:

Na realidade, a interpretacdo que se deve dar ao conteldo da regra constitucional ha de ser
plasmada nas regras e principios que embasam o0s valores universais da filosofia cooperativista,
e ndo apenas em textos legislativos isolados, sem qualquer consisténcia doutrinaria e
jurisprudencial. Deduz-se, entdo, que o mandamento constitucional é no sentido de que a lei
complementar ndo faca incidir tributos sobre as opera¢bes ou negdcios juridicos que constituem

0 ato cooperativo.’
E no mesmo sentido aqui proposto a colocagéo de Becho:

Para nds, 0 conceito que estd no artigo 79 da Lei 5.764/71 ndo passou a ser imutavel, ndo é uma
clausula pétrea, que s6 possa ser alterada em uma nova assembleia nacional constituinte. A

Constituicdo Federal, no artigo 146, 11, ¢, mencionou e reconheceu 0 ato cooperativo, mas ndo

8 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Teoria geral dos atos cooperativos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 97.
 1bid., p. 99.
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necessariamente aquele ato cooperativo que estad no conceito legal. Pode haver, no nosso modo

de entender, um novo conceito legal ndo necessariamente idéntico ao atual.®

A proposta, portanto, € de ampliacdo do conceito do ato cooperativo, a fim de que fique
de acordo com a realidade operacional das cooperativas, com a sua filosofia e,

principalmente, em harmonia com a Constituicdo Federal.

Concluséo

Este artigo teve por objetivo analisar a tributagdo das sociedades cooperativas com base
na definicdo da expressdo constitucional adequado tratamento tributério, prevista no artigo
146, 111, c.

Diante da relevancia econdémica e social das cooperativas no cenario nacional, é
importante essa analise como hipétese de adequacdo tributaria das cooperativas a sua
realidade e até mesmo como pressuposto de reducdo de custo social, na medida em que mais
tributo significa maior valor do produto ou servigo colocado no mercado.

Viu-se que a legislacdo especial vigente ndo esta adequada aos principios originais das
cooperativas, aos valores sociais e demais previsdes da Constituicdo de 1988 atinentes ao
tema. Além disso, o posicionamento doutrinario é diferente do que entendem nossos tribunais.

Diferentemente de outras legislacdes estrangeiras, a nossa lei especial cooperativista
designou como ato cooperativo somente aqueles entre as cooperativas e seus associados e
com outras cooperativas associadas.

A doutrina, no entanto, entende que as cooperativas, na busca do seu objeto social,
necessariamente precisam praticar negocios com nao associados e esses atos devem ser
considerados como atos cooperativos, pois imprescindiveis a sua subsisténcia.

Conforme analisado ao longo do trabalho, por mais vaga que seja a palavra “adequado”,
ela foi colocada na Carta Magna por alguma razdo relevante e, com base nas interpretagoes
teleoldgica e sistematica, é possivel perceber que o Constituinte buscou realmente proteger as
cooperativas.

Através da leitura dos artigos 146, 1ll, ¢, que prevé o adequado tratamento tributario, e
174, 82° da Constituicdo, que exige apoio e o estimulo ao cooperativismo através da lei, é

possivel concluir:

8 BECHO, Renato Lopes. O conceito legal de ato cooperativo e os problemas para seu “adequado tratamento
tributario”. In: BECHO, Renato Lopes (coord.). Problemas atuais do direito cooperativo. S&o Paulo:
Dialética, 2002. p. 263-275. p. 270.
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a) primeiramente, que o Congresso Nacional esta atrasado e deve editar, com a maxima
urgéncia, uma lei complementar que esteja adequada a operacéo das cooperativas;

b) a segunda conclusdo € com relacdo a interpretacdo do ato cooperado com base na
legislagéo especial vigente. N&o havendo legislagdo infraconstitucional atualizada,
deve o Supremo Tribunal Federal aplicar a lei em acordo com a Constituigdo
Federal.

A interpretacdo atual do STF e do STJ néo leva em conta a Constituicdo, ja que o ato
cooperativo, por expressa determinacdo da lei (artigo 79, § Unico), ndo é hipdtese de
incidéncia tributéria.

O STF deve, portanto, como guardido da Constituicdo Federal, ampliar o conceito de
ato cooperativo, adequando, assim, a lei especial vigente a operacdo das cooperativas e a

vontade do Constituinte. Somente assim o sistema juridico estara harmonico.
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Custeio de servico publico de uso compulsorio

Hugo de Brito Machado*

Resumo: O artigo aborda o custeio de servi¢o publico de utilizacdo compulséria, sendo destacado o
descabimento de que tal custeio se dé mediante tarifa, sob pena de se dar verdadeira privatizacdo do
poder de tributar. Tal abordagem é realizada a partir de critica a artigo escrito pelo Professor Adilson
Abreu Dallari, que entende que o0s servicos de utilizacdo compulséria podem ser custeados mediante
tarifa. O entendimento do referido Professor é baseado em fundamentos que sdo individualmente
refutados no presente artigo, o qual defende que tal custeio deve, necessariamente, se dar mediante o
pagamento de taxa. Essa conclusdo decorre de diversos fundamentos, sobretudo a partir da adequada
interpretacdo dos artigos 145 e 175 da Constituicdo Federal; da afirmacdo de que servicos de
utilizacdo compulséria somente comportam pagamento também compulsério; da reafirmacdo dos
principios da legalidade tributaria e da separagdo dos Poderes; do registro de que a questdo € de
Direito Tributario e ndo de Direito Administrativo, sendo irrelevante o entendimento de que o
primeiro é segmento do segundo; da ponderacdo de que ndo faz sentido o argumento de que os
tributaristas, por questdo ideoldgica, querem criar obstaculos as privatizagdes. Ao final, é apresentado
0 caso da taxa de coleta de lixo, o qual evidencia uma dificuldade de definicdo de um valor que seja
justo. Nesse contexto é mencionada decisdo do Tribunal de Justica do Ceard, segundo a qual, se o
servico publico é de utilizacdo compulsoria, a remuneracdo cobrada pelo prestador do servico ao
usuério desse tem tipica e indiscutivel natureza tributéaria.

Palavras-chave: Servico de utilizacdo compulséria. Tarifa. Taxa.

Introducéo

Especialmente em razdo dos servicos de saneamento basico e de limpeza publica ganha
relevo a questdo do custeio dos servicos publicos de utilizacdo compulsoria, em cujo &mbito
se questiona atualmente a possibilidade da cobranga compulsoria de tarifas. Enquanto 0s
tributaristas rejeitam a possibilidade de cobranca compulsoria de tarifa, alguns eminentes
administrativistas sustentam a validade dessa como forma de custeio de servigcos publicos de
utilizagdo compulsoria.

Em artigo de excelente feitura, o Professor Adilson Abreu Dallari*, Doutor titular de
Direito Administrativo pela PUC-SP, sustenta a tese segundo a qual a cobranca de tarifa como
fonte de recursos para o custeio do servigo publico de utilizacdo compulséria tem apoio na
vigente Constituicéo.

Data m&xima Vvénia, a tese € inaceitavel, além de ser extremamente perigosa, porque a

pretexto de tornar socialmente justa a forma de custeio de servicos publicos, destroi as

*Juiz aposentado do TRF da 5% Regido. Professor Titular de Direito Tributario da UFC. Presidente do Instituto
Cearense de Estudos Tributérios. Membro da Academia Brasileira de Direito Tributario, da Associagdo
Brasileira de Direito Financeiro, da Academia Internacional de Direito e Economia, do Instituto Ibero-
Americano de Direito Publico e da International Fiscal Association.

! DALLARI, Adilson Abreu. Diario do Nordeste, Fortaleza-CE. edigio de 9 de novembro de 2003.
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garantias constitucionais que consubstanciam limitagdes ao poder de tributar. Amesquinha o
principio da divisdo dos poderes do Estado e abre caminho para a privatizacdo do poder de
tributar, que passaria a ser exercido por empresas privadas a pretexto de prestarem servicos
publicos de utilizagdo compulsoria.

Sobre esse assunto ja se sustentou que:

Essa tese ndo é correta porque retira a efetividade dos dispositivos da Constituicdo que albergam
as garantias constitucionais do contribuinte, vale dizer, as limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. A interpretagdo dos dispositivos da Constituicdo deve ser feita de tal forma que uns néo
eliminem a eficécia de outros. E de modo que todos tenham a maior eficacia possivel.

Assim, temos de entender que 0s servi¢os publicos de uso compulsorio devem ser sempre
custeados através de tributos. Se sdo especificos e divisiveis ensejam a cobranca de taxa (CF/88,
art. 145, I1). Se séo de interesse geral ndo ensejam cobranca de remuneracéao especifica e devem
ser custeados com recursos arrecadados mediante impostos.

Admitir que o Estado possa utilizar o seu poder de império para compelir o cidaddo a custear
servicos publicos mediante tarifa significa anular inteiramente as garantias conquistadas pelo
contribuinte ao longo da histéria, desde 1.215 com a Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra,
contra o arbitrio na cobranca dos tributos. Tarifa é prestacdo de natureza contratual. Decorre de
um contrato celebrado entre o usuario e o prestador do servico publico e ninguém pode ser

obrigado a fazer esse contrato.

Como se trata de assunto de grande interesse, resolveu-se analisar mais detidamente a
tese defendida pelos administrativistas, e neste estudo sera feito, tomando como base o
excelente artigo do Professor Dallari, acima referido, que expressa de forma clara e completa

a tese com a qual néo se concorda.

2 Servico publico e tarifa na Constituicéo
2.1 Oartigo 175

Segundo o Professor Dallari o art. 175 da Constituicdo Federal, sem qualquer reserva ou
limitacdo, prevé, expressamente, a cobranca de tarifa pela prestacdo de servigcos publicos
executados por empresas concessionarias, e assevera ser evidente que a remuneracdo do
servigo concedido mediante tarifa tem assento constitucional.

N&o parece que seja assim.

Como é sabido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, com fundamento na
melhor doutrina, firmou-se j& no sentido de que a tarifa ndo € compulséria, posto que na

compulsoriedade reside a diferenca essencial entre essa e a taxa, que € espécie de tributo.
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O art. 175 da CF ndo diz, de modo nenhum, que todos os servi¢os publicos podem ser
custeados mediante a cobranca de tarifa. Nem muito menos que a tarifa a ser cobrada
independera de contrato. Alias, a referéncia a tarifa esta a indicar exatamente o contrario, isto
é, estad a indicar que a cobranca da remuneracao a titulo de tarifa ndo pode ser compulsoria,
pois o termo tarifa ha de ser entendido como contraprestagdo por um servigo publico prestado
sob regime contratual, tendo a obrigacdo como fundamento a vontade manifestada pelo
usuario do servico. E esse o entendimento que resulta da Stmula 545 da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, segundo a qual:

Precos de servigos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas, diferentemente daqueles,
sdo compulsorias e tém sua cobranca condicionada a prévia autorizagdo orcamentaria, em

relacdo a lei que as instituiu.?

2.2 Suporte fatico do artigo 145 e do artigo 175

Segundo o Professor Dallari, ndo tem apoio constitucional a afirmagéo, feita pelos
tributaristas, de que os servicos publicos de utilizagdo compulséria, por sua essencialidade,
somente podem ser remunerados por taxa, pois nem o art. 145 (taxa) nem o art. 175 fazem
qualquer distingdo. Nem seria aceitavel o argumento dos tributaristas quanto a necessidade de
observancia das limitages constitucionais que poderiam ser contornadas ou burladas pela
cobranca de tarifa.

N&o é bem assim, data vénia.

Se os artigos 145 e 175 da CF nao fazem qualquer distingdo e por isto o suporte fatico
de um e do outro se confundem, de duas uma: ou o intérprete dessas normas encontra uma
forma de distinguir o suporte fatico de uma dessas normas do suporte fatico da outra, ou se
tera verdadeira antinomia de normas do mesmo patamar hierarquico, o que é absolutamente
inadmissivel para quem tenha nog¢des essenciais de hermenéutica.

Na verdade, os referidos dispositivos constitucionais devem ser interpretados de sorte
que um ndo elimine o outro, e que ndo restem eliminadas as garantias constitucionais
limitadoras do poder de tributar.

E evidente, portanto, 0 equivoco de quem interpreta o art. 175 dando a esse dispositivo

da Constituicdo alcance capaz de anular o art. 145, assim como os demais dispositivos da

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SGmula 545. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2346. Acesso em: 15 maio
2019.
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Constituicdo que consubstanciam as garantias constitucionais contra o abuso do poder de
tributar.

Né&o se diga que a nossa interpretacdo da ao art. 145 alcance capaz de anular o art. 175.
Na verdade o art. 145 se refere apenas aos servicos de utilizagdo compulséria, enquanto o art.
175 se refere aos servigos publicos de forma genérica. As normas de um e do outro convivem
como convive a regra e a excecao. A contrapartida dos servigos publicos em geral pode ser a
tarifa, mas, excepcionalmente, para 0s servicos publicos de utilizacdo compulséria a

contrapartida ha de ser sempre a taxa.

3 Distincdo entre prestacéo e custeio do servico publico

Assevera o Professor Dallari que a distingdo, que vigorou durante muito tempo no
Direito Administrativo, entre o servigo prestado diretamente pelo Poder Publico e o prestado
mediante concesséo, com o primeiro remunerado por taxa e o segundo por tarifa, foi posta em
Xeque no caso dos servi¢cos publicos de utilizacdo compulsoria. Sustenta ter sido apressada a
conclusédo segundo a qual os servicos de utilizagdo compulséria ndo podem ser remunerados
por taxa, pois 0 concessionario ndo tem poder impositivo. E conclui que o equivoco desse
impasse reside em confundir a prestagdo com a remuneragdo pelo servigo prestado.
Compulsoério, diz ele, é o servico, mas a remuneragdo podera ser ou ndo compulsoria.

Tal assertiva tem o mérito de reconhecer que a tarifa ndo € compulsoria. Entretanto,
parece se perder no meio dos demais argumentos, posto que a tese termina por tentar justificar
a cobranca da tarifa independentemente de contrato com o usuario do servico, vale dizer,
independentemente da vontade e, portanto, como prestagdo compulsoria.

O Poder Publico pode prestar servicos de utilizacdo compulséria com ou sem
remuneracdo. Se ndo cobra remuneracdo 0S recursos para o custeio do servico podem ser
obtidos através de impostos. Se, porém, é cobrada remuneracdo, essa sera necessariamente
taxa, que tera fundamento no art. 145, inciso 1, da Constituicdo Federal.

Sé teoricamente um servico pode ser compulsério e 0s recursos para 0 respectivo
custeio serem obtidos dos usuarios mediante remuneracao voluntaria. Se a remunera¢do nao
for compulsoria poucos fardo o respectivo pagamento, de sorte que na pratica certamente nao
serdo obtidos os recursos suficientes para o custeio do servigo. Dai porque se diz que essa
possibilidade é apenas tedrica.

Assim, dizer que compulsério é o uso do servi¢o, mas a remuneragdo respectiva pode
ndo ser compulsoria, isto é, pode ser uma tarifa, ndo passa de uma falacia diante da

impossibilidade absoluta da realizacdo do servigo sem 0s recursos para tanto indispensaveis.
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4 O custo do servigo publico e as garantias do cidad&o

Segundo o Professor Dallari, a essencialidade determina a obrigatoriedade da utilizacdo
do servico publico, cuja prestacdo pode ser confiada a um concessionario. E, como de
qualquer maneira sua prestagdo sempre tera um custo, que devera ser coberto de alguma
forma, a remuneracgéo do servigo prestado por concessdo pode ser feita mediante taxa, cobrada
pelo Poder Publico dos usuarios cujos recursos sao utilizados para remunerar o concessionario
prestador do servico, ou mediante tarifa por esse diretamente cobrada do usuério.

Na primeira hipodtese, sustenta o ilustre administrativista, os usuarios terdo as garantias
constitucionais, e na segunda, terdo o amparo e a prote¢do que a ordem juridica estabelece
para esse tipo de obrigacao.

Argumenta ele que o art. 175 da Constituicdo Federal e a Lei n® 8.987/95 disciplinam as
condicBes para o estabelecimento de uma politica tarifaria e essas normas federais de protecdo
ao usuario agregam-se as leis municipais, a saber, a Lei Organica do Municipio e a lei que
autoriza especificamente a concesséo, a qual somente pode ser feita mediante licitacao.

E com base nessa premissa conclui que seria falso o argumento segundo o qual se a
remuneracdo ndo se der mediante taxa o usuario fica desprotegido. Quem fixa a tarifa e
eventuais reajustes, arremata o Professor Dallari, ndo é a empresa concessionaria, mas, sim, 0
Poder Publico, que ndo tem para tanto total liberdade porque o usuario esta amparado pelas
citadas limitacdes e pela lei de controle social dos servicos publicos, prevista no § 3° do art.
37 da Constituicdo Federal.

Vé-se que todas as protecdes, sejam as constitucionais e as decorrentes da lei, dirigidas
ao consumidor de servigos publicos concedidos, dizem respeito as tarifas que, mesmo nao
sendo remuneracdo de servico publico de uso compulsério em termos do Direito positivo
formal, destinam-se a satisfazer necessidades cujo atendimento por outros meios geralmente é
muito dificil.

Veja-se 0 exemplo da energia elétrica. Todas as referidas prote¢des dirigem-se ao
usuario do servigco de distribuicdo de energia elétrica, mas, mesmo assim, como a
remuneracao desse servico é uma tarifa, resta sempre ao usuario o direito de ndo utilizar tal
servico. Ou porgue, ndo se sentindo em condi¢cGes de pagar, prefere prescindir da energia, ou
porque, considerando muito elevado o valor da tarifa, prefere pagar pela obtencdo de energia
elétrica de outras fontes. As referidas prote¢des correspondem aquelas que a ordem juridica
destina aos consumidores em geral, de bens e servicos. E ndo sdo habeis para justificar a

cobranca de remuneracdo compulsoria, vale dizer de tributo.
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Realmente, o obrigado a pagar tributo, exatamente porque esse é compulsério, tem em
contrapartida especial protecdo na Constituicdo Federal, que consagra principios especificos,
entre 0s quais se destaca o principio da legalidade, segundo o qual a determinacéo do valor a
ser pago hé de ser feita por critérios diretamente estabelecidos pela propria lei.

Enquanto quem fixa a tarifa é o Poder Publico, como tal entendida a Administracdo
Publica, quem fixa o tributo é o Poder Legislativo, no qual estdo os legitimos representantes
dos contribuintes.

Admitir-se a tarifa como prestacdo a ser paga pelos usuérios de servigos publicos de
utilizacdo compulsoria, ao argumento de que o valor dessa ndo ¢ fixado pela concessionaria
prestadora do servico, mas pelo Poder Pablico, € o mesmo que se admitir que os tributos
(impostos, taxas e contribuicdes) sejam fixados por atos do Poder Executivo (Presidente da
Republica, Governadores e Prefeitos) e ndo pelo Poder Legislativo (Congresso Nacional,
Assembleias Legislativas e Camaras de Vereadores).

Como se V&, a tese dos administrativistas justifica a cobranca de tarifa como
remuneracao por servigcos publicos de uso compulsorio destruindo o principio da legalidade
tributaria e o principio da separacdo dos poderes que é essencial no Estado Democratico de
Direito. E essa constatacdo é suficiente para demonstrar sua inteira invalidade. Mesmo assim,

prosseguir-se-a em sua analise.

5 Direito administrativo e direito tributario

Afirma o Professor Dallari:

A polémica sobre o assunto decorre de um vicio metodol6gico: tentar resolver um problema de
direito administrativo mediante o uso de institutos de direito tributario. Para ele existe entre
esses ramos do direito uma relagdo de continente e conteldo. Metaforicamente, isso seria como
se 0 rabo pudesse balancar o cachorro. O direito tributdrio é um segmento do direito
administrativo. Pode-se utilizar principios de direito administrativo para solucionar problemas

tributarios, mas a reciproca ndo € verdadeira.

Esse argumento é inteiramente falacioso, como facilmente se demonstra. O problema da
obtencdo compulsoria de recursos financeiros para o custeio dos servi¢os publicos ndo é um
problema de direito administrativo, mas um problema especifico do direito tributario. A
questdo de ser ou ndo ser o direito tributario um simples capitulo do direito administrativo é
inteiramente irrelevante no caso porque ndo se trata de utilizar institutos do direito tributario

(um capitulo do direito administrativo — admita-se, para argumentar ) para resolver problema
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que esteja fora desse, vale dizer, em outras areas do direito administrativo. Trata-se de utilizar
principios de direito tributario para resolver um problema tipico de direito tributario, que é o
da obtencdo compulséria de recursos financeiros para o custeio dos servi¢os publicos, pois a
utilizacdo de um instituto do direito administrativo — a tarifa — para resolver um problema do
direito tributério — a obtencdo compulsdria de recursos financeiros — implica destruir o direito
tributario no que ele tem de essencial.

Em linguagem metaforica diz-se que a questdo ndo esta em saber se o rabo balanca o
cachorro. Todos sabemos que ndo. A questdo estd, isso sim, em saber se o cachorro destroi o
préprio rabo quando o balanca.

Mesmo admitindo, para argumentar, que o direito tributario € apenas um segmento do
direito administrativo, e que sendo assim 0s principios e institutos desse devem ser utilizados
para solucionar problemas tributérios, é da maior evidéncia que tal utilizacdo ndo se faz para
destruir as garantias que a ordem juridica construiu contra o arbitrio do Poder Publico, mas
para fortalecer essas garantias.

Por outro lado, se o direito administrativo contém o direito tributario, sendo esse um
simples segmento daquele, a conclusdo inexoréavel é a de que os institutos do direito tributario
séo especiais em relacdo aos do direito administrativo, que seriam gerais, e devem prevalecer
sobre esses, pois constitui nogdo elementar de hermenéutica a prevaléncia do especial sobre o

geral, no ordenamento juridico.

6 Forma socialmente justa de custeio dos servicos publicos
6.1 Questdo ideoldgica

Segundo o Professor Dallari,

[...] a polémica tem um nitido contetdo ideoldgico, revelando um propdsito de criar empecilhos
a privatizacdes e a concessdo de servicos publicos. Alguns, entretanto, se posicionam contra o
pagamento de tarifa, na doce ilusdo de que, se o servigo for contratado diretamente pela
Administracdo Publica, ninguém terd que pagar por ele. Isso € muito evidente no caso de

pedéagio nas estradas.
Em suas palavras:

Todo servigo publico tem um custo, que sera coberto, de alguma forma, pelos usuarios ou

contribuintes. Em qualquer situacdo, se 0 montante correspondente ao custo do servi¢o ndo for

Hugo de Brito Machado 36



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

integralmente coberto pelos beneficiarios diretos, a populacéo inteira terd que contribuir para

substitui-lo.

Ndo é razoadvel dizer que os tributaristas, por questdo ideoldgica, querem criar
obstaculos as privatizagdes. E possivel que algum tributarista adote essa postura ideoldgica,
mas néo o faz por ser tributarista. Na verdade, tem-se dois exemplos, de grande notoriedade, a
infirmar esse argumento do ilustre Professor. Ives Gandra da Silva Martins, o tributarista mais
conhecido no Pais, é francamente favoravel as privatizac@es e as ideias neoliberais em geral.
Ja o Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, seguramente o administrativista mais
eminente, com certeza € 0 jurista que mais tem lutado contra as privatiza¢Ges, inclusive
promovendo acdes de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Logo, ndo é razoavel dizer que uma tese defendida pelos tributaristas alberga o
proposito de criar empecilhos as privatizagdes. Ela visa impedir a destruicdo das garantias
constitucionais do cidadao contribuinte.

Ninguém tem a “doce ilusdo” de ndo pagar pelos servigos publicos. Pelo contrario,
todos sentem a amarga realidade de uma carga tributaria que se coloca entre as mais elevadas
do mundo, especialmente tendo-se em vista a quantidade e a qualidade dos servigos publicos
em nosso Pais.

Certamente, todo servico pablico tem um custo, que é coberto pelos usuarios ou pelos
contribuintes. No caso do servi¢o publico de coleta de lixo domiciliar, alias, € uma falacia a
alegacdo de que é socialmente mais justo se cobrar o custeio do mesmo dos usuarios do
servigo em vez de se utilizar, para o respectivo custeio, parte dos recursos arrecadados com o
IPTU, pois a cobranga da suposta “tarifa” estd sendo feita exatamente dos proprietarios de
imAveis urbanos no Municipio. E o cadastro de contribuintes do IPTU que esta servindo de
base para a cobranga da questionada “tarifa”.

A questdo, portanto, ndo é de distribuicdo justa do custo do servico, pois 0 6nus estd
recaindo exatamente sobre as mesmas pessoas. SO que sem autorizacdo de seus representantes

na Camara dos Vereadores.

6.2 Eficiéncia na prestacéo e justi¢a no custeio
De acordo com o Professor Dallari,

[...] se o servico é essencial, e ninguém duvida que o servico de limpeza publica tem esse

caréater, ele tem que ser prestado e seu custo tem que ser coberto. Ndo se coloca a questdo de
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pagar ou ndo pagar, mas sim, de identificar a forma mais eficiente de sua prestacdo e a forma

mais socialmente justa de sua remuneracao.

Assim, forma mais justa para a cobranca da remuneracdo do servigo de coleta de lixo €
na verdade um tributo, vale dizer, uma taxa que pode ser especificamente criada para esse
fim. A diferenca essencial entre a tarifa e a taxa esta em que a primeira € fixada e reajustada
pelas autoridades do Poder Executivo, sem as limitacdes constitucionais ao Poder de Tributar,
enquanto a taxa é fixada pelos representantes do povo no parlamento municipal.

Aceitar a tarifa de que se cuida, repita-se, € 0 mesmo que aceitar sejam 0s tributos,
todos eles, fixados pelo Poder Executivo, sepultando-se definitivamente as garantias
constitucionais dos cidaddos contribuintes, albergadas especialmente no principio da

legalidade tributaria e na divisdo dos poderes do Estado.

6.3 O poder e seus limites juridicos

O que os governantes querem mesmo é utilizar o poder e fugir a seus limites juridicos.
Por isso mesmo, querem sempre obter recursos para financiamento dos servigos publicos da
forma mais eficiente, que é a imposicao. Utilizam o poder estatal para obrigar o cidad&o a lhes
fornecer os recursos financeiros dos quais pretendem dispor na administragdo da coisa
publica.

Por isso mesmo o Direito construiu, ao longo da histéria da humanidade, limites ao
exercicio do poder estatal. No atual Estado de Direito, o poder de impor tributos esta limitado
por importantes principios juridicos, entre os quais o da divisdo dos poderes do Estado e o da
legalidade. Em outras palavras, quem exerce a Administracdo e assim arrecada recursos
financeiros e os aplica em servi¢cos publicos ndo tem o poder de determinar o montante dos
tributos. Essa determinacdo depende de lei. Os representantes do povo nos parlamentos € que,
através da lei, definem o montante dos recursos a serem arrecadados pelos governantes.

Podem esses, é certo, fixar 0s precos ou tarifas para o custeio de servigos publicos, mas
devem ser arrecadados com base em contrato firmado pelo prestador do servico com 0s
usuarios respectivos. Ndo sdo compulsérios como os tributos.

Diante desse quadro os governantes imaginaram uma forma hibrida, que é a pseudo
tarifa hoje defendida pelos administrativistas. Tem as vantagens do tributo, sem as limitaces
gue a esse correspondentes. Em outras palavras, 0s governantes querem o poder de impor,

sem perda da liberdade para fixar o montante do que pretendem arrecadar.
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A forma socialmente mais justa de obtencdo dos recursos necessarios ao custeio dos
servicos publicos, porém, com certeza, ndo € a que deixa o0 governante com o poder de impor
e ao mesmo tempo livre de limites juridicos.

No caso do servigo de coleta domiciliar de lixo, considerado esse um servigo essencial e
por isso mesmo de utilizacdo compulsoéria, a forma socialmente mais justa é o tributo, que
pode ser instituido sob a forma de taxa se 0s recursos gerados pelo IPTU ndo se mostrarem

suficientes.

6.4 Dificuldades com a taxa do lixo

Existem, é certo, grandes dificuldades na definicdo de um valor da taxa destinada ao
custeio do servico de coleta domiciliar de lixo, que seja justa, vale dizer, que propicie a
divisdo do custo total dos servigos de forma justa entre 0s seus Usuarios.

Em alguns paises o usuario paga por um vasilhame no qual deposita o lixo. O tamanho
do vasilhame, do qual depende o valor por ele cobrado, define a quantidade de lixo produzido
pelo usuario do servico. Por razbes de ordem cultural esse critério talvez ndo seja de
utilizac&o viavel no Brasil. Pode ser que no futuro venha a ser.

Seja como for, a divisdo do 6nus do custo do servico é possivel. E certo que o Supremo
Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de dispositivos de lei municipal relativos a
taxa para o custeio de servi¢cos de limpeza publica, conceito no qual se inclui o servico de
varricdo e remocdo do lixo de ruas e logradouros publico, que na verdade é indivisivel®.
Entretanto, o Municipio do Rio de Janeiro* e o Municipio de Sio Carlos (em Sio Paulo),
tiveram reconhecida a constitucionalidade de leis instituidoras de taxa para o custeio dos
servigcos de coleta, remocéo, tratamento e disposicao final do lixo domiciliar, que colocam
como elemento bésico para a definigdo do valor da taxa em questdo a area do imovel >

Tem-se hoje, como ponto pacifico, portanto, que a area do imoével pode ser considerada
na determinacgéo do valor da taxa de coleta de lixo domiciliar.

Assim, um dos critérios validos para a determinacdo do valor dessa taxa pode ser o
custo total do servico, que se pode determinar pela remuneracdo paga pelo Municipio a
empresa executora do mesmo, dividido pelo nimero de contribuintes cadastrados no

Municipio, considerada a area do imovel de cada um.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario, RE 188.391-0/SP, rel. Ministro limar Galvio, julgado em
15/06/2000, DJU de 1°/06/2001, p. 89, com integra na RDDT, n. 71, p. 208-210, ago. 2001

4 1d. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma, Embargos de Declaragdo no RE 256.588-1, rel. Ministro Carlos
Velloso, julgado em 09/10/2001, DJU 1 de 09/11/2001 e integra na RDDT, n. 76, p. 183-184, jan. 2002.

5 Id. Supremo Tribunal Federal. Plendrio. RE 232.393-1/SP, rel. Ministro Carlos Velloso, julgado em 12/08/99,
DJU 1 de 05/04/2002, p. 55 e RDDT n. 81, p. 239-240. integra na RDDT, n. 83, p. 195-201, ago. 2002.
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E vélido, também, o critério de se fazer uma classificacdo dos contribuinte, por grupos,
tendo em vista, entre outros fatores, a area do imovel, sua utilizacdo e localizacdo. E
estabelecer a lei, diretamente, o valor da taxa para cada um desses grupos. E o critério mais
simples, posto que sera suficiente a defini¢do, na lei, dos critérios a serem adotados na
classificacdo dos contribuintes em grupos, e do valor da taxa para cada contribuinte, em cada
grupo.

Para que o valor da taxa seja afinal o mais justo possivel, poderd a lei autorizar a
alteracdo do valor da taxa em razdo de outros critérios, fixados em regulamento ou ato
administrativo de menor hierarquia, desde que dessa alteragcdo resulte redugdo do valor da

taxa a ser cobrada no caso.

6.5 O entendimento do Tribunal de Justica do Ceara
Acolhendo a tese que se defende, embora utilizando terminologia diferente, o Tribunal

de Justica do Ceara decidiu, neste ponto por unanimidade, que:

Sendo o servico de coleta de lixo urbano indisponivel pelo Estado que presta-o nos termos da lei
para atender ao interesse publico, qualificado, pois, como res extra commercium e, nesta
medida, insuscetivel de negociagdo, ndo pode ensejar a cobranca de prego que, além de
pressupor igualdade das partes contratantes, exige disponibilidade do objeto do negdcio.
Aplicagdo do art. 145, I, da CF/88, repetido pelos arts. 191, II, da Lei Fundamental Estadual,
norma reproduzida na Lei Organica dos Municipios, em seu art. 134, inciso Il
Inconstitucionalidade do art. 27 da Lei Municipal n° 8.621/02, regra matriz da remuneracdo da
concessionaria mediante o pagamento de tarifa pelo usuéario dos servicos. Inaplicabilidade do
art. 175, 111, da CF/88.5

Realmente, dizer-se que o servigo de coleta de lixo € indisponivel para o Estado quer
dizer que ndo pode ser objeto de contrato com o usuario. Sua utilizacdo por todos os
particulares que se encontrem nas condigdes previstas em lei € uma imposi¢cdo. Por isso
mesmo a remuneracdo cobrada do usuario € um tributo. E sua cobranca esta, portanto,
submetida aos principios constitucionais limitadores do poder de tributar.

A ndo ser assim, as garantias constitucionais do contribuinte seriam simples ornamentos

da literatura juridica. Meras pecas de retdrica, sem qualquer efetividade.

6 CEARA. Tribunal de Justica do Estado do Ceara. ADI processo n° 2002.0001.0070-3/0, relator o
Desembargador Ademar Mendes Bezerra, relatora para o acérddo a Desembargadora Gizela Nunes da Costa,
julgado em 12/02/2004. (Item 1V da ementa do Acdrdao ainda ndo publicado, cuja copia nos foi fornecida
pelo TJCE).
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Digna de louvores, portanto, a decisdo do Tribunal de Justica do Ceara, acima transcrita,
que, embora vazada em termos diversos dos que se costuma utilizar, expressa a mesma tese
que se tem sustentado, vale dizer, a tese segundo a qual se o servigo publico ¢é de utilizacdo

compulsoria a remuneracdo cobrada pelo prestador do servico ao usuario desse tem tipica e
indiscutivel natureza tributéria.
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Em caso de modulacédo fundada por alteracéo jurisprudencial, é cabivel

acao rescisoria?

Jussandra Hickmann Andraschko*

Resumo: O presente estudo tem como objetivo responder a questdo colocada no seu titulo, ou seja, é
cabivel a acdo resciséria em caso de modulacdo de efeitos fundada por alteracdo jurisprudencial? Para
tanto, sdo analisadas as bases tedricas que fundamentam a coisa julgada e a agdo rescisoria, assim
como o atual sistema de precedentes brasileiro e a sua forma de alteracdo. Insere-se, nesse contexto, as
hipoteses de relagdo juridico-tributaria instantanea e continuativa, eis que sdo situacdes geradoras de
efeitos distintos para as partes envolvidas, a fim de responder a questdo inicial e verificar em quais
situacOes a resposta é positiva. Em conclusao, defende-se ser incabivel acdo resciséria na hipotese de
modulacdo de efeitos fundada em alteracdo jurisprudencial, sendo possivel, entretanto, em alguns
casos, 0 ajuizamento de acdo revisional, com fulcro no art. 505, Il, do CPC/2015, desde que
comprovada alteracdo do estado de fato ou direito da decisdo passada em julgado.

Palavras-chave: Agdo rescisoria. Modulacdo de efeitos. Seguranca juridica. Relagdo tributéria
continuativa. A¢do revisional.

Introducéo

A acdo rescisoria em matéria tributaria € um dos temas mais palpitantes no &mbito do
Direito Processual e Material Tributario, contribuindo para o caos processual tributario do
Pais, dado o conflito existente entre o instituto da coisa julgada e os principios da seguranca
juridica e da protecdo da confianga, com o principio da supremacia da Constituicdo Federal e
da isonomia. Em sua maioria, decorrem de alteracdes jurisprudenciais proferidas em Ac0es
Diretas de Inconstitucionalidade, em Acdes Declaratérias de Constitucionalidade ou em
algum precedente qualificado.

Nos casos em que a modulacdo fora fundada justamente pela alteragdo jurisprudencial,
como adiante restara justificado, parece ndo pairar ddvida de que, justamente por seus efeitos
serem modulados, incabivel acdo resciséria para desconstituir decisdes contrarias ja
transitadas em julgado, pois a nova interpretacdo jurisprudencial ndo teria como retroagir para
deter a coisa julgada.

Mas nos casos das decisGes judiciais cujos efeitos se propagam no tempo, as
denominadas relagcbes obrigacionais de trato sucessivo ou continuado, a alteracdo

jurisprudencial, ainda que seus efeitos sejam modulados, ndo permitiria 0 ajuizamento da acao

s
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desconstitutiva? O contribuinte que obteve decisdo irrecorrivel afastando a incidéncia de
determinada obrigacdo tributaria, poderia, em virtude de mudanca jurisprudencial, ter
reestabelecida a exacdo tributaria mediante a agéo rescisoria?

Ou, ainda, pergunta-se se o contribuinte poderia, através da acdo rescisoria, na hipotese
de alteracdo jurisprudencial com modulacgdo de efeitos, buscar a revisdo de deciséo transitada
em julgado que, com base no entendimento jurisprudencial da época nao havia reconhecido a
inconstitucionalidade do tributo.

O presente artigo visa provocar reflex&o sobre a possibilidade ou ndo da relativizagéo da
coisa julgada em face de modificagdo de precedente cujos efeitos foram modulados.
Questiona-se, a partir disso, se, nessas hipdteses, a acdo rescisoria estaria violando a coisa
julgada e o principio da seguranca juridica ou apenas reestabelecendo a igualdade entre os

contribuintes.

1 Coisa julgada

Sabe-se que a finalidade do processo judicial tributario € pacificar conflitos e obter a
certeza de um direito, seja ele do Fisco ou do contribuinte. Ou seja, nasce para conferir
estabilidade as relagcBes obrigacionais e fiscais, a qual se obtém através da prestacdo
jurisdicional, perfectibilizada com a decisdo judicial irrecorrivel. Como leciona o Professor
James Marins, “[...] do ponto de vista judicial, a maxima certeza juridica € o produto da coisa
julgada, que, na classica licdo de Liebman, é a qualidade de imutabilidade que se agrega ao
comando da sentenca””.

A coisa julgada foi incluida pelo constituinte entre os direitos e garantias fundamentais
do cidadéo brasileiro, estando arrolada no art. 5° da Carta Politica, em seu inciso XXXVI, o
qual lhe confere autoridade, ja que possui natureza de clausula pétrea. Para Tércio Sampaio
Ferraz Junior?, a coisa julgada é uma manifestacdo da seguranca juridica, segundo a qual ndo
se pode, desde o presente, alterar o sentido normativo decorrente de decisé@o judicial anterior,
com o que se confere seguranca, por estabilidade, a relacdo juridica objeto da decisdo,
impedindo a continuidade da discusséo.

E a seguranca juridica é o principio basilar do Estado de Direito que deve reger toda e
qualquer relagdo juridica, especialmente a existente entre o Fisco e o contribuinte, uma vez

que o objeto de seus conflitos envolve a liberdade e o patriménio do cidaddo. Tal principio

1 MARINS, Jaime. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 4. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2005. p. 561.

2 FERRAZ JUNIOR, 2006, p. 74 apud AVILA, Humberto. Segurangca juridica — entre permanéncia, mudanca
e realizacdo no direito tributario. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 353.
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deve nortear ndo apenas a elaboracdo das leis, mas também sua aplicacdo pela Administracdo
Publica e sua interpretacdo pelos Tribunais, pois sdo responsaveis por conferir
cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade ao contribuinte, para que ele possa agir e
planejar suas atividades empresariais em conformidade com os ditames legais.

O conceito de seguranca juridica também esta atrelado ao principio da protecdo da
confianca e da boa-fé, que se traduz na justa expectativa que os atos administrativos ou
decisdes judiciais geram nos cidad3os. E certo que coisa julgada ndo interessa apenas as
partes-objeto da discussdo judicial, mas também, e principalmente, a sociedade. A funcao
precipua da coisa julgada é proteger a todos, conferindo certeza, estabilidade e seguranca.

Além disso, ndo se pode olvidar a importancia que o legislador constitucional atribuiu a
seguranca juridica quando se analisam os direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal. Os principios da legalidade, irretroatividade, anterioridade, bem como as no¢des de
direito adquirido e coisa julgada, visam garantir que o cidad@o nédo seja surpreendido com a
alteracdo de seu universo de direitos como decorréncia do arbitrio estatal®.

Cumpre ressaltar também que, em matéria tributaria, a coisa julgada extingue, por
expressa disposicdo do art. 156, X, do CTN#* o crédito tributario fulminado. Ndo havendo
mais crédito tributario a ser cobrado, careceria de acdo aquele que pretende rescindir julgado,
face a auséncia de interesse de agir.

Inclusive, tal tema foi tratado com maestria por Sacha Calmon, Misabel Derzi e

Humberto Theodoro:

Nem mesmo a agao rescisoria — quando se tratar de interpretacdo da norma tributaria, ou seja, de
pura quaestio juris — tem o conddo de fazer renascer um crédito tributario ja extinto, pois a
obrigacdo tributaria (a relagdo juridica) legalmente inexiste. Inexiste ndo porgue a sentenca
rescindenda assim determinara, mas sendao porque uma lei complementar da Constituicdo — lei
material — determinou este efeito para a sentenca definitiva: o fim da obrigacdo e do crédito
tributario correspondente. Ha, portanto, limite material em Direito Tributario oponivel ao
cabimento da acdo resciséria. Pode-se dizer, sem medo de errar, que, em matéria tributéria,
pelas mesmas razdes que impedem o refazimento do lancamento por erro de direito e decretam

a extincdo da obrigacéo por autorrevisdo administrativa (certa ou errada), inexiste pressuposto

3 MOREIRA, André Mendes. Da agdo rescisoria em matéria tributaria: estudo de caso. Revista da Associag&o
Brasileira de Direito Tributario, [s. I.], v. 15, p. 77-89, 2002. Disponivel em;
https://sachacalmon.com.br/publicacoes/artigos/acao-rescisoria-em-direito-tributario/. Acesso em: 15 mar.
2018.

4 “Art. 156. Extinguem o crédito tributério: [...] X — a decisdo judicial passada em julgado.” BRASIL. Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de
direito  tributdrio  aplicdveis a  Unido, Estados e Municipios. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ L5172Compilado.htm. Acesso em: 15 mar. 2018.
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(caréncia de acdo) para a acdo rescisOria de sentencga transitada em julgado, em razdo de
interpretacdo diversa do direito aplicado a espécie. Aqui, mais do que em qualquer outro ramo
do direito patrio, ttm cabimento as Simulas n° 343 e 134 do STF e do STJ (ex-TFR).®

Mas, se de um lado tem-se os principios e institutos referidos para garantir a
imutabilidade das decisdes judiciais, de outro lado tem-se a Supremacia da Constitui¢do
Federal, que atribui ao Supremo Tribunal Federal o dever de sempre restaurar a legalidade,
fazendo o controle de constitucionalidade das normas, inclusive e especialmente as de direito
tributario. Por conta disso, para alguns ndo se poderia convalidar decisdes inconstitucionais.

Para o Professor Humberto Avila®, ha decisdes irrecorriveis que implicam um estado
grave de desigualdade, naquelas hipoteses de relacGes obrigacionais continuativas, em razao
de uma deciséo favorecer ou prejudicar um contribuinte em detrimento de outro.

No mesmo sentido € o entendimento de Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, o qual
sustenta que “[...] decisfes imutaveis distintas, para casos iguais, comprometeriam o principio
constitucional-tributario da isonomia (art. 150, I1) e abalariam a confianga devida no Poder
Judiciario™’.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero® sustentam que ha
situacGes nas quais tornar indiscutivel uma decisdo judicial por meio da coisa julgada
representa injustica e solucdo tdo ofensiva as linhas fundamentais que pautam o ordenamento
juridico, que é necessario prever mecanismo de rescisdo da decisao transitada em julgado.

Portanto, vé-se que a propria doutrina diverge quanto a admissibilidade ou ndo da

revisao da coisa julgada.

2 Os precedentes no atual sistema processual brasileiro
Sabe-se que o direito ndo é estanque e por vezes precisa se adaptar aos fatos, e ha casos
em que a alteracdo jurisprudencial se faz necessaria, tanto para corrigir erros produzidos em

decis@es anteriores, como porque mais bem refletida a matéria.

5 COELHO; DERZI; THEODORO JR., 1997 apud MOREIRA, André Mendes. Da acio rescisoria em matéria
tributaria: estudo de caso. Revista da Associacao Brasileira de Direito Tributario, [s. I.], v. 15, p. 77-89,
2002. Disponivel em: https://sachacalmon.com.br/publicacoes/artigos/acao-rescisoria-em-direito-tributario/.
Acesso em: 15 mar. 2018.

6 AVILA, Humberto. Seguranga juridica — entre permanéncia, mudanca e realizago no direito tributério. 1.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 353.

7 SARAIVA FILHO, 1995, p. 113-122 apud MARINS, Jaime. Direito processual tributario brasileiro:
administrativo e judicial. 4. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 572.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 2. p. 588.
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E um dos pilares do CPC de 2015 é o sistema de vinculacdo de precedentes, tanto que
prevé expressamente, em seu art. 927, que os Juizes e Tribunais devem observar as decisdes
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, as simulas
vinculantes, as demais sumulas do STF e do STJ, os acérddos em incidente de assun¢do de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivo e a orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais
estiverem vinculados.

Na realidade, ndo haveria necessidade de se disciplinar no Cddigo Processual a
vinculacdo dos precedentes as decisfes judiciais, pois é corolario légico de um sistema
judicial harménico, ideal e seguro. Todavia, diante da malfadada divergéncia de decisdes
emanadas, tanto dos juizos de primeira como de segunda instancia, obrigou-se o legislador a
prescrever tal conduta no préprio diploma processual, uma vez que a manutencdo de
interpretacOes divergentes pelos demais 6rgdos do Judiciario cria instabilidade ao sistema,
violando a ordem juridica, o principio da seguranca juridica e da igualdade.

Logo, a intencdo do legislador € justamente facilitar a aplicacdo e uniformizacdo de
precedentes, mas com a cautela de exigir decisdes bem fundamentadas, vedando aquelas que
se limitam a citar precedentes sem identificar seus fundamentos determinantes, tampouco
demonstrar o motivo pelo qual tais precedentes se ajustam ao caso concreto ou, pelo
contrario, ndo demonstrar a existéncia de distingdo do caso concreto ao caso do precedente
que deixou de ser aplicado.

E, para garantir ainda mais a observancia a seguranca juridica, protecdo da confianca e a
isonomia, o legislador ordinario acrescentou os paragrafos 3° e 4° ao art. 927°, permitindo a
modulacdo dos efeitos da decisdo que altera jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais Superiores, bem como a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica nos casos de modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou

de tese adotada em julgamento de casos repetitivos.

O “Art. 927.
[..]
8 3° Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica.
8§ 4° A modifica¢do de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia.” BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 15 mar. 2018.
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Tal técnica de alteracdo ou superacdo de precedente, como leciona a doutrina
processualista, coloca em evidéncia a necessidade da protecdo da confianca daqueles que o
tinham em consideracdo para fazer as suas escolhas socioeconémicas e da mudanca da
igualdade de todos perante a ordem juridica, pois a mudanga de precedente ndo pode causar
surpresa injusta, nem causar um tratamento desigual entre pessoas que se encontram
temporalmente em situag@es idénticas ou semelhantes®®.

Portanto, o atual Cddigo Processual traz o precedente qualificado com a mesma forca de
uma decisdo proferida em Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou em Declaratéria de
Constitucionalidade, inclusive autorizando a modulacéo de efeitos. Com isso, maiores sdo as
chances de alteracdo jurisprudencial com eficacia vinculante, com ou sem efeitos

prospectivos.

3 Acdo rescisdria e alteracdo jurisprudencial

A acdo rescisoria € o remédio juridico habil para desconstituir uma decisdo transitada
em julgado que tenha se formado com um dos vicios de nulidade previstos, taxativamente, no
art. 966 do CPC/2015. E uma medida excepcional e restritiva, somente cabivel se
perfectibilizada uma das hipdteses elencadas no rol de nulidades, a fim de que seja
resguardada e preservada a autoridade da coisa julgada.

O seu objetivo é, portanto, desconstituir a forca da coisa julgada, ja que a sentenca
transitada em julgado, como bem lembram Marinoni, Arenhart e Mitidiero, se presume, até
prova em contrario, valida e eficaz*’.

A regra, entdo, é a impossibilidade de revisdo da decisdo de meérito transitada em
julgado, exceto se essa apresentar um vicio passivel de anulacéo.

Entre as hipoteses de cabimento da acdo rescisoria, a que interessa para este estudo € a
que permite o seu ajuizamento quando houver violacdo manifesta de norma juridica, contida
no inciso V, do art. 966, do CPC/2015.

Isso porgque é com base nesse preceito normativo que se poderia cogitar a possibilidade
ou ndo de revisdo de julgado sob o fundamento de alteracéo jurisprudencial.

Para tanto, é imprescindivel entender-se o conceito de violacdo manifesta de norma

juridica e se a alteracdo jurisprudencial estaria inserida nessa hipotese.

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 2. p. 616.
11 1bid., p. 588.
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Com efeito. Importante recordar que o Diploma Processual de 1973 permitia a agdo
rescisoria tdo somente em caso de violacao a literal disposicéo de lei, em seu art. 485, V. Ja a
partir do Cddigo Processual de 2015 a demanda desconstitutiva sera cabivel quando a decisao
violar manifestamente a norma juridica, como alhures referido sobre a norma contida no
inciso V, do art. 966, do CPC/2015. Entretanto, nem todas as violagdes de normas juridicas
sdo manifestas.

Ha quem entenda que tal alteracédo teria ampliado o cabimento da rescisoria, pois norma
juridica ndo é sindnimo de lei, ou seja, violar norma juridica seria expressao mais ampla do
que apenas a violagdo a literal disposigdo de lei. E mais, que o termo “manifestamente”
empregado pelo atual diploma processual, poderia gerar um perigoso grau de subjetividade e
dificuldade de interpretacio em termos praticos*.

No entender de Andrei Pitten Velloso®3, no atual regramento processual nem todas as
violagdes as normas juridicas autorizariam a acgdo rescisOria, apenas as ‘“violagdes
qualificadas, gritantes”. Assim, por 6ébvio, ndo ha que falar em violagdo manifesta de norma
juridica se a lei admite mais de uma interpretacdo e ainda ndo ha jurisprudéncia firmada a
respeito.

Outros, como Marinoni, Arenhart e Mitidiero afirmam que o sentido outorgado ao
dispositivo contido no CPC de 1973 era 0 mesmo que hoje esta albergado no atual Cédigo
Processual Civil, a saber: “[...] se, no julgamento, 0 juiz desrespeita ou ndo observa
manifestamente norma juridica (que deveria regular a situacdo concreta que lhe foi
submetida), sua decisdo nao se mostra adequadamente justificada a luz da ordem juridica, ndo
podendo por isso prevalecer”*.

Apesar dessa divergéncia doutrinaria, o presente trabalho posiciona-se no sentido de que
0 escopo da rescisoria foi sim ampliado, pois ndo esta mais vinculada a literalidade do
enunciado legal, mas a norma juridica construida pelo intérprete através do vocabulo
legislativo, apesar de, ha muito tempo, ndo se condicionar a rescisoria a violacao a letra fria

da lei, mas sim, ao vicio da interpretagdo normativa.

12 ARAUJO, José Henrique Mouta. Decisdo rescindivel e o Novo CPC — aspectos polémicos e atuais. Revista
Juridica Luso Brasileira da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, a. 1, n. 4, p. 683-
708, abr. 2015. Disponivel em www.cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb/2015/4/2015_04_0683_0708.pdf.
Acesso em: 27 jan. 2018.

13 VELLOSO, Andrei Pitten. Acio rescisoria em matéria tributaria: a Simula 343 do STF, a doutrina da
legitimidade de interpretacédo razoavel da norma e o novo CPC. Jornal Carta Forense, Sdo Paulo, 2 fev.
2016. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/acao-rescisoria-em-materia-
tributaria-a-sumula-343-do-stf-a-doutrina-da-legitimidade-de-interpretacao-razoavel-da-norma-e-0-novo-
cpc/16232. Acesso em: 15 mar. 2018.

14 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 2. p. 590.
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E a percepcdo de que a norma é o resultado da interpretacdo dada a determinado
enunciado prescritivo, ou que a norma sé existe a partir de sua interpretacdo — a ponto de se
dizer que o respeito ao principio da legalidade seria a interpretagdo conferida a lei pelo Poder
Judiciario — significa abrir espago para que se pense na decisao judicial ndo apenas como um
meio de solucéo de conflito, mas também com um meio de promové-la®®.

Entretanto, ndo se pode admitir que se utilize da acéo resciséria (com fulcro no inciso
V, do art. 966, do CPC) para afastar a garantia constitucional da coisa julgada tdo somente
porque a decisdo proferida no passado diverge de novo entendimento jurisprudencial, como
uma espécie de mecanismo de uniformizacdo da interpretacdo jurisprudenciall®. Do
contrario, estar-se-a desconsiderando exatamente o0 que a coisa julgada visa garantir, que é a
estabilidade da decisdo judicial e a seguranca ao cidadao.

A possibilidade de rescisoria se da tdo somente se no momento da prolacdo da sentenca
rescindenda existir precedente contrario para a mesma hipétese de incidéncia, com eficécia
vinculante ou jurisprudéncia consolidada pelos Tribunais, ou seja, entendimento
jurisprudencial pacificado.

Portanto, ndo é qualquer modificagdo na interpretacdo normativa que caracteriza
alterag&o jurisprudencial.

Humberto Avilal” vai mais longe e sustenta que as decisbes devem ter exatamente o
mesmo objeto, ndo bastando simplesmente tratar da incidéncia do mesmo tributo. Somente se
pode falar em mudanca jurisprudencial quando houver duas decisdes eficazes sobre a mesma
matéria, assim entendidas aquelas decisGes que envolvem o mesmo fundamento e mesma
situacdo fatica. Assim, se ha uma mudanca da base normativa para a decisdo, a rigor, ndo se
pode falar em mudanca jurisprudencial.

Para o professor Humberto, isso explica o motivo pelo qual o STF ndo modulou os
efeitos no Recurso Extraordinario n°® 370.682-9, quando retomou a andlise dos créditos
concedidos para insumos sujeitos a aliquota zero ou nado tributados, concedendo-se crédito

presumido apenas nas aquisi¢cdes de produtos isentos.

15 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v. 2. p. 606-
607.

' Ibid., p. 646.

17 AVILA, Humberto. Seguranca juridica — entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito tributario. 1.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 467.
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E foram dois os argumentos usados para a ndo modulagdo: o primeiro porque, segundo
o Ministro Ricardo Lewandowsky, o Supremo, no RE 212.484% n3o havia discutido o
creditamento nos casos de insumos néo tributados ou sujeitos a aliquota zero, apenas aqueles
submetidos ao regime da isencdo. E o segundo, no julgamento do RE 350.446/PR, o qual
garantia aos contribuintes o direito ao crédito presumido na aquisi¢cdo de insumos sujeitos a
aliquota zero, embora reiteradamente decidido pelo STF, jamais transitou em julgado, porque
a PGFN aviou varios recursos.

Entdo, a rigor, s6 poderia se falar em mudanca na jurisprudéncia quando a decisdo
modificada ja foi estabilizada pelo transito em julgado no caso especifico. Para haver protecao
da confianga, o cidaddo deve agir com base em decisdo conhecida e eficaz?°.

Com todo respeito ao argumento do professor Humberto, apesar das decisdes nao
possuirem objetos idénticos, nem haver transito em julgado, ndo ha davida que, no caso do
creditamento do IPI, a decisdo provocou uma reviravolta jurisprudencial, o que foi inclusive
reconhecido pelo Ministro Ricardo Lewandowski. O Ministro suscitou questdo de ordem para
modular os efeitos da decisdo, em virtude de modificacdo da jurisprudéncia anteriormente
assentada pela Corte e as possiveis consequéncias dessa modificacdo na relacdo de confianca
que deve existir entre o Poder Judiciario e o jurisdicionado?,

Mizabel Derzi fez duras criticas a decisdo de ndo modular os efeitos em face da
mudanca jurisprudencial, pois cerca de sessenta recursos extraordinarios encaminhados ao
STF por causa do precedente (RE 350.446/PR — 2002) foram julgados monocraticamente por
varios ministros do Supremo, que, na ocasido, estavam convencidos de sua definitividade.
Inegavel que essas decisbes impactaram os contribuintes quanto a previsibilidade e
planejamento da tomada de decisdo. Para Derzi??, outros direitos e garantias fundamentais do
contribuinte deveriam ter sido observados, como seguranca, irretroatividade, confianca e boa-
fé.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 212.484/RS. Recorrente: Unido. Recorrido: Vonpar Refrescos S.A.,
Sucessora de Porto Alegre Refrescos S.A. Relator Ministro Nelson Jobim. Brasilia, DF, 05 de margo de 1998.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=244157. Acesso em: 15
mar. 2018.

19 1d. Supremo Tribunal Federal. RE 350.446/PR. Recorrente: Unido. Recorrido: Nutriara Alimentos Ltda.
Relator Ministro Nelson Jobim. Brasilia, DF, 18 de dezembro de 2002. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docl D=261210. Acesso em: 15 mar. 2018.

20 BURMEISTER, 1979, p. 27 apud AVILA, Humberto. Seguranca juridica — entre permanéncia, mudanca e
realizagdo no direito tributério. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 471.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 370.682-9. Recorrente: Unido. Recorrido:
Industria de Embalagens Plasticas Guara Ltda. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 25 de junho de
2007. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re370682-rl.pdf. Acesso em: 15 mar. 2018.

22 DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificac@es da jurisprudéncia no direito tributario. Sao Paulo:
Noeses, 2009. p. 301.
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Assim, apesar de inexistir transito em julgado nos precedentes do Supremo em relagédo
as isencdes, tampouco completa identidade de objeto, ndo h& davida de que houve revisdo
jurisprudencial da matéria, demonstrando a instabilidade das decisdes da Suprema Corte, € 0
“[...] completo desapego as razdes que utiliza para fundamentar seus julgados, inclusive
porque a corte constitucional tinha quase a mesma composi¢édo quando do julgamento do RE
350.446/PR e RE 370.682/SC”%,

Tanto fora reconhecida como alteragdo jurisprudencial que a mateéria foi objeto de acéo
rescisoria, com repercusséo geral reconhecida no RE 590.809/RS?,

A polémica gerada em torno da possibilidade ou ndo de rescisoria ndo é nova, tanto que
0 STF ja editou Sumula, a de n® 343, cujo verbete esta assim grafado: “Nao cabe agdo
rescisoria por ofensa a literal disposicéo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado
em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais”?.

Tal Simula era aplicada pelo Supremo Tribunal Federal apenas para a¢des rescisorias
envolvendo matéria infraconstitucional; entretanto, desde o ano de 2014 passou-se a utiliza-la
para dirimir controvérsias envolvendo rescisérias com base em mutacdo de interpretacdo
constitucional.

Entdo, foi através do RE 590.809/RS que o tema voltou a tona, em outubro de 2014,
quando o Supremo Tribunal Federal julgou o Tema 136 de Repercussao Geral (“[...] a)
cabimento de acdo resciséria que visa desconstituir julgado com base em nova orientacdo da
Corte; b) creditamento de IPI pela aquisicdo de insumos isentos, ndo tributados ou sujeitos a
aliquota zero”)?,

O recurso manejado pelo contribuinte questionava a rescisoria ajuizada pela Unido, que
havia sido acolhida pelo TRF-4 referente a questao dos créditos de IPI de insumos adquiridos
a aliquota zero. Como mencionado, a jurisprudéncia do STF era pacifica entre 1998 e 2004,

no sentido de admitir o creditamento do IPI; todavia, a partir da reversdo do entendimento em

2 DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificac@es da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009. p. 302.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 590.809/RS. Recorrente: Metabel Industria Metalurgica Ltda.
Recorrido: Unido. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 22 de outubro de 2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7303880. Acesso em: 15 mar. 2018.

%5 |d. Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 343. N&o cabe acio rescisdria por ofensa a literal disposigéo de lei,
quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais.
Disponivel em: http://www. stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1472. Acesso
em: 16 mar. 2018.

% 1d. Supremo Tribunal Federal. Tema n° 136 de Repercussdo Geral. a) Cabimento de acio rescisoria que visa
desconstituir julgado com base em nova orientacdo da Corte; b) Creditamento de IPI pela aquisicdo de
insumos isentos, ndo tributados ou sujeitos a aliquota zero. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/teses/ver AndamentoProcesso.asp?incidente=2630912&numeroProcesso=590809&class
eProcesso=RE&numeroTema=136#. Acesso em: 16 mar. 2018.
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2007, a Unido teria iniciado o ajuizamento de agdes rescisorias a fim de recuperar os créditos
obtidos judicialmente. O fundamento do contribuinte era de que a mudanca jurisprudencial
ndo poderia ferir o principio da seguranca juridica.

Por maioria, com exce¢do do Ministro Teori Zavaski, 0s ministros proveram o recurso
extraordinario, reestabelecendo a decisdo anterior, sob o argumento de que a resciséria deve
ser guardada para situacdes excepcionais em face do instituto da coisa julgada, mormente no
caso em tela, onde a coisa julgada formou-se em consonancia com o entendimento do STF
adotado a época, o qual acolhia a tese do contribuinte. Por isso, ndo haveria que se falar em
violacdo literal a disposigéo de lei.

Diante disso, a Procuradora Geral da Fazenda Nacional emitiu o Parecer
PGFN/CRJ/N°1252/2016%", incluindo, na lista exemplificativa de temas com dispensa de
impugnacdo judicial, a tese de que ndo cabe agdo rescisoria com base em superveniente
orientacdo jurisprudencial predominante do STF vigorante a época da prolacdo. Ou seja, para
a Fazenda Nacional deixar de defender judicialmente o cabimento da a¢do rescisoria apenas, e
tdo somente, no contexto de mutacdo constitucional, a teor do quanto decidido no RE
590/809/RS, deixando a Unido de promover o ajuizamento de rescisorias.

A contrario sensu, o Parecer ainda defende a propositura da acao rescisoria por violacéo
a norma constitucional quando ocorrer superveniente pacificacdo®® de determinada matéria
pelo STF, a saber: se constatada divergéncia jurisprudencial nos Tribunais ou mesmo
controvérsia no STF ao tempo da prolacdo da decisdo rescindenda, isto é, quando ndo haja
jurisprudéncia predominante do STF na época em que proferido o acérdao.

Para a PGFN, essa seria a correta interpretacdo da tese firmada pelo Supremo da decisao
do Tema 136 de Repercussdo Geral, permanecendo, entdo, a interposicdo de recursos por
parte da Fazenda Nacional, se constatada indevida aplicacdo do precedente firmado no RE n°
590.809/RS

Vejam, portanto, que a Fazenda Nacional segue interpretando que a Simula n°® 343 do
STF é aplicavel apenas para agdes rescisdrias envolvendo mateéria infraconstitucional.

N&o € o que se interpreta das diversas e recentes decisdes proferidas pelo Supremo

Tribunal Federal®.

27 BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGFN/CRJ/N° 1252/2016. Disponivel em:
http://www.pgfn.gov.br/legislacao-e-normas/documentos-portaria-
502/Parecer%20PGFN%20CRJ%201252%202016.pdf/view. Acesso em: 15 mar. 2018.

28 |bid.

29 1d. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Acéo Rescisdria n° 2.572. Agravante: Jodo Batista
Pacheco. Agravada: Unido. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF, 24 de fevereiro de 2017. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=12591989. Acesso em: 15 mar.

Jussandra Hickmann Andraschko 52



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

Todavia, ndo se pode olvidar do entendimento ja proferido pelo Supremo, em maio de
2016, ao julgar improcedente a ADI 2418 proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, sobre a coisa julgada inconstitucional.

Tal ADI visava, entre outros pedidos, & declaracdo de inconstitucionalidade do
paragrafo Unico do art. 741, do CPC/73 (atualmente reproduzido no art. 525, § 1°, 1ll, 88 12 e
13, do CPC/2015) que previa a inexigibilidade do titulo executivo judicial quando firmado em
dissonancia com o entendimento do STF, autorizando, portanto, a rescisdo da sentenca
transitada em julgado®. Para a OAB, esse dispositivo estaria ferindo os principios
constitucionais da coisa julgada e da seguranca juridica.

Entretanto, por maioria, vencido apenas o Ministro Marco Aurélio, o STF julgou
improcedente o pedido, destacando a validade da regra, inclusive incorporado pelo atual
Cddigo de Processual, sob o fundamento de que o dispositivo busca “[...] harmonizar a
garantia da coisa julgada como primado da Constituicdo, sendo apenas um instrumento com
eficacia rescisoria de certas sentencas eivadas de especiais e qualificados vicios de

constitucionalidade’?.

4 Relacdo juridica tributaria instantanea ou continuativa
Pois bem, viu-se entdo que a rescisdria ndo € cabivel para desconstituir decisbes que
envolvam relagcGes obrigacionais instantaneas, como, por exemplo, aquelas que envolveram a

incidéncia do ITBI ou do ITCD, em virtude de modificagdo jurisprudencial, com ou sem

2018. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na A¢édo Rescisoria n° 2.370. Agravante:
Alunic — Aluminio do Nordeste IndUstria e Comércio Ltda. Agravada: Unido. Relator: Ministro Teori
Zavascki. Brasilia, DF, 22 de outubro de 2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9772282. Acesso em: 15 mar. 2018. Id.
Supremo Tribunal Federal. Segundo Agravo Regimental na Agdo Rescisdria n® 1415. Agravante: Unido.
Agravada: Transportes Regente Ltda. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 09 de abril de 2015.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8321737. Acesso em:;
15 mar. 2018.

“Art. 741. Na execugdo contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderfo versar sobre:

[...]

Il —inexigibilidade do titulo; [...]

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constitui¢do Federal.” Id. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cddigo de
Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm. Acesso em:
15 mar. 2018.

31 1d. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n° 2418. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Relator: Ministro Teori Zavascki. Brasilia, 9 de maio de 2016.
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=2418&classe=ADI &origem=AP &r
ecurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 15 mar. 2018.
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modulacdo de efeitos, se proferida em consonéncia com o entendimento proferido a época,
vélido e eficaz.

Desse modo, se a decisdo disser respeito a uma relacdo pontual, em que o fato gerador
for classificado como instantaneo, descabe falar em alteracdo dos efeitos futuros de deciséo
passada em julgado.

Igualmente, ndo estdo protegidas pelo manto da coisa julgada os langcamentos fiscais de
periodo diverso daquele objeto de acdo anulatoria que afastou a cobranca, conforme sumulado
pelo Supremo Tribunal Federal, no verbete da Simula 239: “Decisdo que declara indevida a
cobrangca do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relacdo aos
posteriores™.

Entretanto, ha que se ter cautela na interpretacdo literal dessa Siumula, pois ndo significa
que aquilo que foi assegurado por decisao judicial ao contribuinte, em matéria tributaria, deve
ser delimitado apenas a determinado exercicio e, portanto, o sujeito ativo estaria livre para
cobrar tributos no tocante aos subsequentes.

Por isso, hd que se diferenciar as sentencas prolatadas em acdes anulatorias das
declaratdrias. Essas, diferentemente daquelas, ndo decidem sobre relacéo juridica especifica e
ja ocorrida, mas buscam tutelar relacdes ainda ndo consumadas, prevenindo eventual lesdo
ainda ndo consumada de um direito, através de decisGes preventivas proferidas para as
relagbes continuativas®®. E o caso das acBes declaratorias de inconstitucionalidade da lei
instituidora do tributo.

E relacdo juridica de trato continuado, também denominada de sucessiva, € aquela que
abrange tributos classificados como periédicos, 0s quais sdo pagos a cada novo exercicio.
Teori Zavaski®* a definiu como relagdo nascida de fatos geradores instantaneos que se
repetem no tempo de maneira uniforme e continuada, citando como exemplo o dever do

comerciante de recolher o ICMS.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 239. Decisdo que declara indevida a cobranca do imposto
em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relacéo aos posteriores. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menu SumarioSumulas.asp?sumula=2062. Acesso em: 16 mar.
2018.

3 MARINS, Jaime. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 4. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2005. p. 561.

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa julgada em matéria constitucional: eficacia das sentengas nas relagdes
juridicas de trato continuado. Academia Brasileira de Direito Processual Civil, [S.I., 20187?]. Disponivel
em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/teori%20zavascki%20-%20formatado.pdf. Acesso em: 15 mar.
2018.
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As sentencas proferidas para esses tipos de relagdes juridicas continuativas, segundo
define o ministro Luiz Fux®, sdo aquelas em que a decisdo se projeta para o futuro, ou
melhor, que os seus efeitos se projetam no tempo.

Entdo, em matéria tributéria, a sentenca proferida em relagdes juridicas continuativas
dispde sobre a existéncia ou inexisténcia dessa relagdo, definindo a obrigacéo tributaria. Mas
seria possivel a coisa julgada proteger decisdo que projetou seus efeitos para relagdes futuras?

Partindo do pressuposto que a alteracdo jurisprudencial com efeitos modulatorios seria
uma alteracéo do Estado de Direito, a resposta esta no préprio diploma processual, em seu art.
505, I, do CPC/2015:

Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questes ja decididas relativas & mesma lide,
salvo:
| — se, tratando-se de relagdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no estado de

fato ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisao do que foi estatuido na sentenca;

[..].3

A regra do art. 505, I, excetua a regra da imutabilidade das decisdes porque versa sobre
sentencas que recaiam sobre situag¢fes futuras que estejam vinculadas a situagdes presentes,
disciplinando relagdes juridicas continuativas.

Para tais decisdes, portanto, sera cabivel o ajuizamento de a¢do para que seja revisado o
comando sentencial fundado em entendimento jurisprudencial modificado, desde que sejam
modulados os efeitos, a fim de que nédo retroaja a fatos juridicos ja consumados pela decisdo
rescindenda.

N&o seria uma acdo rescisoria, mas uma agdo revisional, em virtude de suposta alteracdo
do estado de Direito, pedindo que aquela decisdo anterior, protegida pela coisa julgada, deva
ser revisada em conformidade com o novo ordenamento juridico advindo de nova
interpretacdo legal proferida em uma em ADI/ADC ou em precedente qualificado.

Esse entendimento decorre da conciliagdo do principio da seguranca juridica, por meio
da coisa julgada, com o principio da igualdade, por meio da revisdo da coisa julgada, para
afastar situacOes extremadas de manter os efeitos futuros da coisa julgada, ainda que promova

desigualdade entre contribuinte. Para Humberto Avila®’, a manutencio da validade da coisa

% FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 831-832.

3 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 15 mar. 2018

37 AVILA, Humberto. Seguranga juridica — entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito tributario. 1.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 353.
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julgada, com a mera limitagdo de seus efeitos para o futuro, nesse tipo de relagdo
obrigacional, preserva ambos os valores sem comprometer a estabilidade da deciséo judicial.

Oportuno destacar que ha entendimento de que sequer haveria necessidade do
ajuizamento de acdo para a desconstituicdo do efeito declaratorio da decisdo que julgou
inexistente uma relacdo juridica tributaria continuativa, na hipGtese de alteracdo
jurisprudencial de eficacia erga omnes e efeito vinculante que decide pela constitucionalidade
do tributo.

Da mesma forma, quando o contribuinte possui decisdo passada em julgado que lhe
obriga a pagar determinado tributo, mas tempos depois sobrevém declaracdo de
inconstitucionalidade da norma. Ora, se tal norma esta fora do ordenamento juridico e se o
tributo decorre de uma obrigacdo ex lege, inexistindo a norma, ndo ha como ocorrer a
subsuncéo do fato a ela, independente da regra da coisa julgada.

Teori Zavascki®, ao tratar da eficicia temporal da sentenca em razdo da suspensio da
execucdo da lei pelo Senado e do conflito entre a sentenga no caso concreto e a decisdo
proferida em controle abstrato de constitucionalidade, defendia que nos dois casos, onde a
eficacia é erga omnes e o efeito vinculante é produzido, ndo ha producdo automatica da
anulacdo ou modificacdo dos efeitos passados. Todavia, sobre as relagGes juridicas futuras e
seus desdobramentos, o efeito seria automatico, dispensando qualquer agdo revisional de
sentenca ou rescisoria para alterar os efeitos nas relagcdes de trato continuado.

No mesmo sentido andou o Parecer PGFN/CRJ/n® 492/2011, entendendo pela cessacao
automatica da eficacia vinculante da sentenca na relacdo juridica tributaria de trato sucessivo,
em razdo “[...] de que a superveniente alteragdo jurisprudencial altera as circunstancias faticas
ou juridicas existentes no momento da prolacdo, deixando a decisdo judicial passada em
julgado, naturalmente, de produzir efeitos vinculantes, dali para frente””°,

O STF, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 730.462, em 28 de maio de 2015, apesar
de n&o ter se manifestado sobre a execugdo de efeitos futuros da sentenca proferida sobre

relacGes juridicas de trato continuado, firmou tese de repercussdo geral no sentido de que a

3% ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa julgada em matéria constitucional: eficicia das sentencas nas relagGes
juridicas de trato continuado. Academia Brasileira de Direito Processual Civil, [S.1., 20187?]. Disponivel
em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/teori%20zavascki%20-%20formatado.pdf. Acesso em: 15 mar.
2018.

39 BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGM/CRJ/n° 492/2011. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-normas/documentos-portaria-502/PARECER%20CRJ%20492-
11.pdf/view. Acesso em: 15 mar. 2018.

40" 1d. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 730.462. Recorrente: Nelson Itiro Yanasse e
outros. Recorrido: Caixa Econbmica Federal. Relator: Ministro Teori Zavascki. Brasilia, DF, 28 de maio de
2015. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP= TP&docID=9343495. Acesso
em: 16 mar. 2018.
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declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz
a automatica reforma ou rescisdo de sentencas anteriores que tenham adotado entendimento
diferente, sendo indispensavel a acdo rescisoria e observado o seu prazo decadencial.

Interessante e polémico foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre a
matéria, exarado em margo de 2011, nos autos do Recurso Especial 1.118.893*, em sede de
recursos repetitivos (Tema 340), firmando tese de que ndo é possivel a cobranca da
Contribuicdo Social sobre o Lucro (CSLL) do contribuinte que tem a seu favor decisdo
judicial transitada em julgado declarando a inconstitucionalidade formal e material da exacéo
conforme concebida pela Lei n° 7.689/88, assim como a inexisténcia de relagdo juridica
material a seu recolhimento.

Para os Ministros do STJ, o fato de o Supremo Tribunal Federal posteriormente se
manifestar em sentido oposto a decisdo judicial transitada em julgado em nada pode alterar a
relacdo juridica estabilizada pela coisa julgada, sob pena de negar validade ao proprio
controle difuso de constitucionalidade.

No caso em questdo, o STJ entendeu que as Leis n° 7.856/89, 8.034/90, 8.383/91 e
8.541/92 nédo estabeleceram nova relacdo juridico-tributaria com a Unido, pois apenas
dispuseram sobre aliquota e base de céalculo da CSLL. E, apesar de 0 STJ ndo ter analisado as
alteracOes legislativas posteriores a 1992, de igual forma, elas também ndo estabeleceram
nova relacdo juridico-tributaria capaz de ensejar a cobranca da CSLL, ja que dispuseram
apenas sobre aliquota, base de calculo e normas de apuracéo e recolhimento.

Inclusive, tal tese ja& fora aplicada em algumas decisGes proferidas no ambito do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. A mais recente, em 16 de agosto de 2017, nos
autos do processo administrativo n® 10670.002503/2009-2742. J4 no ambito do Supremo
Tribunal Federal, a controvérsia encontra-se pendente de decisdo em dois Recursos

Extraordinarios, em ambos reconhecida a Repercussao Geral da matéria.

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.118.893. Recorrente: Ale distribuidora de
combustiveis Ltda. Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Brasilia, DF, 06
de abril de 2011. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1048026 &num_r
egistro=200900111359&data=20110406&formato=PDF. Acesso em: 16 mar. 2018.

42 «“CSLL. LIMITES DA COISA JULGADA. Contribuintes que tenham a seu favor decisdo judicial transitada
em julgado, declarando a inconstitucionalidade da lei que instituiu o tributo, ndo podem ser cobrados em
razdo de legislacdo superveniente que ndo modificou o tributo em sua esséncia, nem tampouco em razdo de
posterior declaragdo de constitucionalidade do tributo pelo Supremo Tribunal Federal, consoante o
entendimento consagrado no REsp n° 1.118.893-MG, sujeito ao regime do art. 543-C do CPC.” Id. Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. Acérdao n° 1301-002.580. Contribuinte: Rima Industrial S/A. Relatora:
Conselheira Milene de Araujo Macedo. Brasilia, DF, 17 de agosto de 2017. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf. ~ Acesso
em: 15 mar. 2018.
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No RE 955.227%%, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, discute-se se as
decisbes do STF em controle difuso fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada em
matéria tributaria, quando tiver se baseado na constitucionalidade ou inconstitucionalidade do
tributo.

E 0 RE 949.297%, de relatoria do Ministro Edson Fachin, cuja matéria constitucional
controvertida consiste em delimitar o limite da coisa julgada no ambito tributario, ha hipotese
de o contribuinte ter em seu favor decisdo judicial transitada em julgado que declare a
inexisténcia de relagdo juridico-tributaria, ao fundamento de inconstitucionalidade incidental
de tributo, por sua vez declarado constitucional em controle concentrado e abstrato de

constitucionalidade pelo STF.

Concluséao

A partir do presente estudo pode-se concluir que é incabivel acdo rescisoria na hipétese
de modulacgéo de efeitos fundada em alteracao jurisprudencial. Primeiro, porque os efeitos da
nova interpretacdo, por serem modulados, ndo teriam como retroagir para deter a coisa
julgada. Segundo, ainda que a modificacdo jurisprudencial fosse proferida sem modulacéo de
feitos, em respeito ao préprio instituto constitucional da coisa julgada, por ser uma garantia
fundamental dada ao contribuinte que prestigia o principio da seguranga juridica, da certeza
do direito, da protecdo da confianca e da boa-fé.

Todavia, entende-se que as alteracOes jurisprudenciais com efeitos modulatorios podem
provocar a desconstituicdo do efeito declaratério da decisdo que julgou existente ou
inexistente uma relacdo juridica tributaria continuativa. Mas ndo através de acdo rescisoria, e
sim, de uma acdo revisional, com fulcro no art. 505, Il, do CPC/2015, desde que comprovada
alteracdo do estado de fato ou direito da decisdo passada em julgado, como ocorre na acao
revisional de alimentos, por exemplo. Nesse caso, conclui-se que os efeitos dessa alteracao
jurisprudencial somente ocorreriam quando do transito em julgado da procedéncia da agédo

revisional.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n° 955.227.
Recorrente: Unido. Recorrido: Braskem S/A. Relator: Ministro Roberto Barroso. Brasilia, DF, 31 de marc¢o de
2016. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID =10684228.
Acesso em: 16 mar. 2018.

44 1d. Supremo Tribunal Federal. Repercusséo Geral no Recurso Extraordinario n® 949.297. Recorrente:
Unido. Recorrido: TBM Téxtil Bezerra de Mendes S/A. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasilia, DF, 24 de
marco de 2016. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp
?docTP=TP&docID=10947666. Acesso em: 16 mar. 2018.
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De fato, as decisfes judiciais proferidas nas chamadas relagdes juridicas continuativas
receberam a protecdo processual e somente podem ser revistas nos casos de superveniéncia de
alteracdo do estado de fato ou de direito.

Portanto, ndo h& que se falar em efeito imediato e automatico da alteracdo
jurisprudencial com ou sem efeito modulatorio. Ora, se se esta diante de uma deciséo judicial
transitada em julgado, estad-se diante de uma norma juridica, e ndo ha duvida que é preciso
uma outra norma juridica introduzida no sistema, advinda com a acdo revisional,
reconhecendo a alteracdo do estado de direito e que, portanto, a partir de entdo, aquela decisao
passada ndo produz mais efeitos.

Por fim, pelos argumentos apresentados neste artigo, ndo é possivel concordar com o
atual entendimento do Superior Tribunal de Justica, tese firmada no Tema 340 de recurso
repetitivo, que preconiza a imutabilidade das decisdes passadas em julgado que declaram
existentes ou inexistentes a lei instituidora do tributo, ainda que haja superveniente declaracéo
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade do tributo. Isso porque tal interpretacéo viola
frontalmente o principio constitucional tributario da isonomia, j& que promove desigualdade
entre os contribuintes.

Afinal, ndo é justo alguém ter de pagar o que ninguém mais terd que pagar, tampouco

alguém ndo pagar o que todos terdo que pagar.
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Tributacdo da renda, do patriménio e do consumo — qual o caminho?

Paulo Caliendo*

Resumo: O objetivo do presente artigo é verificar as principais indagac6es sobre a tributacdo da renda
e do consumo no Brasil.
Palavras-chave: Tributacdo da renda. IVA. Reforma tributéria.

Introducéo

Uma das maiores preocupacdes econdmicas e sociais na atualidade esta na grande
disparidade de renda surgida nas ultimas décadas. Diversos economistas, sociologos e
pensadores tém se dedicado a descobrir as causas e consequéncias de tal situagdo. Diversos
fatores tém sido apontados, das mais variadas ordens: mudancgas tecnoldgicas, ambientais,
governanca publica, diferencas culturais, entre tantos outros. A tese de que a tributacdo possa
ter uma influéncia nas causas dessa disparidade tem sido recentemente testada por diversos
pesquisadores. Teria a tributacdo auxiliado para a manutencdo de niveis elevados de
disparidade? Seria possivel os ajustes na tributacdo positivos na solugdo do atual quadro?

Essa € uma das grandes questdes que o presente texto pretende analisar.

1 Tributacdo da renda e do patriménio: tributar os mais ricos como caminho para
diminuir as desigualdades sociais?
Ha um forte questionamento se as politicas tributarias podem desempenhar um papel
decisivo na distribuicdo de renda, no caso do Brasil. O objetivo deste texto é problematizar

essa tese e suas consequéncias.
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pela Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo (2002), Doutorado Sandwich na Ludwig-Maximilians
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Law School (2001). Arbitro da Lista Brasileira do Sistema de Controvérsias do Mercosul. Atualmente, é
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1.1 Estado social, desigualdade e redistribuicdo da riqueza

O texto constitucional de 1988 estabelece a Republica Federativa do Brasil sob a égide
de um Estado Social. Dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
destacam-se: “I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;” e “III - erradicar a pobreza
e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [...]”. O Estado Social ¢ um
modelo politico essencialmente promocional, desejoso de entregar bens e servicos basicos a
manutencdo de um minimo social a dignidade humana, tais como saude e educa¢do, mas ndo
apenas esses.

Os individuos reagem diferentemente em relagdo aos mesmos estimulos e desejos.
Tome-se por exemplo a atitudes perante o futuro (attitude towards future). Geralmente as
pessoas preferem satisfacGes atuais e presentes a futuras satisfacdes de igual magnitude.
Como resultado, o bem-estar econdmico de longo prazo pode ser sacrificado por
investimentos de curto prazo, com menor taxa de retorno. Dessa maneira, a tributacdo que
gravar mais acumulo de riquezas (saving) do que o consumo (spending) ira implicar
diminuicdo do nivel de bem-estar geral futuro. Tributos sobre a propriedade, sobre a heranca e
sobre a renda podem diminuir o incentivo a poupanca e o nivel geral de bem-estar e estar a
estimular o consumo. Deve existir um balanceamento entre tributos sobre o consumo e
tributos sobre o patrimdnio. A tributacdo pode ser um mecanismo favordvel ao estimulo da
poupanca, inibindo o consumo ou premiando o investimento. Desestimular o consumo pode
implicar um desaquecimento das trocas e, ao final, induzir ao empobrecimento geral. Esse
fendmeno é denominado de paradoxo da parcimdnia e significa que, se o nivel geral de
acumulo reduzir significativamente as trocas sociais, haverd um empobrecimento e a redugdo
efetiva da poupanca.

Este texto ndo se atera a natureza psicoldgica da desigualdade, ou seja, o seu efeito
subjetivo sobre o prestigio individual. Nesse caso, o que distingue o pobre do rico ndo seria a
sua capacidade de consumo, mas a sua capacidade de diferencia¢do social e, portanto, a
tributacdo do excedente dos ricos com posterior redistribuicdo para os mais pobres néo iria
afetar significativamente a sua percepcdo de classe, mas traria uma real melhoria das
condigdes de bem-estar social da sociedade. A tributacdo do luxo seria uma forma de reduzir
uma tendéncia exagerada ao supérfluo. A tributacdo dos mais ricos seria uma forma subjetiva
de desforra social.

Interessa particularmente a natureza sistémica da desigualdade, ou seja, a verificagdo e
combate as formas de desigualdade exige o reconhecimento de que multiplos fatores devem

ser levados em consideracdo, tais como: a estrutura de salarios e previdéncia, a presenca de
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monopdlios e oligopdlios, entre outros. A tributacdo deve ser considerada como um dos
mecanismos a serem utilizados para a realizacdo do objetivo de melhoria geral da qualidade
de vida, mas néo o Unico e nem 0 mais importante.

A atualidade de Estados de Bem-Estar Social (Welfare State) foi posta em questéo por
uma onda de criticismo politico contra o desperdicio, a burocracia e a injustica presente nas
diversas democracias ocidentais, especialmente pela denominada critica neoliberal. A critica
ao tamanho do Estado, o seu incha¢o administrativo, o desvio significativo de recursos para o
sustento da prdpria maquina estatal e o pequeno retorno social da poupanca privada retirada
da sociedade fizeram com que a justica de uma politica de bem-estar social precisasse ser

justificada e ndo bastasse a sua mera afirmacao.

1.2 Tributacéo, progressividade e redistribuicdo da renda

A tributagdo da renda deve considerar igualmente a distingdo entre os diversos
momentos do ciclo econbmico de uma pessoa e ndo apenas o fendmeno estatico do
recebimento em determinado periodo. Assim, no transcurso de uma vida econémica uma
pessoa tera situacdes de melhor produtividade e melhor renda e situagfes de renda pequena e
crescente (inicio da vida econdmica) e de renda decrescente, ao se aproximar do final da vida.
A tributacdo deve possuir mecanismos de auxilio para os mais idosos e que estdo em
momento de perceber o fruto de sua poupanca, mediante o recebimento de aposentadorias,
pensdes ou mesmo de seguro-desemprego.

Cabe ressaltar que a tributacdo isoladamente é incapaz de implicar uma distribuicdo de
renda, visto que a estrutura econdmica quanto um todo é que influencia esse resultado. Assim,
é a estrutura de distribuicdo de rendimentos pré-tributacdo (pre-tax) que ira implicar uma dada
aplicacdo de faixa de aliquota de imposto sobre a renda. Um modelo adequado para examinar
esse efeito deveria distribuir os rendimentos existentes pré-tributacdo e compara-los com o
resultado pds-tributacdo em relacdo ao indice de Gini, ou seja, o indice que mede a
desigualdade social. Dessa forma, ter-se-ia a posicdo de um dado individuo no momento t:
com um indice de Gini Gi (pré-tax) e em um momento t, com um indice de Gini G; (after-
tax).

A ideia do uso da tributacdo progressiva ndo escapou aos olhares criticos de Friedrich
Hayek, especialmente com a difusdo desse mecanismo pelas principais economias ocidentais

e, particularmente, quando as suas aliquotas maximas pularam de 10% a 15% para quase 90%
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da renda de um individuo®. Para Hayek, esse fendmeno espraiou-se de modo inconteste nas
principais democracias como uma decisdo politica de alteracdo da estrutura de rendas de uma
sociedade por um padréo decidido politicamente.

Para Hayek, a tributacdo progressiva poderia ser um instrumento mais adequado na
redistribuicdo se a renda coletada fosse diretamente utilizada na melhoria das condi¢des de
vida dos mais pobres, ou seja, € principalmente no lado da despesa e do gasto pablico que se
opera o fendbmeno da redistribuicdo e ndo somente no lado da arrecadacdo. Tal redistribuicdo

pelo lado do gasto também ndo agrada o autor, ao afirmar que

[...] ndo é apenas duvidoso quanto as pessoas de classe inferior estariam dispostas a ter sua
renda livremente gastavel reduzida pela tributacdo em troca de servigos prestados gratuitamente,
como é tambem particularmente conceber, como nessa maneira, os diferenciais nas classes de

renda superior poderiam ser substancialmente alterados.?

Partindo dessas consideracdes, entende Hayek que este estudo deve levar em
consideracdo o impacto sobre os incentivos, alocacdo de recursos, mobilidade social e
investimento. Nem sempre a tributagcdo possui efeitos positivos nessas areas, implicando uma
reducdo geral de bem-estar por desestimulo econémico. Igualmente, deve-se diferenciar a
questdo da progressividade em um tributo e a progressividade no sistema tributario quanto um
todo. Assim, a tributacdo da renda pode ser progressiva e redistributiva nos gastos e a
tributacdo do consumo ser regressiva sobre as classes mais baixas, retirando dessas todos 0s
ganhos auferidos de um lado.

Cabe observar que, apesar dos vigorosos ataques de Hayek contra esse modelo de
tributacdo, antes de atacar diretamente a progressividade alerta para os aperfeicoamentos
necessarios e os cuidados com o fenébmeno do incentivo a formacdo de capital, contra a
regressividade da tributacdo sobre o consumo, pela aplicacdo de recursos e isencBes para 0S
mais pobres, entre tantos outros temas importantes.

Os debates sobre a importancia da tributacdo ganharam relevo com a obra de Thomas
Piketty, denominada O Capital no Séc. XXI. O autor parte da constatacdo de que o
crescimento da desigualdade decorre de uma tendéncia do capitalismo, que tende a produzir
uma taxa de retorno do capital (r) superior a taxa de crescimento econdémico (g). A ideia foi
consagrada na formula r>g, ou seja, saida para essa armadilha do capital seria estabelecer

uma tributagdo progressiva sobre a renda.

1 Cf. HAYEK, Friedrich. Reexaminando a tributagdo progressiva. In: FERRAZ, Roberto. Principios e limites
da tributacéo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 741-764.
2 |bid., p. 745.
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O imposto progressivo seria um antidoto pratico para controlar democraticamente a
evolugdo do patrimdnio. Nao ¢ sem razao que a obra de Piketty principia com a citagdo “as
distingdes sociais s6 podem se fundamentar na utilidade comum”, do Artigo I da Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Frangca em 1789. A obra transita pelos diversos
planos de critica as grandes fortunas, ora questionando a sua funcionalidade econdmica, ora
questionando a sua utilidade social ou meramente deslegitimando os seus fundamentos
imorais®.

Os tributos possuem na obra de Piketty uma posicdo de centralidade. Por meio deles os
arranjos econdmicos seriam coordenados, com eles seriam estabelecidas as finalidades

sociais. Para o autor, textualmente:

Impostos ndo sdo uma questdo técnica. Impostos sdo, isso sim, uma questdo proeminentemente
politica e filoséfica, talvez a mais importante de todas as questBes politicas. Sem impostos, a

sociedade fica destituida de um destino comum, e a ac¢do coletiva se torna impossivel.*

O desejo confesso de Piketty ndo é arrecadar com a tributacdo das grandes fortunas, tal
como aparentemente se poderia pensar. Afinal, poder-se-ia pensar erroneamente, tributar o
1% dos mais ricos seria mais simples, mais pratico, mais eficiente e mais legitimo do que
taxar a grande maioria da populacdo. Piketty desconcerta os seus leitores afirmando

literalmente que:

Quando um governo tributa um determinado nivel de renda ou de heranca a uma aliquota de 70
ou 80%, o objetivo principal obviamente ndo € o de aumentar as receitas (porque essas altas
aliquotas nunca geram muita receita). O objetivo é abolir tais rendas e herancas vultosas, as

quais sdo socialmente inaceitaveis e economicamente improdutivas.®

Novamente o argumento econémico mescla-se a um moralismo contra 0s mais ricos.
Em outro momento o texto volta a atacar os ganhos de capital sob argumentos

econdmicos, ao afirmar que

[...] o proposito primério dos impostos sobre ganhos de capital ndo é o de financiar programas

sociais, mas sim o de regular o capitalismo. A meta &, em primeiro lugar, acabar com o continuo

3 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 560.
4 Ibid., p. 493.
° 1lbid., p. 505.
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aumento na desigualdade de renda, e, em segundo lugar, impor uma regulacéo efetiva sobre 0s

sistemas bancario e financeiro para evitar crises.®

Os tributos sobre o patrimonio tém sido afastados da exigéncia de cumprimento dos
preceitos do principio da capacidade contributiva, especialmente em razdo de sua dita
natureza de tributos reais. Para a doutrina tributaria tem se entendido que os tributos podem
ser de natureza real ou pessoal. Os tributos de natureza pessoal seriam aqueles que verificam
as caracteristicas do contribuinte, de tal forma a determinar o montante do tributo a ser
recolhido; por sua vez, os tributos de natureza real séo aqueles em que a incidéncia do tributo
se realiza tomando por base o valor de um objeto, mercadoria ou operacdo econdémica.

Os tributos sobre o patriménio ndo sdo considerados como bons instrumentos de
redistribuicdo de renda, visto que ndo verificam a capacidade econdmica do contribuinte e,
portanto, ndo conseguem determinar com precisdo qual a diferenga econdmica entre dois
contribuintes, qual a linha de base da redistribuicdo e o quanto deve ser redistribuido.

Tal compreensdo ndo foi acompanhada, contudo, na histéria do pensamento financeiro e
politico, visto que a tributacdo da propriedade tem sido encarada como um dos elementos
mais importantes na redistribuicdo de renda. As constantes criticas ao monopdlio do poder
econdmico e politico por uma classe de abastados detentores da propriedade rural e feudal
estiveram na base da luta da burguesia na ascensédo ao poder.

A manutenc¢do de uma classe ociosa e confortavel sobre um patriménio herdado e sem
compromisso com o trabalho e a producdo foi uma das principais criticas formuladas pela
Revolucdo Francesa. Dentre as diversas medidas tomadas pelo novo regime podem-se citar a
tributacdo da propriedade, do patrimonio e da herancga, entre outros.

A tributacdo das herancas pode ser citada como uma das formas mais importantes de
redistribuicdo de renda, visto que impede a manutencédo de poder e riquezas nas maos de uma
classe ociosa e longe do mundo do trabalho e da producdo. Uma outra questdo importante é
sobre a possibilidade da aplicagdo de aliquotas progressivas aos tributos incidentes sobre as
herancas (ITCD). Entende-se que ndo ha motivos para se entender pela impossibilidade da
aplicacdo de uma aliquota progressiva sobre a transferéncia de patriménio de uma geracédo
para outra, visto que a poupanca criada por uma geracdo somente pode ser considerada
intocavel naquela linha de base que seria tida por razoavel. A defesa dos direitos adquirida e
da preservacdo da familia ndo pode ser considerada como justificativa para a concentracédo de

renda em uma classe de individuos. No caso brasileiro, contudo, o entendimento de que

® PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 518.
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inexiste autorizagdo constitucional para a progressividade do ITCD restou superado pelo
julgamento do RE 562.045/RS, de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, Redatora do
Acdérddo Min. Carmen Lucia, DJu 06/02/2013, de que a autorizagdo para a progressividade do
imposto decorre do principio da capacidade contributiva, previsto no § 1° do art. 145 da CF.

No caso da tributacdo sobre a propriedade de veiculos automotores podemos considerar
igualmente que nédo se trata de um tributo que diretamente verifique a presenca de capacidade
econémica do contribuinte, mas indiretamente determina pelo consumo ou propriedade de
veiculos que essa capacidade existe. Dessa forma, a tributacdo se utiliza de um critério
indireto, qual seja as caracteristicas do veiculo e ndo o seu valor. Novamente a discussdo
sobre a aplicacdo do principio da progressividade tem sido aventada. Duas ordens de motivos
tém afastado a sua aplicacdo ao caso brasileiro; de um lado, a auséncia de previsdo
constitucional e, de outro, o entendimento de que a tributagdo da propriedade ndo consegue
captar com clareza a condicdo da renda de um determinado contribuinte. Dessa forma, a
tentativa de promover a redistribuicdo de renda poderia redundar em uma vertente do confisco
e da desigualdade.

A tributacdo da propriedade urbana e rural também tem sido alvo da aplicacdo do
principio da progressividade e, no caso do IPTU (Imposto Predial Territorial Urbano), a
Emenda Constitucional n® 29, de 2001, permitiu a aplicagdo do principio. Os argumentos
utilizados para questionar tal mudanca constitucional sdo: i) auséncia de previsao
constitucional no texto original da aplicacédo deste principio ao IPTU; ii) ofensa aos direitos e
garantias individuais (clausulas pétreas) pela inclusdo; iii) a incapacidade do tributo em
atestar a capacidade econdmica do contribuinte; e iv) dificuldade do tributo em promover a
distribuicdo de renda.

A imposicdo conjunta de uma elevada carga tributaria sobre a renda, receitas, consumo
e propriedade, ao invés de promover a distribuicdo de renda, pode ter como efeito oprimir o
individuo, confiscar sua propriedade, sufocar a atividade econémica privada e estancar o
crescimento econémico em prol do fortalecimento de uma esfera publica dominada pelo
aparato do Estado e pelo governo de ocasido. Desse modo, apesar de ndo existir uma vedacao
absoluta a utilizacdo da progressividade nas aliquotas de tributos incidentes sobre a
propriedade de veiculos ou de propriedade urbana ou de herangas, cabe observar que deve
existir um limite ao surgimento de contexto confiscatorio da propriedade.

O Brasil experimentou aliquotas maximas elevadas de 50% em 1948 até 65% no
Governo Jodo Goulart. Essas permaneceram em vigor no Brasil até o Governo Sarney, ao

mesmo tempo em que 0 pais mantinha um dos maiores coeficientes de desigualdade no
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mundo. As aliquotas elevadas sobre os estratos superiores da renda mantiveram-se por
governos de matizes politicas bastante distintas, indicando que eram um consenso politico na
época. Torna-se legitimo o questionamento da principal concluséo adotada por Piketty de que
a tributacéo do capital seja o principal instrumento de combate a cristalizacdo da desigualdade

no século XXI.

1.3 Analise critica das propostas de redistribuicdo da renda por meio da tributacéo

O texto de Piketty gerou um significativo conjunto de questionamentos, sobre os mais
diversos aspectos. Foi questionada a metodologia utilizada pelo autor. A sua aparente
novidade era o uso macico de dados para demonstrar correlacbes entre o fenbmeno da
desigualdade e o tratamento privilegiado do capital. Alguns economistas destacaram que 0s
dados ndo sustentariam as conclusdes apontadas’. N&o sera objeto deste artigo verificar a
consisténcia das premissas adotadas pelo autor, mas tdo somente a sua proposi¢do central de
que a tributacdo dos mais ricos seria solugédo da desigualdade.

As consideracdes criticas ndo adotardo a abordagem utilizada pelo economista Simon
Kuznets entre a desigualdade inicial das economias em desenvolvimento e o crescimento
econdmico. Para o autor a desigualdade na distribuicdo de renda é maior nos periodos iniciais
de crescimento econdémico e acumulacdo de capital, tendendo a reduzir no tempo com o
desenvolvimento®.

A principal critica aqui explicitada esta na equivocada centralidade que Piketty e seus
defensores adotam na utilizacdo da tributagdo do capital como primordial no combate a
desigualdade. Pelo menos trés varidveis impactam tanto ou mais que a tributagdo progressiva:
a reducdo da inflacéo, a reducdo dos juros, os entraves ao empreendedorismo.

A inflagdo atua como uma espécie de imposto oculto, que destroi o poder aquisitivo da
sociedade. Estudos demonstraram que a desinflagdo possui efeitos positivos concretos na
reducdo das desigualdades®. A principal razdo desse fendmeno decorre dos ganhos
provocados pela estabilizagdo dos pregos. O aumento da desigualdade decorre do efeito
nocivo que 0 aumento de precos provoca nos ativos das diversas classes sociais. As classes
mais bem-posicionadas conseguem reduzir a corroséo de seus ativos mediante mecanismos de

indexacdo; ja as classes mais pobres ndo possuem acesso a esses mecanismos financeiros,

7 STIGLITZ, Joseph E. Income and wealth among individuals: Part IV: land and credit. Working Paper
21192. Disponivel em: http://www.nber.org/papers/w21192. Acesso em: 17 abr. 2019.

8 KUZNETS, Simon. Economic growth and income inequality. The American Economic Review, Chicago, v.
XLV, n. 01, p. 01-28, March 1955.

® BULIR, Ales. Income inequality: does inflation matters? IMF Staff Papers, Washington, v. 48, n. 1, p. 139-
159, 2001.
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gerando um efeito negativo sobre a renda. Cabe notar que a reducdo da inflagdo produziu um
efeito significativo na reducdo da concentracdo de renda no Brasil, conforme se nota no
grafico abaixo'®:
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A queda de inflacdo com o Plano de Real (1994) produziu uma redugéo consistente do
Coeficiente de Gini. Cabe notar que existem estudos que pretendem demonstrar que, apesar
do impacto da inflacdo alta ndo ser desprezivel sobre o Coeficiente de Gini, ndo é possivel se
alterar a estrutura social de desigualdade somente atacando a inflagdo®®.

Um dos principais argumentos de Piketty € o de que aumento da aliquota progressiva do
Imposto sobre a Renda, especialmente em seu extrato maximo, implicou uma reducdo da
desigualdade social nos Estados Unidos, Reino Unido, Alemanha e Franca. Cita 0 autor um

estudo em que apresenta as aliquotas maximas do IR, conforme abaixo%:
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10 Grafico elaborado com o auxilio da ferramenta do WolframAlfa, cruzando o indice de inflagio e o
Coeficiente de Gini, nos anos de 1981-2014. WOLFRAM Alfa. Disponivel em www.wolframalfa.com.br.
Acesso em: 17 abr. 2019.

11 SABBADINI, Ricardo e RODRIGUES, Mauro. Impactos da inflagao sobre a desigualdade de renda.
Economia & Tecnologia, Curitiba, a. 06, v. 22, p. 111-119, jul./set. 2010. p. 118.

12 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 493.
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Esse movimento é consistente com a constatacdo de Piketty de que o aumento da
progressividade no topo provocou uma estabilizacdo ou reducdo da concentracdo e de renda e
a regressividade fiscal no topo apos a década de 80 ampliou a concentracdo de riquezas. Em

sua conclusao:

Se essa regressividade fiscal no topo da hierarquia social se confirmar e se amplificar no futuro,
é provavel que haja consequéncias importantes para a dindmica da desigualdade patrimonial e
para o possivel retorno de uma enorme concentracdo do capital [...]. Por isso é vital para o
Estado social moderno que o sistema fiscal que o mantém conserve um minimo de

progressividade ou, pelo menos, ndo se torne nitidamente regressivo no topo.*3

Note-se que o fenbmeno progressividade fiscal no topo seguida de regressividade

ocorreu de modo semelhante na experiéncia brasileira, conforme se pode notar abaixo*:

MAIORES ALIQUOTAS DA TABELA PROGRESSIVA
DO IRPF NOS EXERCICIOS DE 1924 A 2016
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lonte: Legislagdo do imposto de renda

A aliquota incidente na renda da pessoa fisica foi inicialmente criada com percentual de
8%; aumentou no Governo Vargas, em 1931, para 15%; em 1936, para 18%; em 1944
ampliou para 20%; e no Governo Dutra, em 1948, foi para 50%. No Governo Jango, em 1963,
ampliou para 65%; e, finalmente, no Governo Militar, o percentual manteve-se em 65% até

1965, quando foi reduzido para 50% em 1966. Novamente aumentou para 60%, em 1984,

13 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. Grafico 14.1. p. 455.

14 Tabela extraida do site da RFB. BRASIL. Ministério da Economia. Receita Federal. Gréaficos.
Publicado em 01/09/2015. Disponivel em: http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/memoria/imposto-de-renda/graficos. Acesso em: 17 abr. 2019.
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reduzindo-se no Governo Sarney para 50%, em 1987, até chegar a de 25% em 1990.

Se tentar-se realizar uma correlacdo entre a progressividade fiscal no topo e o
Coeficiente de Gini no Brasil, ver-se-4 que a reducdo da desigualdade social ocorre
exatamente no mesmo periodo em que o Governo Sarney promove uma forte reducdo das
aliquotas mé&ximas do Imposto sobre a Renda das Pessoas Fisicas. Veja-se abaixo a evolucao
do Coeficiente de Gini no Brasil, de 1977-2012%:
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Fonte: PNAD. varios anos.

Dessa forma, pode-se concluir que ndo existe uma correlacdo direta entre aliquotas
maximas exorbitantes no topo e uma reducdo da desigualdade social, ou, de outro modo, ndo
h& uma correlacdo direta entre aliquotas moderadas no topo e um aumento da desigualdade
social.

Note-se, igualmente, que houve um aumento de declaracdes de IR justamente no

periodo de reducdo das aliquotas méaximas, conforme se verifica abaixo®®:

15 Tabela retirada do site Estudo Administracdo. ESTUDO ADMINISTRACAO. O que é e qual o indice Gini do
Brasil. Disponivel em: http://www.estudoadministracao.com.br/ler/indice-gini-do-brasil/. Acesso em: 17 abr.
2019.

16 Tabela extraida do site da RFB. BRASIL. Ministério da Economia. Receita Federal. Gréaficos.
Publicado em 01/09/2015. Disponivel em: http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/memoria/imposto-de-renda/graficos. Acesso em: 17 abr. 2019.
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Quantidade de declaragdes de IRPF, nivel Brasil,
preenchidas em formuldrio & em computador,

nos exercicios de 1991 a 2010
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O aumento do numero de declaracBes entregues tende a indicar um acréscimo da base
de contribuintes, 0 que poderia sugerir um aumento da renda, especialmente em razdo do

aumento da aliquota minima do IRPF, conforme se verifica abaixo!’:

Figure 10. Top and basic marginal tax rates in Brazil, 1923-2013
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Source: Memdria Receita Federal.

Em suma, as diferentes conclusdes apresentadas demonstram que outros fatores podem
influenciar fortemente a desigualdade social, conforme dito anteriormente, tais como o
impacto da inflacdo sobre a renda e crédito do mais pobres, que impacta a compra de ativos e
destrdi a sua capacidade de poupanca e das restricdes ao empreendedorismo.

17 MILA, Marc Morgan. Income concentration in a context of late development: an investigation of top
incomes in Brazil using tax records. 1933-2013. Public Policy and Development Master Dissertation. Paris
School of Economics, 2015. p. 32.
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Assim, por exemplo, existem estudos que demonstram o efeito perverso que um sistema
financeiro inadequado possui sobre a desigualdade econdmica. Alguns fatores sdo citados
como fundamentais, tais como a restricdo de credito (credit controls) e a monopolizacéo
(entry barriers in banking sector). Compreende-se esse fator em razdo da auséncia de
protecdo que as classes mais desfavorecidas sofrem com os efeitos restritivos do controle do
crédito e da monopolizacdo. O acesso dos mais pobres aos ativos basicos como moradia,
veiculos ou equipamentos domésticos, bem como de servigcos essenciais, tais como saude e
educacdo, depende muitas vezes da tomada de crédito caro. Essa exposicao tende a reforcar a
desigualdade entre 0s que possuem poupanca e ativos e 0s que estdo em fase de acumulacao.

Existem informacdes jornalisticas de que o Brasil possuia 8.967.859 investidores
financeiros em fundos e depositos bancarios, em junho de 2015, com a média per capita de R$
82.540,00. Estima-se que 98 milhdes de depositantes de poupanga possuem o saldo médio de
até R$ 5.000. Em contrapartida, 57.505 clientes do private banking detinham em média per
capita R$ 12.069.350'8,

Esses dados demonstram que a manutencdo de juros altos somente beneficia um grupo
reduzido de rentistas, uma casta que fica protegida das tempestades macroeconémicas. O
aumento dos ganhos do rentismo financeiro seria mais bem combatido com uma politica fiscal
adequada e ndo apenas com o0 aumento da tributacdo. O uso facil do aumento de tributos para
resolver problemas fiscais e sociais deveria ser uma leve lembranca do passado e ndo uma
solucéo trivial.

Por fim, devem ser lembrados que os entraves ao empreendedorismo afetam
significativamente a distribuicdo da riqueza, por meio da desconcentragdo econdmical®. O
texto constitucional de 1988 percebeu a importancia fundamental do incentivo as micro e
pequenas empresas, garantindo a essas um regime constitucional especial, no art. 146, inc. 11,
“d”.

Assim, demonstra-se que 0 objetivo da reducdo das desigualdades sociais ndo serd
resolvido por meio de uma agéo isolada, tal como a tributacdo progressiva da renda, mas de
um conjunto de medidas coordenadas. Nesse campo, ndo ha férmulas preestabelecidas. Cada
sociedade devera buscar, sob sua conta e risco, em sua tradi¢cdo historica, os caminhos de seu

desenvolvimento equilibrado.

18 COSTA, Fernando Nogueira da. O paradoxo da parcimonia. Publicado em 5 nov. 2015. Disponivel em:
http://www.pressreader.com/brazil/valor-econdmico/20151105/281745563262974. Acesso em: 17 abr. 2019.

19 CAGETTI, Marco. Entrepreneurship, frictions and wealth. Journal of Political Economy, Chicago, v. 114, n.
5, p. 835-870, 2006.
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2 Reforma da Tributagdo sobre o Consumo: a imperiosa necessidade de criagéo do

IVA

Um dos grandes questionamentos de nosso tempo € o porqué de a Constituinte de 1988
ndo ter adotado o IVA como modelo para tributagdo sobre o consumo, tal como a amplissima
maioria dos Estados desenvolvidos e da regido. Todos os vizinhos regionais haviam migrado
para 0 novo modelo entre os anos 70 e 80, bem como todos 0s principais parceiros comerciais
do pais. Havia uma sucessao irrefreavel de adocgOes, atingindo mais de 160 jurisdigbes no
mundo?,

N&o se podia debitar a um senso de conservadorismo na doutrina. Pelo contréario, a
fiscalidade brasileira se demonstrava aberta a novas teorias e tendéncias. Diferentemente do
gue ocorriam noutras searas doutrinarias. O Codigo Comercial de 1850 ainda era vigente no
momento da promulgacdo da CF/88; o Cddigo Civil era de 1916, que, por sua vez, havia
revogado as disposi¢fes das OrdenacGes Portuguesas. Nesse Gltimo caso, o pais havia pulado
as novidades francesas do Code Civil de Napoledo.

No campo tributario ndo havia essas resisténcias. O Imposto de Renda foi criado em
1922, muito antes que os vizinhos regionais. O Brasil criaria o Imposto sobre Vendas e
Consignagdes em 1922, um pouco apds a criagdo do similar francés. O Imposto de Consumo
adotava principios modernos da fiscalidade francesa, da taxe sur la valeur ajoutée, concebido
por Maurice Lauré, Diretor Geral de Impostos. A Franca adotou 0 novo tributo em 1954 e o
Brasil adotaria o seu em 30 de dezembro de 1958, com a edi¢cdo da Lei n° 3.520,
posteriormente transformado em IPI, em 1964.

O ICM havia sido criado pela Emenda Constitucional n°® 18, de 1965, adotando
receptivamente as novas ideias de combate a cumulatividade nos tributos sobre o consumo.
Enquanto o modelo francés era limitado a alguns produtores, o ICM se estendia para todos;
pequenos, médios e grandes contribuintes eram abrangidos. Surgia o primeiro tributo sobre
consumo ndo cumulativo estadual. Todas as demais legislagdes criaram tributos centralizados
no ente federal, com as excecdes tardias do Canada e India. Esses dois grandes paises também
se caracterizavam por suas gigantescas dimensdes territoriais, necessidade de descentralizacao
administrativa e de financiamento estadual.

Cabe ressaltar que a recepcdo foi incompleta e pode-se dizer que, em alguns casos, foi

falha, mas é indubitavel que houve a recepcao precoce de ideias inovadoras.

20 Franga (1954), Costa do Marfim (1990), Senegal (1991), Brasil (1967), Dinamarca (1967), Alemanha (1968),
Suécia (1968), Uruguai (1968), Paises Baixos (1969), Equador (1970), Italia (1973), Peru (1973), Reino
Unido (1973), Argentina (1975), Chile, (1975), Colombia (1975), Coreia do Sul (1977), México (1980),
Portugal (1986), Japao (1989), Espanha (1991), Canada (1991), Russia (1992) e China (1994).
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Chama atencédo o fato de que ndo houve a adogdo completa do modelo IVA. O que
haveria de distinto? Alguns podem alegar que se tem um IVA nacional, tropicalizado. Outros
dirdo que se trata de um IVA remediado, desnutrido, esqualido em seus fundamentos. Outras
vozes mais criticas diriam que o ICMS brasileiro é um falso IVA, um bastardo, manco e coxo,
desmerecedor de sua nobre genealogia francesa distante.

A formatacgdo inicial do ICM era bastante inovadora, tinha base ampla, permitia o
crédito e seu carater estadual era uma novidade. No inicio, a sua ado¢do foi um tremendo
sucesso financeiro, abastecendo os cofres estaduais, racionalizando os negécios e permitindo
o0 surgimento de uma ampla base industrial no pais, ampliando a capacidade de financiamento
do governo. As reformas tributarias da década de 60 ampliaram profundamente a capacidade
de financiamento ndo inflacionario (endividamento e emissdo de moeda). A carga tributaria
nacional saiu de um percentual de 16,5% do PIB, no biénio 1963/64, para 25-26% no final da
década?. O salto de 10 pontos percentuais, em td0 curto espaco temporal, ndo objetivava
sufocar a iniciativa empresarial, mas, ao contrario, estava vocacionado para o0 crescimento
econdmico.

Havia um grande obstaculo. A equacéo fiscal errdnea tornou nosso modelo obsoleto e
deficiente. O Brasil, incialmente inovador, perdeu as grandes alteracdes produzidas logo apés.
A Franca modificaria radicalmente o seu sistema, em 1968, e adotaria 0 modelo de base
ampla. As demais legislacdes europeias seguiriam a tendéncia francesa, tais como a
Alemanha (1968), Paises Baixos (1969), Luxemburgo (1970), Bélgica (1971) e lItalia
(1973)%. Trés pontos nos diferenciariam: a nossa restricdo ao aproveitamento somente do
crédito fisico, a ndo desoneracdo das exportacGes e a exclusdo dos servigos da base. A nossa
inovacéo surgia envelhecida por um originalismo prejudicial.

A justificativas para o originalismo pareciam destacar nossas virtudes; afinal, nenhum
pais-continente havia adotado o IVA, nem os Estados Unidos, nem Canada (1991), nem a
Russia (1992), China (1994) ou india (2000). Contudo, perdeu-se a grande oportunidade
historica em atualizar a nossa legislacdo, na Constituinte de 1988. Aquele era 0 momento
certo de corrigir a equacdo fiscal, equilibrar demandas sociais e econémicas; a distribuicdo de
renda e a producéo de riqueza; as tarefas de um governo central, das tarefas estaduais e locais;
enfim, permitir um equilibrio entre tarefas constitucionais e receitas publicas. A Carta do

Cidadéo falhou gravemente em produzir um sistema eficiente de financas publicas.

21 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. A evolugiio da estrutura tributaria e do fisco brasileiro: 1889-2009.
Texto para Discussao n. 1469. Brasilia: Ipea, 2010. p. 35.

22 \VARSANO, Ricardo. A tributa¢iio do valor adicionado, o ICMS e as reformas necessarias para
conforma-lo as melhores praticas internacionais. Banco Interamericano de Desenvolvimento, 2014. p. 14.
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A Constituinte de 1988 foi movida por dois objetivos democraticos: descentraliza¢éo
politica e desconcentracdo econémica. Para concretizar esses fins foram erguidos dois pilares
financeiros no texto constitucional: o fortalecimento da seguridade social e o aprofundamento
do federalismo fiscal. Houve uma forte mudanca na reparticdo de receitas e competéncias
federais. O Estados e 0os Municipios aumentaram a sua participacdo em detrimento da Uni&o.
Os impostos seletivos da Unido seriam extintos (sobre a energia elétrica, os combustiveis,
minerais, transportes rodoviarios e servi¢os de comunicagio), e suas bases seriam integradas
ao ICMS. Os Fundos Estaduais e Municipais ampliariam a transferéncia do produto da
arrecadacdo do IR e do IPI para os Estados e Municipios (de 33% para 47% no caso do IR e
de 33% para 57% no do IP1)%. Como consequéncia a Unido perdeu, nos primeiros anos,
significativa parcela de participacdo no bolo nacional; de 60,1% recuou para 54,3%, em 1991,
enquanto os Estados ampliavam a sua participacdo de 26,6% para 29,8%, e os Municipios, de
13,3% para 15,9%. Talvez isso explique o ambiente de ouvidos moucos aos apelos de reforma
tributaria no periodo.

A principal proposta de Reforma Tributaria, do Deputado Federal Germano Rigotto,
criava um IVA atualizado. Contudo, esse passava 0 tempo a explicar para ouvidos gentis, mas
pouco receptivos. A Unido precisava cada vez mais de recursos e ndo queria nem um pouco
saber de mais perdas. Os Estados estavam satisfeitos com seu sistema, embevecidos pelas
novas receitas, bastava apenas ampliar ainda mais a transferéncia via fundos. O resultado
foram duas décadas perdidas.

Os sinais da crise ndo tardaram a aparecer e novamente os desejos de reformas
tributérias timidas, quase remendos, foram surgindo. Nada de uma revisdo radical do sistema,
mas tdo somente ajustes fiscais. A inércia foi fatal e os golpes vieram de todos os lados,
criacdo incessante de novas contribuicbes ndo partilhaveis, a reforma dos regimes do
PIS/Cofins (2002/2003), aumento brutal da base de substituicdo tributaria, desoneracGes
fiscais do IPI e IR, criacdo e ampliacdo do Simples Nacional, cobranca do Diferencial de
Aliquotas, entre outros. Somente para ilustrar, 0 aumento de casos de substituicdo tributaria
cresceu de uma listagem de 66 casos, em 2004, em S&o Paulo, para 281, em 2009%%; 0 mesmo

aumento ocorreria em Minas Gerais, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul.

2 OLIVEIRA, Fabricio Augusto de. A evolugio da estrutura tributaria e do fisco brasileiro: 1889-2009.
Texto para Discussao n. 1469. Brasilia: Ipea, 2010. p. 39.

24 WVARSANO, Ricardo. A tributa¢iio do valor adicionado, o ICMS e as reformas necessarias para
conforma-lo as melhores praticas internacionais. Banco Interamericano de Desenvolvimento, 2014. p. 28.
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A cada medida da Uni&o havia uma reacéo dos Estados tentando preservar o pouco que
conquistaram na Carta de 1988. O resultado ndo poderia ser mais desastroso. Estados falidos,
Unido esgotada e Municipios em regime de quase insolvéncia.

O resultado é de que ndo ha um IVA no pais, nem os constituintes o desejaram,
tampouco as administracGes estaduais o defenderam. Houve a aceitagdo de principios gerais
tidos como validos e referenciais, especialmente o principio da ndo cumulatividade. Houve a
aceitacdo da base ampla de incidéncia. Mas o IVA é bem mais do que esse principio, ele exige
um sistema completo de tratamento da tributacio sobre o consumo®. No caso brasileiro o
constituinte optou por manter a reparticdo de competéncias tributarias entre os trés niveis da
federacdo: Unido (IPl, CIDEs e PIS/COFINS), Estados e Distrito Federal (ICMS) e
Municipios (ISS). E como se existisse um IVA fatiado, dividido e, em alguns casos,
compartilhado.

O resultado foi desastroso. Os conflitos de competéncia se multiplicaram e os tribunais
se tornaram abarrotados de casos complexos. Talvez ndo exista democracia ocidental com
tamanha quantidade de casos judicializados, referentes a davidas de interpretacdo da
legislagéo e da Constituigéo tributéaria.

Dentre as razdes para a adogdo do IVA destacam-se as exigéncias de uma federacao
funcional. O atual sistema de reparticdo de competéncias tributérias entre Unido, Estados e
Municipios ndo funciona. O STF e 0 STJ estdo sobrecarregados, com conflitos envolvendo os
diversos entes federados, especialmente entre 0 ICMS e 0 ISS.

Apresentam-se alguns numeros: somente sobre o ICMS existem 22 Simulas do STJ
(Stmulas n° 20, 49, 68, 71, 80, 87, 94, 95, 129,135, 152, 155, 198, 237, 334, 350, 391, 395,
431, 432, 433 e 457). Existem 03 Sumulas sobre o IPI (Sumulas n° 411, 494 e 495). Sobre o
ISS existem 06 Sumulas editadas (n° 138, 156, 167, 274, 424 e 524). Os ndmeros
representam um gigantesco estoque de casos judiciais.

O STJ ainda julgou sob o novo regime de julgamentos de demandas sob o rito repetitivo
06 casos (REsp 1092206/SP, REsp 1110550/SP, REsp 871760/BA, REsp 960476/SC, REsp
886462/RS e REsp 871760/BA).

%5 REZENDE, F. A moderna tributacdo do consumo. Reforma fiscal. Coletanea de Estudos Técnicos. Relatorio
da CERF, v. Il, p. 355-402, 1993; SERRA, J. e AFONSO, José R. Federalismo fiscal a brasileira: algumas
reflexdes. Revista do BNDES, v. 6, n. 12, p. 3-30, 1999; VARSANO, Ricardo. A tributagdo do comércio
interestadual: ICMS atual versus ICMS partilhado. Texto para Discussao n. 382. Brasilia: Ipea, 1995; e
VARSANO, Ricardo. Subnational taxation and the treatment of interstate trade in Brazil: problems and a
proposed solution”. In: BURKI, S. J. et al. (ed.). Decentralization and accountability of the public sector.
Procedimentos da Conferéncia Anual de Bancos sobre Desenvolvimento na América Latina e no Caribe.
Washington, D. C.: Banco Mundial, 2000. p. 339-356.
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Os casos de conflitos de competéncia entre o ICMS, IPI e ISS sdo os mais diversos,
dentre os quais podem-se destacar aqueles relativos ao questionamento sobre a exacdo devida
em operacdes mistas, tais como as realizadas por farmacias de manipulagédo, graficas e
producéo de embalagens, industrializagdo por encomenda, entre tantas outras.

Os efeitos sobre as finangas publicas de um sistema tributario disfuncional sdo graves.
H& um estoque de mais de um trilhdo e quinhentos bilhdes de reais em divida ativa, mais de
600 bilhdes em tribunais administrativos e bilhdes em programas de parcelamentos. O sistema
cobra, mas ndo arrecada. O sistema legisla, mas ndo consegue implementar. Por mais que se
investiguem meios alternativos de cobranga, o que por sinal é necessario, ndo se resolvem as
causas do caos tributario.

De todas as propostas apresentadas, parece que ha, finalmente e de modo inédito, um
grau de relativo acordo sobre as bases da reforma. Talvez 0 momento nacional tenha
facilitado a busca de solugGes urgentes. Talvez a situacdo mundial tenha convencido que se
precisa mudar nosso regime tributario para competir com eficiéncia, no disputado cenario
global. Ou talvez seja simplesmente mais um afago do sentimento de otimismo, na espera de
resolucdo desse grave problema nacional. O certo € que existem diversas razOes para
demonstrar a atualidade e a importancia na adogdo de um IVA moderno no Brasil?.

O primeiro projeto de reforma do ICMS é de autoria do Deputado Federal Germano
Rigotto, de 1992, por meio da PEC 110, que reduzia o nimero de impostos de 15 para 08. Os
Estados e Distrito Federal ficariam com um ICM, formado pela fusdo do ICMS e do IPI. Os
Municipios ficariam com o IPTU, ITBI, ITCD, IPVA e com um ISS alargado, com a
incidéncia sobre comunicagdes e transportes. Haveria uma transferéncia adicional de receitas
da Unido para Estados e Municipios, o que provavelmente decretou a morte da proposta.

Na auséncia de uma reforma profunda, em 1996 foi promulgada a Lei Kandir, Lei
Complementar n° 87/97, substituindo o regime do Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de
1968. A norma resolveu parcial e insatisfatoriamente os principais dilemas do ICMs,
deixando para tras a ideia de uma revisdo completa e resolvia apenas alguns pontos mais
urgentes dos problemas existentes. Dois pontos se destacaram: a desoneracao das exportacdes

e 0 novo regime de aproveitamento dos créditos fiscais, que seriam continuamente adiados.

% Bem relata Varsano que o termo IVA moderno se refere ao termo utilizado no livro publicado pelo Fundo
Monetario Internacional (FMI), representando um sistema de tributagdo simples, de base ampla e alto poder
de arrecadar. Ver EBRILL, L. et al. The modern VAT. Washington, D.C.: International Monetary Fund,
2001. Ver em VARSANO, Ricardo. Os IVAs dos BRICs. Disponivel em:
http://www.joserobertoafonso.com.br/ivas-dos-brics-varsano. Acesso em: 17 abr. 2019.
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Em 2003 o Deputado Federal Virgilio Guimardes apresentou um novo projeto de
Reforma Tributaria, mediante a PEC 41/2003. Nessa proposta o ICMS seria legislado
exclusivamente por leis complementares e regulamentado por um colegiado composto por
representantes dos Estados e do Distrito Federal, sendo vedada a adogao de norma estadual
autonoma. As aliquotas seriam reduzidas ao nimero maximo de 05 e mantinha-se o sistema
de aliquotas interestaduais, com um sistema misto de partilha do imposto. A proposta criava
um IVA federal, com um sistema integrado de liquidacao de tributos, incluindo o IPI, 0 ICMS
e o ISS.

O Deputado Sandro Mabel iria apresentar um novo projeto em 2007. A principal
caracteristica do projeto seria um sistema de IVA-dual, com a criagdo de um IVA-Federal,
unificando o Cofins/Pis e Cide-combustivel; incorporava a CSLL ao IRPJ e criava um novo
ICMS, com legislacdo Unica, aliquotas uniformes e cobrado no Estado de destino da
mercadoria. Novamente a solucdo dual é apresentada, de modo insatisfatorio.

A atual proposta, submetida sob a denominacdo de PEC 45/2007, pelo Deputado
Federal Luiz Carlos Hauly, em 2007, possui sugestdes importantes, tais como criar impostos
seletivos na competéncia federal e estadual, pagos ao Estado consumidor, através da
substituicdo tributéria; recriar a CPMF, com aliquota maxima de 0,76%; extinguir a CSLL;
municipalizar o IPVA, 0 ITR e 0 ITCD.

Dentre as principais virtudes dessa proposta esta o aparente equilibrio de reparticdo de
receitas entre os entes federados. Esse era um pouco vislumbrado pelas propostas anteriores.
Aparentemente, a composicao de receitas da-se de modo satisfatério para a Unido (IR/CSSL,
CPMF e o novo Imposto Seletivo Monofasico), Estados (IPI, ISS, IPI, PIS/COFINS e Saléario-
educacdo) e Municipios (IPTU, ITR, ITBI, ITCD e IPVA).

Trata-se de uma proposta radical e inovadora que redistribui corretamente as bases de
incidéncia: renda (Unido), consumo (Estados) e propriedade (Municipios).

Talvez ndo seja a proposta perfeita, como nenhuma o sera. O importante é notar que ela
corresponde ao desejo de que a carga tributaria deve ser simplificada, equilibrando o
financiamento federativo, retirando todos os custos de informacéo e transacdo que impedem
as decisdes dos agentes econdémicos e garantindo a competitividade nacional perante os

demais paises desenvolvidos.

Consideracoes finais
O presente artigo pretendeu demonstrar duas conclusdes fundamentais; de um lado

afirmando a importancia da tributagcdo progressiva para a redistribuicdo da renda e, de outro,
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questionando a alegacdo de que a tributacdo progressiva no topo isoladamente implica
necessariamente uma reducao das desigualdades sociais. Outros fatores sdo fundamentais para
a reducdo das desigualdades sociais, tais como juros moderados, inflacdo baixa e estimulos ao
ambiente de empreendedorismo, ou seja, fatores que permitem a construgdo de uma poupanga
no médio e longo prazo. Ndo hd como se afirmar igualmente que a tributacdo da renda no
topo provoque necessariamente a reducdo das desigualdades sociais.

Assim, cabe notar que o importante uso da tributacdo no combate as desigualdades
sociais deve se pautar por um posicionamento relevantemente técnico e critico, distanciado
das paixdes politicas e ideoldgicas.

Em relacdo a tributacdo e ao consumo, parece que ha, finalmente e de modo inédito, um
grau de relativo acordo sobre as bases da reforma. Existem diversas razfes para demonstrar a

atualidade e importancia na adocéo de um IVA moderno no Brasil.
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A complementacgdo do pagamento do ICMS-ST: uma pratica constitucional
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Resumo: Neste artigo aborda-se a possibilidade de cobranca do complemento do ICMS-ST recolhido
com base em valor presumido abaixo do valor realizado. Para tal, serdo trazidos elementos da doutrina
e da jurisprudéncia, a fim de demonstrar a adequacdo da Lei Estadual n° 15.056/17 e do Decreto
Estadual n® 54.308/18 ao ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Tributario. Substituicdo tributaria. Complementacdo. ICMS. Principio da legalidade.

Introducéo

A Substituicdo Tributaria é um dos temas mais prementes no estudo do ICMS!. Tal
instituto, de acordo com Leandro Paulsen?, teve origem na Gra-Bretanha ainda no inicio do
século XVIII, fazendo-se presente também nos Direito alemao, italiano, espanhol e portugués.

Trata-se de instituto de grande repercussdo na arrecadacdo estadual e que se revela
como importante instrumento de justica fiscal, na medida em que viabiliza o pagamento do
ICMS pelos diversos integrantes da cadeia econdmica.

Em 2002, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se pela definitividade do fato gerador
presumido, ao julgar a ADI 1.851/AL3 restando vedada aos Estados a cobranca do
complemento ou a restituicdo relativa a fatos geradores realizados em valor diverso do
presumido.

Em 2016, por outro lado, o Pretério Excelso modificou o entendimento anterior. Ao
julgar o RE 593.849/MG, restou decidido pelo fim da presuncdo de definitividade do fato
gerador presumido, ao declarar inconstitucional o dispositivo da Lei n° 6.763/1975 de Minas
Gerais, que previa ser definitivo o imposto recolhido por substituicdo tributéria.

Assim sendo, abre-se natural debate sobre se o fato gerador presumido, que passa a ter

presuncao relativa, admite ou ndo tanto a restituicdo quanto a complementacéo.

* Subsecretério da Receita Estadual do Estado do Rio Grande do Sul.

* Auditor-Fiscal da Receita Estadual do Estado do Rio Grande do Sul.

1 Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestaces de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicag&o.

2 PAULSEN, Leandro. A substituicdo tributaria no Direito europeu. In: FERREIRA NETO, Arthur M.;
NICHELE, Rafael. (coord.) Curso avangado de substitui¢do tributaria. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016. p. 57-58.

3 O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo é provisdrio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou
complementacdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipdtese de sua ndo realizacao final.
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1 Dos fundamentos juridicos e debnticos

Para se analisar os desdobramentos da decisdo no STF no julgamento do RE
593.849/MG pode-se olhar a questdo por dois prismas: 0 consectario ldgico e a subsuncgédo as
normas juridicas existentes.

Do ponto de vista l6gico, ao julgar a ADI 1.851/AL e pronunciar a definitividade do
fato gerador presumido, foi estabelecida uma proibicao aos Estados no sentido de cobrarem o
complemento ou efetuarem a restituicdo, em caso de fatos geradores realizados em valores
diversos do presumido. Se, no julgamento do RE 593.849/MG foi declarada a néo
definitividade do fato gerador presumido, o consectario logico dessa declaracdo € de que ndo
h& mais tal proibicédo de os Estados cobrarem o complemento ou efetuarem a restitui¢do. E, se
ndo ha a proibicdo, o Estado tem o poder-dever de cobrar os valores a maior e devolver os
valores a menor, respeitando as condicGes de contorno estabelecidas pelo ordenamento
juridico.

Do ponto de vista da subsuncdo as normas juridicas, importante destacar que a
declaracéo, pelo STF, do fim da presuncéo absoluta de definitividade do fato gerador significa
que as Administrages Tributarias deverdo apurar o ICMS devido na operagdo pelo valor
exato realizado. Isso quer dizer que o imposto recolhido pelo substituto tributario tera o
carater de inicio de pagamento ou pagamento provisorio, e ndo de quitacdo da obrigacdo
tributaria. Essa somente podera ocorrer ap6s o cotejamento de valores presumidos e efetivos,
com a respectiva complementacao ou restituicéo.

O fendmeno obrigacional de pagar o valor recolhido a menor ou restituir o valor pago a
maior é clara expressdo do principio da justica tributaria e da vedacdo ao enriquecimento sem
causa. Assim, assegura-se ao contribuinte que ndo pagard a mais e, ao Estado, que ndo
arrecadara menos do que o devido.

E tanto a complementacdo quanto a restituicdo sdo desdobramentos dos calculos
realizados com fulcro nas normas gerais presentes na Lei Complementar n°® 87/96. A
substituicdo tributaria implica o pagamento antecipado do imposto sem, no entanto, exaurir a
obrigacao principal caso o fato gerador tenha ocorrido em valor superior ao presumido.

N&o ha necessidade de normatizacdo em Lei Complementar, uma vez que o art. 6° da

LCF n° 87/96 (Lei Kandir)* ja trata da matéria da responsabilidade por substituicio. Assim

4 “Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese em que assumira a condicao de substituto tributario.
8§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre uma ou mais operacGes ou
prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca
entre aliquotas interna e interestadual nas operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor
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sendo, ndo se estd diante de cenario de normas gerais, que requeira a criacdo de novo
dispositivo em Lei Complementar, mas sim de cobranca do valor impago.

Assim, para introduzir e materializar essa cobranca no ordenamento juridico estadual, o
Estado do Rio Grande do Sul editou a Lei Estadual n° 15.056/17 e o Decreto Estadual
n° 54.308/18. Note-se que ndo se trata de criagdo de novo imposto, mas apenas de norma para
cobrar o valor impago de imposto que ja foi definido anteriormente, uma vez que o
pagamento realizado possui carater provisorio.

Por meio desses diplomas legais, 0 Estado cumpriu seu poder-dever de cobrar o ICMS,
pago a menor, a partir do julgamento do Pretdrio Excelso que declarou o fim da definitividade
do fato gerador presumido®, ao julgar inconstitucionais os artigos 22, §10, da Lei
n° 6.763/1975°% e 21 do Decreto n° 43.080/2002°, ambos do Estado de Minas Gerais e que
dispunham sobre a definitividade do imposto recolhido por substituicao tributaria.

Acerca da possibilidade da cobranca do complemento, o entendimento da
Administracdo Tributaria do Estado do Rio Grande do Sul ndo é voz isolada, encontrando
entendimentos consonantes na doutrina e na jurisprudéncia, como se passara a

demonstrar.

final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto. § 2° A atribuicdo de responsabilidade dar-
se-4 em relagdo a mercadorias, bens ou servigcos previstos em lei de cada Estado.” BRASIL. Lei
Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm. Acesso em: 19 abr. 2019.

5 «7. Declaragdo incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, §10, da Lei 6.763/1975, e 21 do Decreto
43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais, e fixagdo de interpretacdo conforme & Constituicdo em
relacdo aos arts. 22, 811, do referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado.” Id. Supremo Tribunal
Federal. RE 593.849/MG. Rel. Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311549379&tipoApp=.pdf. Acesso em: 18 abr.
2019. Ministro Teori Zawascki, p. 3.

6 “Lei6.763/75:

[...]

§ 10. Ressalvadas as hipdteses previstas nos 88 11 e 11-A deste artigo, o imposto corretamente recolhido por
substituigdo tributaria é definitivo, ndo ficando, qualquer que seja o valor das saidas das mercadorias:

1. o contribuinte e o responséavel sujeitos ao recolhimento da diferenca do tributo; 2. o Estado sujeito a
restituicdo de qualquer valor, ainda que sob a forma de aproveitamento de crédito para compensagdo com
débito por saida de outra mercadoria.” MINAS GERAIS. Lei n° 6.763/75. Disponivel em:
http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/leis/lei_6763_1975.pdf. Acesso em: 07 jun.
2019. p. 76.

"“Art. 21. Ressalvada a situacdo em que o fato gerador presumido ndo se realizar, 0 imposto corretamente
recolhido por substituicdo tributaria é definitivo, ndo ficando, qualquer que seja o valor das saidas das
mercadorias: | - 0 contribuinte ou o responsavel sujeito ao recolhimento da diferenca do tributo; Il - o Estado
sujeito & restituicdo de qualquer valor, ainda que sob a forma de aproveitamento de crédito para compensagdo
com débito por saida de outra mercadoria.” Id. Decreto n° 43.080/202. Disponivel em:
http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/ricms/anexoxv2002.pdf. Acesso em: 07 jun.
2019. p. 42.
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2 Da jurisprudéncia

Apos a demonstracdo dos fundamentos juridicos, essencial trazer a baila o entendimento
de alguns dos Excelentissimos Ministros do Pretorio Excelso, emanados em seus votos no
julgamento do RE 593.849/MG e que reforcam a plausibilidade da tese da cobranca do
complemento do imposto pago a menor.

O Eminente Ministro Teori Zawascki®, por exemplo, em seu voto, defendeu que a
provisoriedade do fato gerador implica a permissdo de o fisco exigir diferencas por
recolhimento a menor.

Na mesma toada, o Ministro Luis Roberto Barroso® asseverou que, havendo
possibilidade de se apurar a operacdo real, é ela que deve prevalecer e ndo a presuncgao,
podendo-se cobrar também a diferenca em caso de operacdo subsequente realizada em valor
superior a da presuncao.

Também o Ministro Edson Fachin® interpretou a matéria na mesma linha, esclarecendo
que ndo se pode chancelar um enriquecimento sem causa, quer seja do Estado quer seja do
contribuinte.

Ainda na mesma linha, o Ministro Luiz Fux!! assinalou entendimento no sentido de que
se tiver o Estado de receber aquilo que Ihe é devido, porque o fato presumido foi prejudicial a
realidade imaginada pelo Estado, o Estado também pode cobrar.

E ndo sb os Excelentissimos Ministros do Pretorio Excelso externaram entendimento a
favor da complementagdo do imposto, como também o fizeram alguns dos Excelentissimos
Desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, como se passa a
relatar.

A Desembargadora Marilene Bonzanini'?, ao interpretar as consequéncias da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, esclareceu que a tese firmada pelo STF acaba por impor o retorno
ao sistema tradicional de apuracdo de créditos e débitos, e, consequentemente, 0

realinhamento das administra¢fes fazendéarias dos Estados membros.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 593.849/MG. Rel. Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311549379&tipo App=.pdf. Acesso em: 18
abr. 2019. Ministro Teori Zawascki, p. 48-52.

9 Ibid., Ministro Lufs Roberto Barroso, p. 53-54.

10 Ibid., Ministro Edson Fachin, p. 57.

11 Ibid., Ministro Luiz Fux, p. 66.

12 R1I0 GRANDE DO SUL. Agravo de instrumento n° 70076314566. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=70076314566&a
no=2018&codigo=534962. Acesso em: 20 abr. 2019.

Ricardo Neves Pereira e Helio Rubens Clemente Guerra 87


http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=70076314566&ano=2018&codigo=534962
http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=70076314566&ano=2018&codigo=534962

Revista FESDT n. 10, jun. 2019

O Desembargador Irineu Mariani'® manifestou-se no sentido de que o ICMS incide
sobre o total da operacéo e de que a base de célculo incide sobre valor real da operacéo, e ndo
sobre o valor presumido. E que, se o valor real ou base de calculo efetiva prevalecer sobre o
valor presumido ou base de célculo presumida, o substituido deve recolher a diferenca do que
pagou a menos, por equidade e simetria juridica. Por fim, arremata, informando que ndo se
mostra razoavel e justo que se lhe reconheca — para usar o jargao popular — o melhor dos dois
mundos: se recolhe a mais, tem direito a restituicao; se recolhe a menos, ndo tem a obrigacéo
de pagar a diferenca.

Também pode-se citar, em decisdo mais recente, € que segue na mesma linha da
possibilidade do complemento, a manifestacio da Desembargadora Laura Louzada
Jaccottet'®, no sentido de que a mudanca de compreensdo nio pode beneficiar apenas o
contribuinte, no sentido de ter direito a restituicdo do valor recolhido a maior, em decorréncia
da base de calculo presumida, mas também deve ser beneficiada a Fazenda Publica, a partir
do momento em que constatado que a mercadoria foi vendida por preco superior a base de
calculo presumida.

Além de todos os elementos apresentados, também na doutrina pode-se encontrar
entendimentos que respaldam a cobranca do complemento do imposto, demonstrando, assim,

a correcdo da medida adotada pelo Fisco gaicho, como segue.

3 Da doutrina

A doutrina também reconhece a possibilidade do exercicio da cobranca do
complemento do imposto por parte do Estado quando a operacao se realizar por valor superior
a base de calculo presumida.

Como exemplo, pode-se citar Hugo de Brito Machado Segundo®®, o qual ensina que a
Corte alterou seu entendimento, considerando possivel a realizacdo de ajuste diante da
operacdo final efetivamente ocorrida, a qual pode dar ensejo & restituicio de valores
eventualmente cobrados a maior, ou a exigéncia de possiveis diferencas, no caso improvavel

de a antecipacao ter ocorrido por preco inferior ao efetivamente praticado na operacao final.

13 RIO GRANDE DO SUL. Agravo de instrumento n° 70080368152. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=70076314566&a
no=2018&codigo=534962. Acesso em: 20 abr. 2019.

14 1d. Agravo de instrumento n° 70081187015. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus. br/site_php/consulta/download/exibe_decisao_despacho.php?ano=2019&codigo=554927
&nome=Decisa0%2070081187015@%205549272019. Acesso em: 22 abr. 2019.

15 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Comentarios ao art. 155 da CF/88. In: MORAES, Alexandre de
(coord.) Constituicao Federal comentada. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 1250-1258.
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Por fim, importante mencionar a licio de Leandro Paulsen®®, ao esclarecer que, se a lei
expressamente ndo dispbe em contrario, o tributo impago pelo substituto pode ser cobrado

tanto do substituto como do contribuinte, a menos que esse ja tenha suportado a retencéo.

Concluséao

A decisdo proferida no RE n° 593.849/MG significou o fim do fato gerador presumido
em se tratando de operagdo sob a égide da substituicdo tributaria. Consequentemente, o fato
gerador passa a ter presuncdo relativa. Nesse sentido, tanto a Lei Estadual n® 15.056/17
qguanto o Decreto n® 54.308/18 sé&o normas em perfeita consonancia com a legalidade ao
implementar a complementacdo do pagamento do ICMS recolhido a menor nas operacdes
relativas a Substituicdo Tributaria. O respeito ao principio da legalidade foi plenamente
atendido pela edicdo da Lei Estadual n°® 15.056/17, e o detalhamento da norma emanado por
meio do Decreto n® 54.308/18. Finalizando, ante todo o exposto, resta cristalino que a
Legislacdo Estadual galcha se encontra adequada em relacdo a restituicdo do valor do
imposto pago ou sua eventual complementacdo, correspondente ao fato gerador presumido
que néo se realizar ou se realizar em valor inferior ao presumido.

Assim sendo, a cobranca do complemento do ICMS-ST realizado em valor inferior ao
presumido é constitucional e tem amparo no ordenamento juridico, representando, ainda, o

principio da justica tributaria e da vedacdo ao enriquecimento sem causa.
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O controle dos incentivos fiscais a luz do Direito e do dever de informacéo

Samuel Sergio do Santo*

Resumo: Este estudo visa examinar como o direito e o dever de informagdo devem ser
operacionalizados para fins de controlar os incentivos fiscais. Esses sdo decorrentes de normas
indutoras, com finalidade, portanto, extrafiscal, de modo que devem ser objeto de um duplo controle:
de finalidade e de efeitos. A possibilidade de tal controle pode ser lancada pelo estudioso do direito
tributario, porquanto se estd diante de gasto tributario e porque normas indutoras devem ser
examinadas pelo Poder Judiciario também a luz de critérios finalisticos e de efeitos. Essa fiscalizagdo
s6 se faz possivel pela prestacdo clara e precisa de informagfes, tais como a indicacdo dos
fundamentos e objetivos constitucionais pretendidos com a benesse; a exposicdo das metas almejadas;
a demonstracdo de que o incentivo é o melhor meio para se atingir o fim pretendido; a demonstracdo
das condigBes especificas impostas aos que recebem o incentivo; e a demonstracdo periddica dos
resultados do incentivo. Tais informagdes, em regra, ndo estdo protegidas pelo sigilo fiscal.
Eventualmente, deverdo ser prestadas com as supressdes necessarias e com a devida justificativa, mas
nunca simplesmente denegadas. Informacéo ¢ direito e dever fundamental, sem o qual ndo ha efetiva
democracia.

Palavras-chave: Direito de informag&o. Dever de informagdo. Incentivo fiscal. Sigilo fiscal.

Introducéo

O controle dos incentivos fiscais é tema que vem gerando inquieta¢cdes na doutrina e na
jurisprudéncia. A manifestacdo social cada vez mais intensa em busca de transparéncia na
gestdo da coisa publica, de igualdade e, enfim, de realizacdo dos objetivos constitucionais
acende o debate.

O presente trabalho visa demonstrar, ainda que de forma incipiente, que o direito e 0
dever de informagéo séo importantes instrumentos para o controle dos incentivos fiscais, 0s
quais representam vultosas quantias renunciadas por todos os entes politicos.

Os incentivos de natureza tributaria decorrem de normas indutoras, instituidas com
finalidades especificas que ndo a arrecadacdo, objetivando a realizacdo dos designios
constitucionais, especialmente o desenvolvimento nacional, o desenvolvimento regional, a
manutencdo do pacto federativo, a promogdo da igualdade e a manutengédo da livre
concorréncia. Isso conduz necessariamente ao exame da finalidade da norma e dos efeitos
concretos que ela produz, de modo que a andlise juridica deve abranger aspectos

extranormativos.

* Advogado. Mestrando em Direito (UFRGS). Especialista em Direito Tributéario (IBET). Bacharel em Direito
(PUC/PR). E-mail: samuelsdosanto@gmail.com. Telefone: (51) 98216-7611.
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Na primeira parte pretender-se-4 lancar as bases para que se possa tratar de tais questdes
a luz do Direito. Essa tarefa deve ser cumprida para que normas extrafiscais nao restem
imunes ao controle judicial. Demonstrar-se-4, também, que o incentivo fiscal, por ser
considerado tanto despesa quanto renuncia de receita (gasto tributario), pode ser objeto de
exame pela ciéncia do Direito Tributéario.

Ainda na primeira parte serdo abordados aspectos que devem ser objeto de controle, de
modo a expor como podem ser realizados os exames de finalidade e de efeitos do incentivo,
culminando com a assertiva da necessidade de que o ente responsavel preste as informacdes
para tanto.

Na segunda parte pretender-se-a, entdo, examinar como a norma atinente a informacao
deve auxiliar no controle dos incentivos, considerando-a, inclusive, como direito e dever
fundamental.

Ver-se-4 que a informacédo, no ambito da legislacao, possibilita um exame de finalidade,
e que, no ambito dos fatos, possibilita um exame de efeitos. Trata-se de um duplo controle:
abstrato e concreto.

Por fim, examinar-se-a o possivel confronto do dever de prestar informacdes com o de
resguardar o sigilo fiscal dos contribuintes, que é o fundamento da negativa dos dados pelos
entes politicos, concluindo-se com consideragfes sobre o Projeto de Lei do Senado n°
188/2014 e sobre a necessidade de se prestigiar, o quanto possivel, a transparéncia do gasto

publico e as consequéncias positivas dela oriundas.

1 O controle dos incentivos fiscais é uma questdo também de Direito Tributario

Ao abordar o tema “incentivos fiscais”, 0 cientista do Direito Tributario depara-se
necessariamente com o fendbmeno da extrafiscalidade, que é uma tributagdo com um fim
adicional, isto é, que ndo almeja a arrecadacdo tdo somente, mas também a realizacdo de
designios constitucionais insertos em outras competéncias constitucionais!. Afinal, “[...] 0
poder de tributar ndo se resume a aptiddo de gerar receita”?.

A confirmar a assertiva atinente a extrafiscalidade, pode-se lancar mdo de alguns

conceitos de incentivo fiscal. Silveira e Scaff dizem que “[...] incentivos fiscais sdo espécies

1 TORRES, Heleno Taveira. Relagéo entre constituicdo financeira e constituigdo economica. In: LOBATO,
Valter de Souza (coord.). Extrafiscalidade: conceito, interpretacdo, limites e alcance. Belo Horizonte: Férum,
2017. p. 123-139.

2 SILVEIRA, Alexandre Coutinho da; SCAFF, Fernando Facury. Incentivos fiscais na federagéo brasileira. In:
MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.
19-53. p. 27.
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do género isencdo, que tem por contetdo primordial a referida funcdo indutora [indutora de
comportamento], estimulando ou desestimulando comportamento do particular’2,

Siqueira e Xerez entendem que incentivo fiscal é “[...] regra normativa de desoneracdo
tributaria, total ou parcial, que resulta da discricionariedade do legislador ou constituinte™?,
incluindo-se ai a isencdo, a imunidade e a aliquota zero, desde que decorrentes de politica
discricionaria: “[...] ou seja, o incentivo ndo seria decorréncia necessaria de algum preceito,
direito, principio ou valor juridico”. Os autores ressalvam, no entanto, que, apesar de os
incentivos serem discricionarios, devem ter por fundamento os preceitos, principios, direitos
ou valores juridicos.

A doutrina faz referéncia, também, a igualdade prospectiva como fundamento dos
incentivos fiscais, a partir da promoc¢do de objetivos socialmente relevantes, como 0 meio
ambiente, a inclusdo social e os valores culturais®.

E destacada, portanto, a nota de finalidade da norma tributéaria extrafiscal e, pois, da que
institui um incentivo, fato que tradicionalmente, por questdes metodoldgicas, impediria a
doutrina tributaria de propor solucdes quanto ao tema. Tal limitada abordagem, no entanto,

como se vera adiante, ha de ser mitigada, o que, com efeito, vem sucedendo.

1.1 Aciéncia do Direito Tributario

A precitada doutrina tradicional, como salienta Ledo, “[...] defendia um estudo mais
voltado para a norma, e ndo para questdes atinentes a suas finalidades e efeitos, acepgdes
fundamentais quando nos referimos as normas tributarias extrafiscais™®.

Folloni alerta para o fato de a extrafiscalidade ser tema antigo, mas sobre o qual pouco

se disse até hoje:

Néo é apenas pela adequada utilizacdo dos valores arrecadados que o Estado pode trabalhar no
sentido de promover a vida digna e o desenvolvimento sustentavel. E, também, pela propria
tributacdo, que tem a potencialidade de dirigir condutas no sentido estabelecido
constitucionalmente. E o classico tema da extrafiscalidade, cuja qualificacio como “classico” é,

ao mesmo tempo, adequada e inadequada: embora seja um tema antigo e presente nos cursos de

3 SILVEIRA, Alexandre Coutinho da; SCAFF, Fernando Facury. Incentivos fiscais na federacéo brasileira. In:
MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime juridico dos incentivos fiscais. S8o Paulo: Malheiros, 2015. p.
19-53. p. 31.

4 SIQUEIRA, Natercia Sampaio; XEREZ, Rafael Marcilio. Questdes de extrafiscalidade tributaria nas
democracias contemporaneas. In: MACHADO, op. cit. p. 458-471. p. 459.

5 PINTO, Tibério Carlos Soares Roberto. Os incentivos fiscais enquanto instrumento para a promogéo da
igualdade material entre contribuintes. In: MACHADO, op. cit. p. 537-590.

6 LEAO, Martha. Extrafiscalidade: entre finalidade e controle. In: LOBATO, Valter de Souza (coord.).
Extrafiscalidade: conceito, interpretagdo, limites e alcance. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 167-185. p. 168.
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direito tributario, é tema pouco trabalhado em profundidade, de modo que muito do que se

disser sobre ele serd novidade.”

O tema da extrafiscalidade ndo foi explorado com a devida atengdo durante longo tempo
porquanto relacionado fortemente com outros ramos do Direito que ndo o tributario. Diria
respeito, em larga medida, ao Direito Econémico, e também ao Direito Financeiro, do qual se
teria originado o Direito Tributario®.

Os efeitos da norma tributaria, desse modo, comumente eram desconsiderados pela
doutrina tributaria. Em verdade, a ciéncia do Direito, de modo geral, preocupa-se
notadamente com a norma abstratamente considerada, relegando os efeitos normativos para o
plano politico, como se a problematica ndo dissesse respeito ao Direito.

Esse empirismo (considera-se o ordenamento juridico positivo como a base empirica da
ciéncia do Direito)° é ainda mais forte no ambito do Direito Tributario, o qual, para ganhar
autonomia, houve de trabalhar objetivamente e com os olhos voltados apenas ao direito
positivo, “[...] abandonando consideragdes a respeito do devir, para se concentrar naquilo que
havia”®°,

Normas de instituicdo, fiscalizacdo e arrecadacio de tributos, como diz Folloni®!, eram
0s subsidios Unicos para o tributarista, proibidas incursGes, por exemplo, em questdes
atinentes ao destino de recursos arrecadados.

A par da impossibilidade de o cientista do Direito se debrucar sobre qualquer elemento
gue ndo constasse do direito positivo, ao cientista do Direito Tributario especificamente, ante
a especializacdo do ramo, ndo era autorizada sequer a analise interdisciplinar, a despeito da
unidade do ordenamento juridico.

Cientificamente, portanto, a doutrina cabia a funcdo meramente descritiva, conforme

preleciona Avila:

[...] a “tese descritivista da Ciéncia do Direito” pressupde que o intérprete faca ou possa fazer
apenas interpretacdes cognitivas (identificar um ou mais significados de um dispositivo legal),

mas ndo faca ou ndo possa fazer nem interpretacdes decisérias (escolher um significado dentre

" FOLLONI, André. O papel da ciéncia do direito tributario no desenvolvimento nacional. In: MURTA,
Antoénio Carlos Diniz; BALTHAZAR, Ubaldo César; FEITOSA, Raymundo Juliano Rego (org.). Direito
tributario. Floriandpolis: Conpedi, 2014. p. 194-215. p. 211-212. Disponivel em:
http://publicadireito.com.br/publicacao/ufsc/livro.php?gt=71. Acesso em: 02 jun. 2019.

8 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 34.

BORGES, José Souto Maior. Obrigacéo tributaria (uma introducdo metodoldgica). 3. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2015. p. 95.

10 FOLLONI, op. cit., p. 196.

11 bid.
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o0s varios admitidos por um dispositivo legal), nem interpretagdes criativas (introduzir um novo
significado ndo respaldado pelos sentidos possiveis de um dispositivo legal).

Em outras palavras, a “tese descritivista da Ciéncia do Direito”, de acordo com a espécie de
interpretacdo que ela inevitavelmente pressupe, implica a tese de que o intérprete sé faca ou s
possa fazer interpretacbes cognitivas, mas que ndo faca ou possa fazer interpretagdes decisérias

e/ou criativas.1?

Essa concepgdo descritivista e, pois, limitada, demonstrou certa impossibilidade de
resolucao de questdes do “mundo do ser”, porque o distanciava, por vezes totalmente, do
“mundo do dever ser”. A doutrina, no entanto, vem acertadamente enfrentando esse problema,
de modo a realinhar o conhecimento cientifico do Direito, fazendo-o ir além das proposicoes
verdadeiro/falso, presentes na metodologia cientifica tradicional, para alcancar o
justificavels,

Essa abordagem ganhou fbolego especialmente a partir do fendmeno da
constitucionalizacdo do Direito, em que as disposi¢cdes constitucionais adquirem forca
normativa, mas que, por vezes, lancam normas de carater parcial (principios), fazendo
referéncia, inclusive, a objetivos fundamentais da Republica*.

Omissdes legislativas também déo impulso & interpretagdo criativa, autorizando um
papel representativo do Poder Judiciario®.

Nessa linha, a interpretacdo juridica avanga, considerando ndo apenas o ordenamento
juridico a partir do texto (sintatica e seméntica), mas, além disso, elementos externos ao texto

(pragmatica), como “fatos, atos, costumes, finalidades e efeitos™2®.

1.2 O exame da finalidade e dos efeitos da norma incentivadora
Diante das consideracfes quanto a necessidade de se enfrentar finalidades e efeitos da
norma tributaria, necessariamente havera de ser examinada a potencial realizacdo dos

designios da norma (finalidade) e a concreta realizacao dos designios da norma (efeitos).

12 AVILA, Humberto. Funcdo da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributéario Atual, Sdo Paulo, n. 29, p. 181-204, 2013. p. 184-185.

13 FOLLONI, André. O papel da ciéncia do direito tributario no desenvolvimento nacional. In: MURTA,
Antoénio Carlos Diniz; BALTHAZAR, Ubaldo César; FEITOSA, Raymundo Juliano Rego (org.). Direito
tributario. Florian6polis: Conpedi, 2014. p. 194-215. Disponivel em:
http://publicadireito.com.br/publicacao/ufsc/livro.php?gt=71. Acesso em: 02 jun. 2019.

14 BARROSO, Luis Roberto. Grandes transformacdes do direito contemporaneo e o pensamento de Robert
Alexy. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2014/02/Conferencia-
homenagem-Alexy2.pdf. Acesso em: 01 nov. 2018.

5 Ibid.

16 AVILA, op. cit.
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A bem de justificar o exame desses aspectos (finalidade e efeitos da norma de incentivo
fiscal) pelo estudioso do Direito Tributario, sem que de forma arbitraria se ingresse em outros
campos do Direito — vez que é possivel a visualizacdo do incentivo fiscal como despesa —, €
interessante rememorar algumas limitagcdes ao poder de tributar, pelas quais a Constitui¢cdo
federal pretendeu a manutencéo do pacto federativo®’.

Diz o art. 151, I, do texto constitucional, que a Unido € vedada a instituicdo de tributo
gue ndo seja uniforme em todo o Pais ou que resulte em distin¢cdo ou preferéncia de um ente
politico em detrimento do outro. Na parte final, contudo, ressalva: “[...] admitida a concessao
de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sdcio-econémico
entre as diferentes regides do Pais [...]*2.

Trata-se, como diz Schoueri®, de uma “excecdo a ndo diferenciacdo”, visando a
reducéo de desigualdades regionais, objetivo fundamental da Republica (CF, art. 3°, 111)%,

Em sentido similar, no ambito dos Estados e dos Municipios, respectivamente nos arts.
155, XIl, g, quanto ao ICMS, e 156, 83°, Ill, quanto ao ISS.

A inducdo do comportamento mediante a tributacdo revela a possibilidade do estudo,
pelo cientista do Direito Tributario, tanto dos critérios intranormativos quanto dos critérios
internormativos, além de eventualmente, como ja verificado, extranormativos. Quanto ao

aspecto interdisciplinar, por exemplo, esclarece Schoueri:

Tem-se, aqui, em matéria tributaria, o reflexo do mandamento constitucional aplicavel a toda
intervencdo sobre o Dominio Econémico, que se deve dirigir nos termos “do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporard e compatibilizara os planos nacionais

e regionais de desenvolvimento™ (artigo 174, 81°, da Constituicdo Federal).?*

Assim, considerando o tributo também um instrumento de funcdo regulamentar??,
induzindo comportamentos, seja impondo-0 com maior rigor, seja diminuindo-o (é o caso dos
incentivos fiscais), as finalidades e os efeitos da norma que Ihe dizem respeito podem ser
investigados pelo tributarista, que subsidiara o aplicador na tarefa de examinar a

constitucionalidade do comando, seja a luz da validade, seja a luz da eficacia.

17 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 364.

18 BRASIL. Palacio do Planalto. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 02 nov. 2018.

19 SCHOUERYI, op. cit., p 366.

20 BEVILACQUA, Lucas. Incentivos fiscais de ICMS e desenvolvimento regional. S&o Paulo: Quartier Latin,
2013. v. IX. (Série Doutrina Tributaria), p. 35.

21 SCHOUERI, op. cit., p 366.

22 AVI-YONAH, Reuven S. Os trés objetivos da tributacdo. Tradugdo Luiz Flavio Neto. Revista Direito
Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 22, p. 07-29, 2008.
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Nesse passo, para legitimar a concessdo de um incentivo fiscal, faz-se necessario o
exame de sua finalidade e de seus efeitos. E um duplo controle, como destacou Ledo, ao tratar

da extrafiscalidade:

[...] o que se pretende é um duplo controle sobre as normas tributarias extrafiscais. De um lado,
um controle de finalidade, vinculado a sua mera edi¢do, para que se verifique a legitimidade do
fim extrafiscal, a pertinéncia do critério de discriminacdo adotado e a proporcionalidade da
restricdo dos demais principios envolvidos. De outro lado, um controle permanente de eficécia,
vinculado aos efeitos concretos produzidos pela norma, para que se verifique se, no plano fatico,
a norma se mostrou apta para produgéo dos efeitos visados e, portanto, se ela se mostra eficaz e

proporcional ante a utilizacdo instrumental do tributo para este fim.?

A excepcionalidade, que deve acompanhar a extrafiscalidade — eis que impera
atualmente o modelo subsidiario de Estado? —, auxilia na fundamentac&o da plena vinculagio
da intervencdo as finalidades constitucionalmente pretendidas®.

N&o ha espago, portanto, para a instituicdo de incentivos fiscais que ndo promovam 0s
objetivos constitucionais, sobretudo a igualdade. Também ndo ha espaco para a manutencéo
de incentivos fiscais que ndo promovam os aludidos objetivos. Trata-se de controle
material.

A mingua de critérios legais especificos, a doutrina vem desenvolvendo requisitos que
legitimem substancialmente o incentivo fiscal, dentre os quais: (i) o dever de indicar
claramente os fundamentos e objetivos constitucionais que sirvam de suporte a benesse; (ii) 0

dever de expor as metas que se almejam com o incentivo, com delimitacdo temporal e

2 | EAO, Martha. Extrafiscalidade: entre finalidade e controle. In: LOBATO, Valter de Souza (coord.).
Extrafiscalidade: conceito, interpretacdo, limites e alcance. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 167-185. p.
177-178. Em sentido similar, porém, tratando do exaurimento da contribuicdo ao FGTS, diz Andrei Pitten
Velloso: “Se a desnecessidade era evidente j& no momento em que a contribuigdo foi instituida ou majorada
(desnecessidade originaria), ela estara eivada de inconstitucionalidade, no todo ou em parte. O vicio macularé
a sua validade, na parcela equivalente a0 excesso — ou até mesmo in totum, caso se apure que houve
deliberado abuso do poder de legislar. Ora, se o legislador institui ou majora contribuicdo com o escopo Unico
ou precipuo de financiar atividade ou despesa diversa da que justifica a sua cobranca, resta escancarado o
abuso no exercicio do poder legiferante, a macular o proprio fruto do seu ato de infidelidade a Carta da
Republica e ao Estado Democratico de Direito. A desnecessidade superveniente, contudo, ndo afeta a validade
da contribuicdo. Macula a sua eficacia. Mais precisamente, afeta a sua vigéncia, vindo a ab-roga-la (se for
total) ou derroga-la (se for parcial).” VELLOSO, Andrei Pitten. Exaurimento da contribuicdo ao FGTS. Carta
Forense, Séo Paulo, 02 jun. 2015. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/exaurimento-da-contribuicao-ao-fgts/15405. Acesso em: 13
nov. 2018.

2 PINTO, Tibério Carlos Soares Roberto. Os incentivos fiscais enquanto instrumento para a promogio da
igualdade material entre contribuintes. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime juridico dos
incentivos fiscais. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 537-590. Também no sentido da excepcionalidade:
SIQUEIRA, Natercia Sampaio; XEREZ, Rafael Marcilio. Questdes de extrafiscalidade tributéria nas
democracias contemporaneas. In. MACHADO, op. cit. p. 458-471.

% PINTO, op. cit.
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quantitativa das expectativas; (iii) o dever de demonstrar que o incentivo é o melhor meio
para atingir o fim pretendido; (iv) o dever de impor condicGes especificas a serem observadas
pelos contribuintes agraciados, de modo a efetivamente se alcancar o fim pretendido; e (v) 0
dever de demonstrar periodicamente os resultados do incentivo?,

Denota-se que 0s primeiros quatro requisitos sdo estaticos (devem constar da lei
instituidora) e o ultimo é dindmico (deve ocorrer periodicamente, conquanto também deva
estar previsto na legislacdo correspondente), compondo justamente o controle de finalidade e
o controle de efeitos.

Por fim, a despeito de n&o se tratar de controle material — ao qual se propGe dar maior
énfase nestas linhas —, os incentivos devem respeitar o processo formal de instituicdo e o
equilibrio orcamentario: controle formal e de impacto, respectivamente?”.

Para que esses controles se facam possiveis, no entanto, o Poder Publico
necessariamente havera de prestar as informacGes que digam respeito aos incentivos

concedidos?. Esse especifico dever de informagao serd examinado na parte que segue.

2 A norma de informag&o como necessaria ao controle dos incentivos fiscais

2.1 Informacao é direito e dever fundamental

A Constituicdo Federal autoriza a concessao de incentivos fiscais, como se verifica das
ja mencionadas excec@es a uniformidade tributaria, da redacao do art. 43, §2°, 111, do texto do
art. 195, 83° ou entdo do teor do art. 227, 83° VI, dentre outros. Almeja-se, como ja
destacado, a realizacdo de objetivos fundamentais da Republica, especialmente a garantia do
desenvolvimento nacional (CF, art. 3°, I1) e a reducdo das desigualdades sociais e regionais
(CF, art. 32, I11).

Incentivos fiscais que sejam instituidos com esses fins e efetivamente os promovam séo,
portanto, os autorizados pela Constituicdo. Ausentes as finalidades e os efeitos por ela
pretendidos, as benesses ndo podem ser instituidas ou mesmo mantidas, sob pena de
inconstitucionalidade.

Para confirmar esses elementos, impOe-se a prestacdo de informacgdes pelo ente

tributante, seja no ambito da legislagdo — demonstrando-se com clareza a finalidade do

% PINTO, Tibério Carlos Soares Roberto. Os incentivos fiscais enquanto instrumento para a promogcao da
igualdade material entre contribuintes. In. MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime juridico dos
incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 537-590.

27 |bid.

2 Como salienta Bevilacqua: “O desempenho de qualquer espécie de controle tem COMO Pressuposto 0 acesso as
informacdes fiscais.” BEVILACQUA, Lucas. Incentivos fiscais de ICMS e desenvolvimento regional. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2013. v. IX. (Série Doutrina Tributéaria). p. 181.
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beneficio, seja no ambito concreto — demonstrando-se com clareza e periodicamente os efeitos
do beneficio.

Trata-se de exigéncia minima de um Estado Democratico de Direito. Tanto é assim que
publicidade e moralidade sdo principios expressos da Administragdo Publica (CF, art. 37),
sem olvidar os demais, que também impf&em o comportamento transparente. Cunha Filho e

Xavier elucidam:

A democracia pressupde a publicidade porque somente por meio dela os cidadaos estardo aptos
a avaliar quais agentes politicos devem ser eleitos e quais as melhores politicas publicas a serem
seguidas. A ampla disponibilizacdo de informacdes publicas é, assim, condicdo para o
cumprimento do fundamento maior da Constituicdo brasileira, segundo o qual “todo poder
emana do povo” (art. 1°, CF). Desprovidos de informac&o, os cidadaos ndo podem realmente ser

protagonistas na formacédo da vontade politica do Estado.?®

Em exame a transparéncia imposta pela legislacdo de responsabilidade fiscal, Mendes
visualiza uma operagdo em mao dupla do principio democratico: “O acesso as informacgoes
governamentais que proporciona o principio da transparéncia fortalece a democracia; do
mesmo modo, o fortalecimento desta estimula um maior acesso aquelas
informacoes™°.

O Estado de Direito também pressupde o conhecimento das regras e a possibilidade de
impor responsabilidade ao proprio Estado. No sobreprincipio do Estado de Direito
fundamentam-se: (i) a seqguranga juridica; (ii) a necessidade de que a lei seja o fundamento de
qualquer obrigacdo; (ii) a necessidade de que o Poder Legislativo é que a opera (separacdo de
poderes); (iii) a necessidade de que deve haver determinabilidade fatica — tipicidade para a
exigéncia de qualquer obrigacao; e (iv) a moralidade, subdividida na protecdo da confianca e
na boa-fé objetiva®’.

Sem informacdo ndo haveria possibilidade de se averiguar esses elementos, o que
inviabilizaria o Estado de Direito, com o qual “[...] os governantes e autoridades publicas
submetem-se ao direito e sdo objeto de normas juridicas, como os individuos, ndo estando,

pois, acima e fora do direito”%.

2 CUNHA FILHO, Marcio Camargo; XAVIER, Vitor César Silva. Lei de acesso & informagcao: teoria e
prética. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 08.

%0 MENDES, Gilmar Ferreira. Arts. 48 a 59. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos
Valder do (org.). Comentérios a lei de responsabilidade fiscal. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p. 350-370,
p. 353.

31 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 301-330.

%2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 14. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 31.

Samuel Sergio do Santo 99



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

Mais que isso, deve-se ter presente que, a luz dos direitos e garantias fundamentais, a
todos é assegurado o acesso a informacdo (CF, art. 5°, XIV), inclusive de 6rgdos publicos, de
interesse particular ou coletivo (CF, art. 5°, XXXIII).

A relevancia da informacdo, portanto, é tamanha que foi incluida expressamente no rol
de direitos fundamentais.

E no que concerne as questdes tributarias, a Constituicdo Federal se preocupou
especificamente com a possibilidade de os contribuintes fiscalizarem a atuacéo estatal, como
se verifica, por exemplo, do art. 150, 8§85° que determina que a lei estabeleca medidas para o
esclarecimento dos consumidores acerca da carga tributaria incidente sobre as mercadorias e
0S Servigos.

Vale a mencdo, igualmente, ao dever de colaboragédo que permeia as relagdes tributarias,
0 qual decorre diretamente do objetivo fundamental de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (CF, art. 3°, 1), e é aplicavel tanto ao particular quanto a Administracio®. Esse dever
também é fundamento de uma relacgdo tributaria sem obscurantismos, clara e com informacéo
suficiente e de qualidade.

Nesse passo, a informagdo clara e precisa, especialmente em matéria tributaria, ¢ de
capital importancia para o correto desenvolvimento da sociedade, concretizando o Estado

Democratico e de Direito.

2.2 A informagdo como instrumento para fiscalizar o cumprimento da finalidade do

incentivo fiscal: consequente promocdo dos designios constitucionais

Constatado que informacdo é direito e dever fundamental e que o direito tributério ja
ndo se deve socorrer apenas de aspectos normativos para controlar a validade e a eficacia da
norma, mas também de elementos finalisticos e faticos, € fundamental que se possibilite a
informacdo suficiente para examinar o cumprimento das finalidades pretendidas pela norma.

No ambito dos incentivos fiscais, é interessante rememorar alguns aspectos que sao
diretamente afetados pelo descontrole das normas fiscais indutoras, como a igualdade, a livre
concorréncia, as contas publicas e o pacto federativo®.

Tal descontrole — € pertinente a énfase — sucede notadamente em funcéo da auséncia de

informag0es acerca das benesses.

3 PORTO, Ederson Garin. A colaboracéo no direito tributario: por um novo perfil de relagio obrigacional
tributaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 100.

3 BEVILACQUA, Lucas. Incentivos fiscais de ICMS e desenvolvimento regional. S&o Paulo: Quartier Latin,
2013. v. IX. (Série Doutrina Tributéria). p. 81.
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A informacdo deve se dar com relacdo tanto aos elementos normativos, quanto aos
elementos extranormativos, de modo a possibilitar o referido duplo controle dos incentivos.

A finalidade a ser confirmada no plano da validade da norma € uma etapa anterior e
abstrata, diferentemente da finalidade a ser confirmada no plano da eficécia, que se trata de
etapa posterior e concreta®.

A norma instituidora do incentivo deve possibilitar 0 exame acerca das causas que a
motivaram, como, por exemplo, a mencdo a determinado plano de desenvolvimento regional
ou a demonstracdo numérica para fundamentar a benesse a determinado segmento econémico.

Sob o viés da eficacia, o ente que institui o incentivo deve disponibilizar as informacdes
que demonstram que periodicamente o incentivo concedido surte os efeitos almejados.

Ausentes tais informacdes, impossivel o controle, 0 que redunda na instituicdo e na
manutencdo de incentivos que podem, em verdade, representar forte prejuizo aos direitos
supramencionados, impossibilitar a reducdo das desigualdades regionais, violar o pacto
federativo e desorganizar as contas publicas.

Quanto ao orcamento especificamente, é de relevancia pratica a consideracdo das
rendincias fiscais como gastos tributarios ou tax expenditures®.

Bevilacqua lanca luz sobre esse tema quando, a respeito da guerra fiscal, assevera que
“[...] cada real (R$) utilizado na concessdo de beneficios tributdrios significa um gasto
equivalente (tax expenditure) que deixou de ser efetuado em salde, educacdo, transporte e
outras areas a comunidade local”¥'.

A legislacdo orgamentaria teria resolvido, em parte, esse problema, a partir do art. 14 da
Lei de Reponsabilidade Fiscal, segundo o qual as concessdes ou aumentos de incentivos ou
beneficios tributarios que resultarem em rendncia de receita devem vir acompanhados de
estimativa de impacto or¢camentario-financeiro no exercicio de inicio de vigéncia e nos dois
seguintes. Deverdo, ainda, observar a lei de diretrizes orcamentarias e demonstrar que as

metas fiscais ndo serdo afetadas (inciso 1) ou que a rendncia vira seguida de medidas de

35 Nesse sentido, sustenta Ledo: “Mas o exame da finalidade e o controle da norma tributaria extrafiscal no
plano da validade ndo sdo suficientes isoladamente porque os efeitos indutores fazem parte da propria
caracterizacdo dessas normas. Isso significa dizer que a extrafiscalidade ndo é definida apenas pela sua causa
(a finalidade buscada pela indugéo), mas envolve também a existéncia fatica desses efeitos indutores sobre a
ordem econdmica e social vigente.” LEAO, Martha. Extrafiscalidade: entre finalidade e controle. In:
LOBATO, Valter de Souza (coord.). Extrafiscalidade: conceito, interpretag¢do, limites e alcance. Belo
Horizonte: Férum, 2017. p. 167-185. p. 182-183.

% SILVEIRA, Alexandre Coutinho da; SCAFF, Fernando Facury. Incentivos fiscais na federacéo brasileira. In:
MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.
19-53; BEVILACQUA, Lucas. Incentivos fiscais de ICMS e desenvolvimento regional. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2013. v. IX. (Série Doutrina Tributaria). p. 80.

37 BEVILACQUA, op. cit., p. 80.
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compensacao pelo aumento da receita, que deverd decorrer da majoracdo de aliquotas ou de
bases de calculo ou da criagdo ou majoracdo de tributos e contribuicdo (inciso I1).
Contudo, ainda assim a renuncia de receita nao é tao fiscalizada quanto a despesa. Nesse

sentido, as observagodes de Silveira e Scaff:

A despesa, no mais, estard discriminada nas Prestacbes de Contas, nos Relatérios e nos
Balancos ao final do exercicio, quando poderéd ser escrutinizada pelos 6rgéos de controle e,
especialmente, pela sociedade civil.

A renlncia de receita ndo conta com tal transparéncia. Apesar dos dispositivos suprarreferidos
[artigos da LRF] e dos factuais avancos recentes nesse campo, ainda se trata de uma publicidade

incipiente.3®

Uma interpretacdo no sentido de que o incentivo fiscal seja rigorosamente controlado,
tendo-o como um tax expenditure, pode ser valida para evitar abusos e, consequentemente,
promover os direitos assegurados constitucionalmente. Possibilitara, através de informacéo

clara e precisa, uma fiscalizacdo mais qualificada do gasto publico.

2.3 Informacéo e sigilo fiscal

Questdo comumente levantada pelos entes politicos é a impossibilidade de apresentacao
de informacdes acerca dos incentivos fiscais em virtude de suposta necessidade de resguardo
do sigilo fiscal dos contribuintes.

E o que se verifica, por exemplo, de Acdo Civil Plblica proposta pelo Ministério
Pablico em face do Estado do Rio Grande do Sul®®. Nesse feito, houve a concesséo da tutela
de urgéncia para que o Estado apresentasse informacBes pormenorizadas acerca dos
incentivos concedidos em determinado periodo.

Dentre as informagdes solicitadas estavam autoriza¢cdes do CONFAZ, relacdo do CNPJ
e Inscricdo Estadual das empresas, valor dos beneficios, programa de fomento ao qual teriam

sido enquadradas as benesses, comprovacao das contrapartidas, comprovacado de inclusdo nas

% SILVEIRA, Alexandre Coutinho da; SCAFF, Fernando Facury. Incentivos fiscais na federagdo brasileira. In:
MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.
19-53. p. 37.

39 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo e remessa necessaria n. 0085661-
10.2018.8.21.7000. 22 Camara Civel, Relatora Des?. Lucia de Fatima Cerveira, julgado em 28 nov. 2018.
Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*
&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as gj=&site=ementario&as_epq=&as_o0gq=&as_eq=&partialfields=
n%3A70077204493&as_q=+#main_res_juris. Acesso em: 02 jun. 2019.
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leis orcamentarias dos valores dos impactos financeiros e a informacgdo acerca de qual ato
administrativo teria concedido os incentivos.

Em primeira instancia consignou-se a existéncia de ““[...] impedimentos sofridos tanto
pelo Tribunal de Contas do Estado como pelo Ministério Publico de Contas na obtencdo de
determinados documentos junto a Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul”,

decidindo-se em seguida:

Ocorre que a conduta impetrada pela Administracdo Publica ndo pode ser oposta ao Ministério
Publico diante da sua natureza constitucional de exercer o controle externo do gestor a fim de
proteger o patrimdnio publico e social. De mais a mais, tem se entendido a necessidade de
publicidade quando estamos & frente de recursos publicos, ndo se justificando a necessidade de
sigilo, isto significa dizer, o controle da Administracdo Publica sob o angulo do resultado. A
publicidade é principio constitucional previsto expressamente no art. 37 da Constituicdo Federal
e permite ao Estado demonstrar aos cidaddos a consecucdo de objetivos de interesse publico,
com maior agilidade e eficiéncia. Gize-se da necessidade da transparéncia dos recursos
publicos. Por certo, no caso presente ha a necessidade de resguardar o sigilo de alguns dados
fiscais ao contribuinte, no entanto, ndo se aplica tal conduta nem ao Ministério Publico nem ao

Tribunal de Contas.*°

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul confirmou a decisdo, negando provimento
ao agravo de instrumento interposto pelo Estado e destacando ser direito de qualquer cidad&o

0 acesso a informacao de seu interesse particular, de interesse coletivo ou geral:

Com efeito, o principio da publicidade é dever que se impde a Administracao, por forca do que
dispde o art. 37 da CF, obrigando-a a ampla divulgacéo de seus atos em virtude do manejo da
coisa publica. Por isso, ao cidaddo, indistintamente, o art. 5° inc. XXXIIl, da Constitui¢do
Federal, assegura o direito de receber dos érgdos publicos informacBes de seu interesse
particular, de interesse coletivo ou geral.

Ora, se 0 acesso a informacdo é direito subjetivo assegurado constitucionalmente a qualquer
cidaddo, com maior razdo deve ser observado quando o pedido é formulado pelo Ministério

Publico.

[.]

40 Os trechos foram extraidos do acérddo confirmatério da decisdo: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. Agravo de instrumento n° 0442913-63.2016.8.21.7000. 22 Camara Civel, Relatora Des®. LUcia de
Fatima Cerveira, julgado em 26 abr. 2017. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*
&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&partialfields=
n%3A70072327190&as_g=+#main_res_juris. Acesso em: 02 jun. 2019.
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Também os Tribunais de Contas possuem competéncia para requisitar documentos dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da Administragdo
Direta e Indireta, conforme expressamente referido no art. 71 das Constituicbes Federal e
Estadual, bem como na Lei Orgénica e no Regimento Interno da Corte de Contas, 0s quais

também definem suas areas de atuacdo*'.

E relevante notar que, ainda que tenha havido mencio & necessidade de resguardar o

sigilo de alguns dados dos contribuintes — tanto em primeira como em segunda instancia —, a

Corte ressaltou que a ressalva da parte final do inciso XXXIII, do art. 5° da Constitui¢do

Federal®?, no se fazia presente no caso:

Em que pese a administracdo fazendaria tenha, efetivamente, o dever de resguardar o sigilo dos
dados fiscais dos contribuintes, tal obrigacdo ndo pode ser oposta ao Ministério Publico e ao
Tribunal de Contas quando estas instituicGes estiverem exercendo seus munus constitucionais
da investigacdo ou controle externo.

Neste passo, 0 acesso aos documentos requeridos ao Estado do Rio Grande do Sul, por meio da
Secretaria Estadual da Fazenda era medida que se impunha, notadamente porque ausentes as
ressalvas da parte final do art. 5% inc. XXXIIl, da Constituicdo Federal, referentes as
informacdes cujo sigilo é imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.*® [Grifos no

original].

A solucdo, em primeiro grau, foi de procedéncia, confirmando-se a tutela proviséria. O

entendimento restou mantido em segunda instancia, cujo julgamento faz referéncia ao quanto

decidido no ambito do agravo de instrumento, assentando, ademais, que, nesse caso, ha

relativizagdo do sigilo, “[...] j& que se esta diante do interesse da sociedade de se conhecer o

destino dos recursos publicos”*. O feito ainda pende de solucdo definitiva (houve a

interposicao de recursos), mas 0 posicionamento até agora adotado se revela acertado.

41 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de instrumento n° 0442913-63.2016.8.21.7000. 22

Céamara Civel, Relatora Des®. Licia de Fatima Cerveira, julgado em 26 abr. 2017. Disponivel em:

http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*

&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-

8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&partialfields=

n%3A70072327190&as_g=+#main_res_juris. Acesso em: 02 jun. 2019.

42 «[...] XXXIII — todos tém direito a receber dos drgdos plblicos informacGes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado; [...]”. [Grifo nosso].
BRASIL. Palacio do Planalto. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 02 jun. 2019.
43 RIO GRANDE DO SUL. Op. cit.
44 1d. Tribunal de Justica. Apelac&o e remessa necessaria n. 0085661-10.2018.8.21.7000. 22 Camara Civel,
Relatora Des®. Llcia de Fatima Cerveira, julgado em 28 nov. 2018. Disponivel em:

http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*

Samuel Sergio do Santo



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

Com maior precisdo, contudo, é imperioso destacar que ndo ha qualquer sigilo a se
preservar na prestacdo das aludidas informacdes. Eventualmente, poderiam ser justificadas
supressdes parciais, mas nunca simplesmente obstado o acesso a informacdo de carater
publico como as que se referem a incentivos fiscais.

Cavalcante® elucida o que aqui se sustenta, dizendo que, “[...] no &mbito especifico do
gasto publico referente a gestdo fazendaria, poucas informacdes terdo a chancela de
informagdes restritas, muito menos, de ultrassecretas ou secretas [...]”*%. Vale, mutatis
mutandis, a licdo de Velloso quanto ao acesso da Administracdo Tributaria aos montantes
globais movimentados pelos contribuintes em suas contas. “A rigor, a informagdo acerca do
montante total movimentado mensalmente pelos contribuintes sequer desvela, de modo
significativo, a sua intimidade e a sua vida privada [...]”*.

A logica € até mais correta quanto a informacdo referente a concessdo de incentivos
fiscais, que advird, em regra, diretamente do ente estatal. Esse fornecerd as quantias
renunciadas, a informagdo quanto aos programas de fomento promovidos, as comprovagdes
de contrapartidas etc., mas ndo declaracdes dos sujeitos passivos ou quaisquer documentos
emanados diretamente do contribuinte.

Assim, o quanto disposto no art. 198, caput, e §2°, do Codigo Tributario Nacional*® nio
possibilita a sonegagdo de referidos dados aos 6rgdos de controle ou mesmo a qualquer

cidadao ou pessoa juridica.

&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as (j=&site=ementario&as_epq=&as_o0g=&as_eq=&partialfields=
n%3A70077204493&as_q=+#main_res_juris. Acesso em: 02 jun. 2019.

4 CAVALCANTE, Denise Lucena. Tributacio, controle social e a Lei n. 12.741/2012. Interesse Publico, Belo
Horizonte, v. 18, n. 100, nov./dez. 2016, p. 143-154.

46 No mesmo sentido, diz Gabriela Rios Granados que o sigilo fiscal poderia ser aberto “[...] cuando se otorgan
beneficios fiscales (aminoraciones, deducciones, condonaciones);[...]”. RIOS GRANADOS, Gabriela. Acesso
a la informacion tributaria: derecho y deber de los contribuyentes. In. MARTINS, lves Gandra da Silva;
PASIN, Jodo Bosco Coelho (org.). Direito financeiro e tributario comparado: estudos em homenagem a
Eusebio Gonzales Garcia. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 334-373. p. 335.

47 VELLOSO, Andrei Pitten. Sigilo bancério, fiscalizagio tributaria e reserva de jurisdigdo: proposta de
harmonizacdo dindmica. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (org.). Tributacdo: democracia e liberdade.
S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 331-356. p. 345.

48 “Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacéo, por parte da Fazenda
Publica ou de seus servidores, de informagdo obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econdmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades.

[..]

§ 2° O intercdmbio de informagdo sigilosa, no d&mbito da Administragdo Publica, sera realizado mediante
processo regularmente instaurado, e a entrega serd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante
recibo, que formalize a transferéncia e assegure a preservagéo do sigilo.” BRASIL. Palacio do Planalto. Lei n.
5.172/66. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributério aplicaveis a
Unido, Estados e Municipios. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso
em: 02 jun. 2019.

Samuel Sergio do Santo 105



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

Tanto é assim que a Comissao de Assuntos Econdmico, ao examinar o PLS n° 188/2014
— 0 qual pretende incluir o inciso 1V ao §3° do art. 198 do CTN, “para permitir a divulgacéo,
por parte da Fazenda Publica, dos beneficiarios de rendncia de receita”, — consignou se tratar
de prestigio ao principio da publicidade, ““[...] que norteia a conduta da Administracdo Pablica
em conjunto com os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia,

conforme prevé o art. 37 da Constituicio Federal” *°. E registrou ainda:

Em raz8o da transparéncia em relacdo aos beneficiarios, podera a sociedade controlar de modo
adequado a alocacdo indireta de recursos publicos. Os beneficios tributarios poderdo ser
fiscalizados pela opinido publica caso violem a isonomia ou sejam desprovidos de fundamento

social ou econémico para sua concessao. >

O projeto foi recentemente aprovado no Senado Federal no sentido de autorizar a
prestacdo de informacdes relativas aos beneficios setoriais, excluindo as pessoas fisicas®. E
certamente um avanco e demonstra, ademais, que tais informacgfes, ja a luz do texto
constitucional, devem ser prestadas. Deve-se apenas, caso aprovado nas duas casas
legislativas (seguira agora para a Camara), ter cuidado com interpretacdes restritivas, como se
0s demais incentivos ndo pudessem ser informados.

Nessa toada, é elogidvel 0 manifesto para a campanha “Sé acredito vendo”, do Instituto
de Estudos Socioeconémicos (INESC), que apontava para a necessidade de manutencdo da
redacdo original do projeto — o qual abrangia os incentivos relativos as pessoas fisicas, bem
como outras espécies de renlncias —, de forma a evitar divergéncias com relagcdo aos setores
abrangidos e de promover, enfim, maior transparéncia®. Apontamentos e ddvidas importantes

foram langados no documento:

[...] utilizar a expressdo renlncia de receita ao invés de incentivo ou beneficio de natureza
tributaria permite uma cobertura maior das diversas modalidades existentes de perda de receita
do orgamento publico, que devem ter ampla transparéncia. Renlncias setoriais representam

apenas uma modalidade das renuncias. Limitar a transparéncia das rendncias a modalidade

49 BRASIL. Senado Federal. Parecer (SF) N° 35, de 2018. Disponivel em: https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7733888&ts=1531864156116&disposition=inline&ts=1531864156116 Acesso em: 13
nov. 2018.

50 Ibid.

51 |d. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 188/2014. Acrescenta inciso IV ao § 3° do art. 198 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional, para permitir a divulgagéo, por parte da
Fazenda Publica, dos beneficiarios de reniincia de receita. Disponivel em:
https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/117839. Acesso em: 26 maio 2019.

52 INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS. Gastos tributarios de empresas no Brasil: 2011 a
2018. Brasilia, nov. 2018. Disponivel em: https://www.inesc.org.br/wp-
content/uploads/2018/12/Estudo_Gastos_tributarios_empresas.pdf?x25436. Acesso em: 25 maio 2019.
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setorial poderd causar inseguranga juridica [...], uma vez que beneficidrios de rendncias
regionais, como Zonas Francas e Sudam, poderiam questionar se estdo ou ndo enquadradas na
modalidade. Outras ddvidas: a renuncia de PIS e COFINS para o diesel € setorial, ou seria
setorial somente se fosse para todo o setor de combustivel? Existem ainda os casos de rendncia
de receita para uma empresa em especifico, com o objetivo de atrai-la para se fixar em uma

cidade, seria isso um beneficio setorial ?>3

Tais questionamentos sdo pertinentes e demonstram que a permissdo constante do
aludido projeto de lei ndo pode servir a limitar a prestacdo de informagdes.

Além da mencionada inseguranca juridica, a medida legal, se interpretada de forma
contraria aos seus designios, pode resultar na manutencdo, sob sigilo, de quantidade
significativa de informacédo publica, o que ndo € a melhor solugdo. Afinal, esta-se a tratar de
gasto publico, de garantia da livre concorréncia, de manutencdo do pacto federativo e da
igualdade tributaria. Como destacou Conti, o principio da transparéncia fiscal é “[...] diretriz
que assegura 0 acesso publico a informacdo sobre as atividades fiscais, que deve ser
observada na gestdo dos recursos publicos, estando em consonancia com as mais modernas
técnicas da Administragdo Pablica™.

Nessa linha, diante da natureza puablica da informagdo e da plena necessidade de
controle dos incentivos fiscais®™, o sigilo ndo pode ser dbice. Eventualmente pode ser
resguardado, desde que com a devida justificativa e, ainda assim, desde que prestada a

informacdo com as supressdes necessarias.

Conclusdo

A extrafiscalidade é fendmeno que deve ser estudado também pelo cientista do direito
tributario. Trata-se de tributacdo com finalidade adicional, na qual se enquadra o incentivo
fiscal. Esse € renuncia de receita com o fim de promover o desenvolvimento nacional, a

igualdade, o pacto federativo, entre outros objetivos constitucionais.

53 INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS. Gastos tributarios de empresas no Brasil: 2011 a
2018. Brasilia, nov. 2018. Disponivel em: https://www.inesc.org.br/wp-
content/uploads/2018/12/Estudo_Gastos_tributarios_empresas.pdf?x25436. Acesso em: 25 maio 20109.

5 CONTI, José Mauricio. Arts. 32 a 39. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder
do (org.). Comentarios a lei de responsabilidade fiscal. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 232-262. p. 240-
241.

5 E relevante destacar que apenas no ambito federal as rentincias de receita chegaram, em 2018, & previséo de
R$ 283,4 bilhdes, conforme consta do precitado parecer da CAE no PLS 188/2014. BRASIL. Senado Federal.
Parecer (SF) N° 35, de 2018. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7733888&ts=1531864156116&disposition=inline&ts=1531864156116 Acesso em: 13
nov. 2018. O dado também se encontra no mencionado manifesto do INESC, que noticia, além disso, que, a
titulo comparativo, os gastos tributarios passaram de 11,68% da arrecadagdo federal em 2011 para 20,70% em
2018, representando 3,97% do PIB. INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS. Op. cit.
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O fato de o controle dos incentivos fiscais envolver o exame de finalidades e de efeitos
ndo o torna uma questdo meramente politica, mas também juridica, sobretudo por se estar
diante da base empirica limitada, que é o ordenamento positivo. Ha a necessidade, pois, de se
lancar m&o de teorias interpretativas mais amplas, o que é favorecido pelo fenémeno da forga
normativa da Constituicao.

O Direito, portanto, pode examinar as finalidades da legislacdo instituidora do
incentivo, seja no ambito abstrato, seja no &mbito concreto.

Por ser o incentivo considerado também uma despesa (gasto tributério, tax expenditure),
poder-se-ia cogitar, entdo, o exame de suas finalidades e efeitos a luz apenas da legislacéo
orcamentaria, o que, em verdade, € um equivoco. A interdisciplinaridade é evidente nesse
tema e, de qualquer modo, esta-se a tratar de tributos indutores de comportamento. Considera-
se 0 incentivo, igualmente, uma rendncia de receita.

Portanto, autoriza-se o controle dos incentivos fiscais a luz do Direito Tributério. De
qualquer forma, é necessaria a prestacdo das informacgdes pertinentes, o que comumente é
negado pelos entes politicos.

Demonstrou-se, no entanto, que o direito e o dever de informacgdo sdo fundamentais,
devendo ser observados com fidelidade pela Administragdo Publica. A informacéo clara e
precisa é crucial para o controle eficaz dos incentivos e, em regra, ndo sera limitada pelo
sigilo fiscal. Eventualmente, supressfes parciais podem ser necessarias, mas 0 gasto publico
deve ser 0 quanto possivel transparente, de modo a possibilitar a fiscalizacdo pelos 6rgaos de
controle e pela sociedade.

A recente aprovacao, no Senado Federal, do PLS 188/2014, que autoriza a prestagéo das
informacdes referentes aos incentivos setoriais, representa um avanco. Nao podera, contudo,
redundar em interpretacdo restritiva, como se informacdes atinentes a outras rendncias de
receita ndo pudessem ser prestadas.

Controlar os incentivos fiscais é garantir a igualdade, o pacto federativo, o
desenvolvimento nacional e a livre concorréncia. Tal serd possivel apenas mediante

informacdo clara e suficiente.
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Sobre a declaracéo de constitucionalidade do Funrural: a insustentavel

leveza do precedente firmado no julgamento do RE n° 718.874

Wagner Arnold Fensterseifer*

Resumo: O presente artigo aborda a controversa questdo envolvendo a contribuicdo previdenciaria
rural, comumente chamada Funrural, e as decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal a
respeito de sua (in)constitucionalidade. A abordagem possui viés descritivo e critico, na medida em
que pretende, ao mesmo tempo, descrever e explicitar os principais pontos das discussdes juridicas
sobre o tema e apresentar criticas ao posicionamento adotado pelo STF em decisdes recentemente
proferidas. Desse modo, a andlise principia pelo caso “Mataboi”, em que o STF — julgando 0 mérito do
RE n° 363.852/MG - declarou inconstitucional a cobranga do Funrural. Apoés, realiza-se analise
descritiva e critica da decisdo proferida no julgamento do RE n° 718.874/RS para, por fim, concluir-se
gue as premissas nas quais foi fundamentada essa recente decisdo do Supremo, que declarou
constitucional a cobranca do Funrural, sdo frageis e encontram-se na iminéncia de serem invalidadas
por decisdo da propria Corte Suprema.

Palavras-chave: Funrural. STF. Precedentes.

Introducéo

O fardo mais pesado esmaga-nos, verga-nos, comprime-nos contra o solo. Mas, na poesia
amorosa de todos os séculos, a mulher sempre desejou receber o fardo do corpo masculino.
Portanto, o fardo mais pesado é também, ao mesmo tempo, a imagem do momento mais intenso
de realizacdo de uma vida. Quanto mais pesado for o fardo, mais proxima da terra se encontra a
nossa vida e mais real e verdadeira é. Em contrapartida, a auséncia total de fardo faz com que o
ser humano se torne mais leve do que o ar, fa-lo voar, afastar-se da terra, do ser terrestre, torna-o
semi-real e 0s seus movimentos tdo livres quanto insignificantes. Que escolher, entdo? O peso

ou a leveza?!

O romancista hingaro Milan Kundera, logo nas primeiras péginas de seu magistral
romance “A Insustentavel Leveza do Ser”, apresenta uma ideia bastante instigante, que ¢ a
aplicacdo do par conceitual peso/leveza as vidas de cada um de nos. Segundo Kundera, seria
possivel levar a vida de duas formas distintas: evitando adicionar qualquer tipo de peso a
existéncia, e com isso tornando a vida leve, livre, altiva e desvinculada dos problemas

mundanos; ou adicionando pesos que, a0 mesmo tempo em que reduzem a liberdade de

* Advogado Tributarista. Mestrando em Filosofia na Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Especialista
em Direito Tributério pelo IET-PUCRS. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. E-mail: wagnerarnold@gmail.com. Telefone: 51 991979750.

! KUNDERA, Milan. A insustentavel leveza do ser. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2017. p. 02.
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movimentos, aumentam a vinculagéo terrestre do ser, conferindo significado e realizagdo para
o0 plano de vida na Terra.

Dessa forma, Kundera coloca a questdo existencial acerca do que seria mais desejavel:
uma existéncia marcada pelo peso ou pela leveza? O desenvolvimento da narrativa do
romance demonstra diversas consequéncias decorrentes da adesdo por um ou outro plano de
vida, os prés e contras de se levar uma vida demasiadamente leve ou severamente pesada.

Transpondo essa reflexdo para a vida institucional de uma Corte Suprema, seria possivel
considerar se € mais desejavel que sua atuacdo seja leve ou pesada? Os precedentes, que nada
mais sdo do que as decisdes anteriormente tomadas por aquela instituicdo, devem ser vistos
como fardos na vida da Corte ou podem ser desconsiderados em favor de uma leveza da
atuacdo institucional?

Em um caso recente, o Supremo Tribunal Federal mostrou sua faceta mais leve, altiva,
afastada da Terra, e — para tomar de empréstimo outra vez as palavras de Kundera — cujos
movimentos sdo tao livres quanto insignificantes.

Trata-se do Recurso Extraordinario n° 718.874/RS?, julgado em abril de 2017, em que o
STF analisou a constitucionalidade da cobranca da contribui¢do previdenciaria prevista no art.
25 da Lei n° 8.212/913, na redagdo dada pela Lei n° 10.256/01%, comumente chamada de
Funrural, que havia sido declarada inconstitucional pelo plenario do préprio STF no ano de
2010 (RE n° 363.852/MG®), em decisdo que foi posteriormente reiterada a fim de produzir
efeitos erga omnes, em julgamento afetado a sistematica da Repercussdo Geral (RE n°
596.177/RS").

Apenas sete anos separam a decisdo do plenario do STF, que julgou inconstitucional a

cobranca do Funrural da sua mais recente decisdo que declarou a constitucionalidade de sua

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 718.874/RS. Recorrente: Unido Federal.
Recorrido: Jose Carlos Staniszewski. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 30 de marco de 2017.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13715465 Acesso em:
11 mar. 2019.

3 1d. Lei Federal n° 8.212, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre a organizacdo da Seguridade Social, institui
Plano de Custeio, e d& outras providéncias. Portal da Legislag&o, Brasilia, DF, 24 jul. 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8212cons.htm. Acesso em: 01 mar. 2019.

4 1d. Lei Federal n° 10.256, de 09 de julho de 2001. Altera a Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, a Lei no
8.870, de 15 de abril de 1994, a Lei no 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e a Lei no 9.528, de 10 de dezembro
de 1997. Portal da Legislacdo, Brasilia, DF, 09 jul. 2001. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10256.htm. Acesso em: 01 mar. 2019.

5> Id. Supremo Tribunal Federal. Recuso Extraordinario n° 363.852/MG. Recorrente: Frigorifico Mataboi S/A.
Recorrido: Unido Federal. Rel. Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 03 de fevereiro de 2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610212. Acesso em: 09 mar. 2019.

® 1d. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 596.177/RS. Recorrente: Adolfo Angelo Marzari
Junior. Recorrido: Unido Federal. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 26 de agosto de 2011.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626799 Acesso em: 07
mar. 2019.
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cobranca. Essa aparentemente abrupta mudanca de entendimento causou surpresas nos
contribuintes, gerou movimentacdes do Poder Legislativo e do Poder Executivo e fez mais
uma vez proliferarem acgdes judiciais sobre o tema.

Na tentativa de compreender de forma mais clara o que ocorreu em relagdo a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo do Funrural, é importante
compreender o historico legislativo da contribuicdo previdenciaria, bem como analisar
detidamente os argumentos apresentados nos julgamentos que avaliaram a constitucionalidade
da exacéo.

Para tanto, o presente artigo esta estruturado da seguinte forma: na primeira secéo sera
realizada uma compilacéo das legislacGes que alteraram a cobranca do Funrural ao longo das
Gltimas trés décadas, a fim de que se possa compreender o substrato legislativo que foi objeto
de interpretacbes diversas pelos Tribunais patrios. Na segunda secdo serd analisada
especificamente a decisdo proferida pelo STF no caso “Mataboi”, julgamento no qual foi
declarada inconstitucional a cobranca do Funrural. Na terceira se¢do o enfogque recaira sobre
0s argumentos apresentados pelos Ministros da Corte Suprema no julgamento do RE n°
718.874/RS, em que, alterando o proprio entendimento do STF sobre a matéria, declararam
constitucional a cobranca do Funrural. Por fim, a quarta secdo analisa criticamente o0s
fundamentos da decisdo do STF que declarou a validade constitucional da cobranga do
Funrural e apresenta alguns questionamentos sobre os caminhos futuros que a questdo podera

trilhar.

1 O julgamento do RE n° 363.852/MG - “Caso Mataboi” e a declaracio de

inconstitucionalidade do Funrural

No dia 03 de fevereiro de 2010, o Pleno do Supremo Tribunal Federal julgou o RE n°
363.852/MG e, por votacdo unanime, decidiu que o Funrural ndo pode ser cobrado das
pessoas fisicas empregadoras rurais. O fundamento nuclear da decisao foi o fato de que o art.
195, |, da Constituicdo Federal de 1988, em sua redacdo original, restringia as bases de
calculo sobre as quais poderia ser apurada a contribui¢do social do empregador, elencando
como bases oponiveis tdo somente a folha de salarios, a receita ou o faturamento, ou o lucro,
sendo vedada a cumulacédo de bases de calculo.

No entendimento dos Ministros do STF, o fato de o empregador rural pessoa fisica ja

recolher contribuicdo sobre o faturamento (COFINS) e sobre folha de salarios (art. 22, 1, da
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Lei n® 8.212/91), impedia a cobranga — cumulativa — da contribuigéo prevista no art. 25 da Lei

n° 8.212/91 (Funrural)’. Como aponta Humberto Avila, a inconstitucionalidade foi declarada:

[...] (i) em face da contrariedade a regra da unicidade de contribuigdes, porque o “produtor rural
passou a estar compelido a duplo recolhimento, com a mesma destinacdo, ou seja, O
financiamento da seguridade social”; (ii) pela quebra da isonomia entre o produtor rural que ndo
possui empregados e aquele com empregados, bem como entre 0 empregador rural pessoa fisica
e 0s contribuintes ndo rurais; (iii) porque a Lei n. 8.212/91 ndo determina o fato gerador da
obrigacao tributéria, previsto somente em textos normativos emanados do Poder Executivo; e
(iv) porque a utilizacdo do resultado da comercializacdo da producdo como base de célculo da
contribuicdo é regra aplicavel exclusivamente as pessoas fisicas produtores rurais sem
empregados, devendo os empregadores rurais pessoas fisicas contribuir na forma do art. 195, |,

da Constituigao.®

Além dos citados fundamentos de inconstitucionalidade material, havia
inconstitucionalidade formal na cobranca do Funrural, consistente no fato de que a lei que
instituiu a cobranca da contribuicdo (Lei n°® 8.212/91) ndo tramitou no Poder Legislativo de
modo a ser considerada Lei Complementar, mas apenas Lei Ordinaria. Contudo, a
Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 195, §4°, que faz remisséo ao art. 154, |, exige a
formalidade da Lei Complementar para criacdo de novas fontes de receita da Seguridade
Social®.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucionais os incisos I e Il do
art. 25 da Lei n°® 8.212/91, bem como as alteracdes nele promovidas pelas Leis n° 8.540/92 e
9.528/97, e do art. 30, IV, da Lei n° 8.212/91, com redacdo dada pela Lei n® 9.528/92.
Conforme bem resume Arthur Ferreira Neto:

[...] o STF decretou a inconstitucionalidade — integral e sem preservagdo de texto — dos incisos |
e Il do art. 25 da Lei 8.212/91, os quais fixavam, precisamente, a base de célculo da
contribui¢do ora analisada (“receita bruta proveniente da comercializagdo da sua produgdo”),
elemento esse da regra tributéaria que foi o enfoque central de analise dos Ministros do STF. E,

com a invalidacdo do seu aspecto quantitativo, a contribuicdo em pauta restou abalada, de forma

" CARDOSO, Oscar Valente. O contribuinte do Funrural ap6s o julgamento do RE 363.852 pelo STF. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 181, p. 116-124, out. 2010. p. 118.

8 AVILA, Humberto. Contribuicdo do produtor rural pessoa fisica sobre a receita bruta proveniente da
comercializagéo da sua producéo. Subsisténcia da inconstitucionalidade ap6s a Lei n. 10.256/01. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 185, p. 128-141, fev. 2011. p. 129.

® HARADA, Kiyoshi. Funrural — inconstitucionalidade declarada pelo STF. Revista de Estudos Tributarios,
Porto Alegre: 10B, v. 13, n. 74, p. 7-9, jul./ago. 2010. p. 08.
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insuperavel, na sua estrutura interna e na sua higidez, ja que sem base de calculo legitimamente

instituida jamais ha como se pretender cobrar qualquer tributo.*?

Como a decisdo em questdo, RE n° 363.852/MG, no caso que ficou popularmente
conhecido por “Caso Mataboi”, ndo estava afetada pelo regime de Repercussido Geral,
produziu efeitos apenas inter partes, ndo erga omnes, foi necessario novo pronunciamento do
Pleno do STF sobre o tema, 0 que ocorreu no julgamento do RE n° 596.177/RS, com
reconhecimento de Repercussdo Geral do art. 543-B do CPC de 1973, em que restou
declarada a inconstitucionalidade da cobranca do Funrural, em decis&o assim ementada:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL PREVIDENCIARIA.
EMPREGADOR RURAL PESSOA FiSICA. INCIDENCIA SOBRE A COMERCIALIZACAO
DA PRODUQAO. ART. 25 DA LEI 8.212/1991, NA REDA(;AO DADA PELO ART. 1° DA
LEI 8.540/1992. INCONSTITUCIONALIDADE. | — Ofensa ao art. 150, Il, da CF em virtude
da exigéncia de dupla contribuicdo caso o produtor rural seja empregador. Il — Necessidade de
lei complementar para a instituicdo de nova fonte de custeio para a seguridade social. 1ll — RE
conhecido e provido para reconhecer a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei 8.540/1992,

aplicando-se aos casos semelhantes o disposto no art. 543-B do CPC.!

Houve pedido de modulacgéo de efeitos pela Procuradoria da Fazenda Nacional no caso,
contudo, foram rejeitados pelo Pleno do STF, de modo que a decisdo de inconstitucionalidade
produziu efeitos ex tunc.

O cenario, como aponta Oscar Valente Cardoso, é proficuo para discussfes judiciais e
incertezas para o contribuinte, que precisa ler, interpretar e aplicar a legislacdo a sua realidade
cotidiana. Em um intervalo de aproximadamente dez anos, o art. 25 da Lei n° 8.212/91 passou
por quatro alterac@es, tendo quatro redacdes diferentest?.

Especialmente porque, mesmo tendo sido proferida a decisdo em comento em agosto de
2011, ndo foi feita qualquer mengdo em relacdo a Lei n°® 10.256/01, publicada ja em momento
posterior @ Emenda Constitucional n® 20/98, e vigente hd quase dez anos quando do

julgamento do “Caso Mataboi”.

10 FERREIRA NETO, Arthur Maria. A declaragio de inconstitucionalidade da chamada “Contribuicdo do
Funrural” pelo STF e a inviabilidade de sua cobranga com base na Lei 10.256/01. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 183, p. 9-27, dez. 2010. p. 14-15.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 596.177. Recorrente: Adolfo Angelo
Marzari Junior. Recorrido: Unido Federal. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 26 de agosto de
2011. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=626799 Acesso
em: 07 mar. 2019.

2. CARDOSO, Oscar Valente. O contribuinte do Funrural apés o julgamento do RE 363.852 pelo STF. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 181, p. 116-124, out. 2010. p. 122.
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Permaneceu, portanto, em aberto, a questdo sobre a avaliacdo acerca dos efeitos
produzidos pela citada Emenda Constitucional, que promoveu importantes alteraces nos
artigos constitucionais analisados pelo STF nos RE n° 363.852/MG e RE n° 596.177/RS, bem
como pela publicacdo da Lei n° 10.256/01, que alterou a redagéo do art. 25 da Lei n® 8.212/91.

A despeito dessa pendéncia, a jurisprudéncia patria passou a proferir milhares de
decisbes declarando inconstitucional a cobranca da contribuicdo ao Funrural, mesmo em
relacdo aos fatos geradores praticados ja na vigéncia da Lei n® 10.256/01. Como exemplo,
veja-se a argumentacdo que o Tribunal Regional Federal da 42 Regido vinha utilizando para

reconhecer como indevidas as contribui¢des ao Funrural:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA INCIDENTE SOBRE A
COMERCIALIZACAO DA PRODUCAO RURAL. EMPREGADOR RURAL PESSOA
FISICA. INCONSTITUCIONALIDADE. SUPERPOSIQAO DE INCIDENCIAS. BASE DE
CALCULO NAO IDENTIFICADA COM RECEITA OU FATURAMENTO. INSTITUICAO
POR LEI COMPLEMENTAR. LEIS N° 8.540/1992, 9.528/1997 E 10.256/2001. 1. O Supremo
Tribunal Federal, ao apreciar o RE 363.852/MG, reconheceu a inconstitucionalidade da
incidéncia de contribuigdo previdenciaria sobre a comercializa¢do da produgdo rural, quanto ao
empregador rural pessoa fisica, prevista no artigo 25 da Lei 8.212/91. 2. Configura-se a
superposicdo de incidéncias sobre a mesma base de calculo, ja que o produtor rural ndo
enquadrado na categoria de segurado especial estaria obrigado a contribuir sobre o faturamento
ou receita, nos termos do art. 195, I, da Constituicdo, e ainda sobre o resultado da
comercializacdo da producdo, segundo o disposto no § 8° do artigo 195 da CF. 3. Além disso,
permanece a exigéncia de institui¢cdo de lei complementar para instituir outra fonte de custeio da
seguridade social, nos moldes do art. 195, § 4° da CF, j& que a receita bruta proveniente da
comercializacdo da producdo rural ndo constitui base de célculo identificada com receita ou
faturamento. 4. A Lei n° 10.256/2001 somente alterou o caput do art. 25 da Lei n°® 8.212/1991,
que trata dos sujeitos passivos da contribuigdo. O fato gerador e a base de célculo continuaram
com a redacdo dada pela Lei n® 9.528/1997, anterior a EC n° 20/1998. Nessas circunstancias, a
alteracdo superveniente na Constituicdo ndo tem o conddo de dar suporte de validade a lei ja
maculada por inconstitucionalidade. 5. O adquirente da producdo agricola, nos termos do artigo
30, 1V, da Lei 8.212/91, é mero retentor da contribui¢do incidente sobre o valor da operagdo de
aquisicdo dos produtos rurais, mas estd obrigado, por sub-rogacdo, a operar o recolhimento do
tributo. Nessa condicdo, tem legitimidade ativa ad causam para postular a declaracdo de
inexigibilidade da contribuicdo previdenciaria prevista no artigo 25 da Lei 8.212/91. Havendo

autorizacdo dos fornecedores, produtores rurais pessoas fisicas, com empregados, evidencia-se a
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legitimidade ativa, também, para o pedido de compensacdo, nos termos do art. 166 do CTN. 6.

Apelo da Impetrante parcialmente provido.!3

Ou seja, as decisOes que analisavam a questdo da cobranga da contribui¢do prevista no
art. 25 da Lei n° 8.212/91, mesmo na redacdo dada pela Lei n°® 10.256/01, declaravam
inconstitucional a cobranga do tributo com base nas decisdes proferidas pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal, sobretudo porque havia sido declarada a inconstitucionalidade
tanto da base de célculo quanto das aliquotas que suportavam a cobranca do Funrural.

Com isso, criou-se no contribuinte a legitima expectativa de que a cobranga do Funrural
era inconstitucional, conforme havia sido declarado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal,
de modo que milhares de produtores rurais deixaram de efetuar o recolhimento da
contribuicdo por mais de uma década. A Receita Federal do Brasil, entretanto, seguiu
fiscalizando e autuando contribuintes que ndo haviam efetuado o recolhimento do Funrural,
sobretudo com base no fundamento de que as decisdes do STF nos RE n° 363.852/MG e RE
n° 596.177/RS ndo haviam se manifestado acerca da Lei n° 10.256/01, a qual conferiria
constitucionalidade a cobranca da exacdo, uma vez que publicada ap0s as alteracdes
promovidas pela Emenda Constitucional n® 20/98.

Da mesma forma, a Procuradoria da Fazenda Nacional, em sua atuacgao junto ao Poder
Judiciario, nas demandas que tratavam sobre a cobranga do Funrural, ou sobre a declaragéo de
que o contribuinte estava desonerado de efetuar seu recolhimento, defendia a tese de que a Lei
n° 10.256/01, por ter sido editada apds a EC n° 20/98, teria validamente instituido a cobranca
do tributo.

2 A declaracdo de constitucionalidade do Funrural — o julgamento do RE n°
718.874/RS
Quase uma década apds as decisdes do STF que declararam inconstitucional a cobranca
do Funrural, a Corte Suprema voltou a se manifestar acerca da matéria, julgando, em margo
de 2017, o RE n° 718.874/RS, no qual analisava se a edi¢cdo da Lei n°® 10.256/01, bem como as
alteracdes promovidas no texto constitucional pela EC n° 20/98, teriam superado as maculas

de inconstitucionalidade na cobranca do Funrural antes verificadas pela Corte.

13 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o. Apelagio Civel n° 2006.71.07.005254-8. Apelante:
Cooperativa Agricola Soledade LTDA. Apelado: Unido Federal. Rel. Des. Amaury Chaves de Athayde. Porto
Alegre, RS, 01 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=8722027 Acesso em: 08
mar. 2019.
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Na ocasido restou decidido, por maioria de votos, que “[...] é constitucional formal e
materialmente a contribuicdo social de empregador rural pessoa fisica instituida pela Lei n°
10.256/2001 incidente sobre receita bruta obtida com a comercializagio de sua producio”!*,

O relator para o Acérdao, Ministro Alexandre de Moraes, afirmou que, como a Lei n°
10.256/01 é posterior a EC n°® 20/98 e teria sido suficientemente clara ao alterar o caput do art.
25 da Lei n° 8.212/91, restabeleceu validamente a cobranca do Funrural. Ainda, segundo o
Ministro, em que pese tenham sido declarados inconstitucionais os incisos | e Il do art. 25 da
Lei n° 8.212/91 pelas decisdes do STF no julgamento dos RE n° 363.852/MG e RE n°
596.177/RS, referidos dispositivos normativos ndo teriam sido declarados inconstitucionais
em sua integralidade, pois tratariam de duas normas distintas: (i) a do contribuinte segurado
especial; e (ii) a do contribuinte pessoa fisica com empregados.

Para melhor compreenséo do que estava em discussao veja-se a dicgédo do art. 25 da Lei

n®8.212/91, na redacdo dada pela Lei n® 9.528/97, anterior a Lei n® 10.256/01:

Art. 25. A contribuicdo do empregador rural pessoa fisica e do segurado especial referidos,
respectivamente, na alinea “a” do inciso V e no inciso VII do art. 12 desta Lei, destinada a
Seguridade Social, é de:

| - 2% da receita bruta proveniente da comercializacéo da sua produgo;

Il - 0,1% da receita bruta proveniente da comercializacdo da sua producdo para o financiamento
das prestacOes por acidente do trabalho.*®

Por sua vez, a Lei n°® 10.256/01 alterou apenas o caput do art. 25 da Lei n° 8.212/91,

aproveitando a redacao anterior para 0s incisos do dispositivo, conforme reproduzido abaixo:

Art. 25. A contribuicdo do empregador rural pessoa fisica, em substituicdo a contribuicdo de que
tratam os incisos | e Il do art. 22, e a do segurado especial, referidos, respectivamente, na alinea
a doinciso V e no inciso VIl do art. 12 desta Lei, destinada a Seguridade Social, é de:

| - Redacdo dada Lei n° 9.528/97;

Il - Redacéo dada pela Lei n°® 9.528/97.16

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 718.874/RS. Recorrente: Unido Federal.
Recorrido: Jose Carlos Staniszewski. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 30 de margo de 2017.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13715465 Acesso em:
11 mar. 2019.

15 1d. Lei Federal n® 9.528, de 10 de dezembro de 1997. Altera dispositivos das Leis n°s 8.212 e 8.213, ambas
de 24 de julho de 1991, e d& outras providéncias. Portal da Legislagdo, Brasilia, DF, 10 dez. 1997. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9528.htm. Acesso em: 11 mar. 2019.

16 1d. Lei Federal n® 10.256, de 09 de julho de 2001. Altera a Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, a Lei no
8.870, de 15 de abril de 1994, a Lei no 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e a Lei no 9.528, de 10 de dezembro
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Por essa razao, os argumentos do contribuinte para sustentar a inconstitucionalidade do
Funrural, mesmo apds a Lei n°® 10.256/01, residiam justamente no fato de que os textos
normativos que prescrevem a base de célculo e a aliquota do tributo haviam sido declarados
inconstitucionais pelo STF. E a Lei n® 10.256/01, ao fazer remisséo ao texto dado pela Lei n°
9.528/97, padeceria do mesmo vicio, em razdo da vedagdo de superveniéncia de
constitucionalidade de textos legais.

Foi nessa linha de argumentacdo que o Ministro Marco Aurélio proferiu seu voto,
divergindo do Ministro Alexandre de Moraes, e entendendo pela inconstitucionalidade da

cobranca do tributo, conforme excerto a seguir colacionado:

Ora, se declaramos inconstitucionais esses dois incisos, é dado, agora, té-los como eficazes?
Nao, a resposta é desenganadamente negativa. Perdeu o legislador a oportunidade, dada pela
Emenda Constitucional n® 20/1998, de dispor sobre a base de incidéncia do tributo da
contribuicdo, pouco importando que tomasse de empréstimo a redacdo dos incisos que o
Supremo assentou conflitantes com a Carta da RepuUblica. Por isso, estamos presos ao que
decidido. N&o vieram, com a Lei nova, dispositivos prevendo a base de calculo, ou seja, como

tal, a receita bruta decorrente da comercializacdo dos produtos.*’

Todavia, o fundamento da posi¢do vencedora no STF, que declarou constitucional a
cobranca do Funrural ap6s a vigéncia da Lei n® 10.256/01, foi o seguinte: o art. 25 da Lei n°
8.212/91, bem como seus incisos | e |1, dava suporte a interpretacdo cujo produto eram duas
normas distintas. Uma norma instituindo a cobranca do Funrural para os produtores rurais
pessoas fisicas com empregados e outra norma instituindo a cobranca do Funrural para os
produtores rurais segurados especiais. Ou seja, um texto que, quando interpretado, produziria
duas normas.

Desse modo, considerando que o STF, no julgamento dos RE n° 363.852/MG e RE n°
596.177/RS, estava analisando a questdo relativa ao Funrural exigido dos produtores rurais
pessoas fisicas com empregados, a declaracdo de inconstitucionalidade atingiria somente os
incisos | e Il do art. 25 da Lei n® 8.212/91 de forma parcial. Permaneceriam validos e eficazes

0s incisos para sua aplicacdo ao caso dos produtores rurais segurados especiais. Novamente,

de 1997. Portal da Legislacéo, Brasilia, DF, 09 jul. 2001. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10256.htm. Acesso em:; 01 mar. 2019.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 718.874/RS. Recorrente: Unido Federal.
Recorrido: Superior Tribunal de Justica. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 30 de marco de 2017.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13715465 Acesso em:
11 mar. 2019.

Wagner Arnold Fensterseifer 120



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

um texto que, quando interpretado, produz duas normas, sendo que uma dessas normas foi
declarada inconstitucional pelo STF.

Assim, a remissdo feita pela Lei n® 10.256/01 deveria, na interpretagdo do STF, ser
considerada valida, uma vez que aproveitaveis os incisos | e Il que instituiam base de calculo
e aliquota para cobranca do Funrural. Em conclusdo, julgou-se constitucional a cobranca do
Funrural dos produtores rurais pessoas fisicas com empregados a partir da vigéncia da Lei n°
10.256/01, haja vista que sua publicacdo ocorreu ap6s a EC n° 20/98, que alterou o art. 195 da
Constituicdo Federal, permitindo a criagdo do tributo em questdo por meio de Lei Ordinéria.

Em suma, a diferenca entre a ratio decidendi do precedente firmado no julgamento do
“Caso Mataboi” e a ratio decidendi do precedente firmado pelo STF no RE n° 718.874/RS
consistiria na distincao ocorrida entre um caso e outro, especialmente pelo fato de que a EC n°
20/98 alterou o art. 195 da Constituicdo Federal e passou a admitir a criacdo de novas fontes
de custeio da seguridade social por meio de Lei Ordinéria, justamente o caso da Lei n°
10.256/01.

O resultado do julgamento surpreendeu grande nimero de contribuintes, que, em razao
dos anteriores precedentes do STF, haviam criado a legitima expectativa de que a
contribuicdo ao Funrural seria — por derradeiro — declarada inconstitucional também para o
periodo apds a vigéncia da Lei n° 10.256/01. A abrupta mudanca de entendimento, em que
pese possua fundamentos juridicos cogentes e sustentaveis, criou situacdo de desamparo para
aqueles contribuintes que deixaram de recolher o tributo ap6s a decisdo do STF proferida em
2010, e reiterada em 2011.

Por esse motivo, foi realizado pedido de modulagéo dos efeitos da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, para que somente se considerasse valida a cobranca do Funrural a partir de
marco de 2017, quando proferida a decisdo declarando a constitucionalidade do tributo. O
pedido de modulacdo de efeitos em favor do contribuinte, apesar de ter recebido dois votos
favoraveis, foi negado pela maioria da Corte.

O atual entendimento jurisprudencial, portanto, indica que o Funrural é constitucional
formal e materialmente a partir da vigéncia da Lei n°® 10.256/01, conforme precedente firmado
no julgamento do RE n° 718.874/RS, tendo sido considerada inconstitucional a cobranca da
exacao no periodo anterior a referida legislacdo, conforme precedentes (RE n° 363.852/MG e
RE n°®596.177/RS).

Ocorre, contudo, que a sustentacdo de validade da cobranca do Funrural com base na
Lei n° 10.256/01 é bastante fragil, sobretudo porque alicercada em premissa sub judice que a

qualquer momento podera ser invalidada, fazendo com que toda a constru¢do argumentativa
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apresentada pelo Supremo no julgamento do RE n° 718.874/RS caia por terra. E 0 que se vera

na secao seguinte.

3 Ainsustentavel leveza da constitucionalidade do Funrural e os possiveis caminhos
futuros da questao

Como visto anteriormente, o principal 6bice enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do RE n° 718.874/RS foi a questdo relativa a suposta auséncia de base de
calculo e aliguota instituindo a cobranca da contribui¢do previdenciéria rural prevista no art.
25 da Lei n°® 8.212/91 (na redagdo dada pela Lei n® 9.528/97), uma vez que foram declarados
inconstitucionais pelo STF nos anos de 2010 e 2011, quando do julgamento dos RE n°
363.852/MG e RE n° 596.177/RS, e a novel legislacdo, ndo afetada pela declaracdo de
inconstitucionalidade (Lei n® 10.256/01), fazia expressa remissdo a esses incisos,
aproveitando sua redagao.

Contudo, a argumentacdo apresentada pelo Ministro Alexandre de Moraes, no que foi
acompanhado pela maioria dos Ministros da Corte, consistia em afirmar que se trata de caso
em que um texto normativo produz, apos a sua interpretacao, duas normas juridicas distintas.
A esse respeito, relevante trazer a colagio licdo do Prof. Humberto Avila, esclarecendo a

distingéo entre texto e norma:

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem
no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O importante é que ndo existe
correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo
havera urna norma, ou sempre que houver urna norma devera haver um dispositivo que lhe sirva
de suporte.

[..]

Em outras hipdteses ha apenas um dispositivo, a partir do qual se constr6i mais de uma norma.
Bom exemplo é o exame do enunciado prescritivo que exige lei para a instituicdo ou aumento de
tributos, a partir do qual pode-se chegar ao principio da legalidade, ao principio da tipicidade, a

proibicéo de regulamentos independentes e a proibicdo de delegacdo normativa.®

Nesse caso, portanto, afirmou-se que o art. 25 da Lei n® 8.212/91 é dispositivo normativo que,

apos interpretado, permite que se construa, a partir dele, mais de uma norma: uma para instituir a

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011. p. 30.
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cobranca do Funrural dos produtores rurais pessoas fisicas com empregados e outra para instituir a
cobranga do Funrural dos produtores rurais segurados especiais.

Em que pese sua doutrina tenha servido como fundamento tedrico para o voto vencedor no caso,
cabe ressaltar aqui o posicionamento do Prof. Humberto Avila, discordando dessa interpretacdo dada
ao art. 25 da Lei n® 8.212/91, em parecer publicado no ano de 2011, conforme excerto abaixo

reproduzido:

Do ponto de vista da teoria das normas, é correto afirmar, de um lado, que cada dispositivo
(texto normativo) ndo corresponde a uma norma (sentido normativo do texto), mas a sua soma €é
que permite reconstruir a uma s6 norma, ja que a norma ndo é o dispositivo, mas o sentido
normativo reconstruido a partir de um ou mais dispositivos. 1sso significa, para o caso em pauta,
gue o caput do art. 25 e os incisos | e Il sdo meros dispositivos por meio dos quais se reconstroi
uma sé norma de tributagdo. De outro lado, pode-se asseverar que para cada um dos dispositivos
ndo corresponde uma norma, mas, em vez disso, que cada dispositivo, no seu sentido minimo,
corresponde a meros fragmentos de uma s6 norma (frammenti di norma). Isso quer dizer, para o
caso em exame, que caput do art. 25 e os incisos | e Il sdo meros fragmentos da norma de

tributacdo correspondente a sua soma.*®

Ainda assim, no entendimento da maioria dos Ministros do STF, tendo em vista que as
declaragGes de inconstitucionalidade do Funrural contidas nos RE n°® 363.852/MG e RE n°
596.177/RS diziam respeito tdo somente ao caso dos produtores rurais pessoas fisicas com
empregados, permaneceria valida a norma que se aplica aos segurados especiais, de modo que
ndo haveria qualquer irregularidade decorrente da remisséo feita pela Lei n° 10.256/01 aos
incisos | e 11 do art. 25 da Lei n°® 8.212/91.

Decidiu o STF, pois, que o texto veiculado pelo art. 25 da Lei n® 8.212/91, ap0Os passar
pelo processo de interpretagdo, produziria como resultado duas normas distintas (uma
destinada aos segurados especiais e outra destinada aos produtores rurais pessoas fisicas).
Como somente uma dessas duas normas foi declarada inconstitucional pela Corte Suprema,
ndo haveria qualquer mécula na Lei n® 10.256/01, que aproveitou a redacéo dos incisos | e Il
do art. 25 da Lei n® 8.212/91 na redacdo dada pela Lei n® 9.528/97.

Resta estabelecida, portanto, a leveza da sustentacdo da constitucionalidade da cobranca
do Funrural ap6s a vigéncia da Lei n° 10.256/01, declarada no julgamento do RE n°
718.874/RS: encontra guarida em premissa fragil, decorrente de uma das duas possiveis

normas decorrentes da interpretacdo do supra referido art. 25 da Lei n°® 8.212/91.

19 AVILA, Humberto. Contribuicio do produtor rural pessoa fisica sobre a receita bruta proveniente da
comercializacdo da sua producéo. Subsisténcia da inconstitucionalidade apds a Lei n. 10.256/01. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 185, p. 128-141, fev. 2011. p. 131.
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Ocorre, entretanto, que essa fragil premissa se encontra atualmente sub judice, em
Recurso Extraordinario com Repercussdao Geral reconhecida e que aguarda inclusdao em pauta
de julgamento. Trata-se do RE n° 761.263/SC (Tema de Repercussdao Geral n° 723), de
relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, em que se discute, a luz dos arts. 5°, caput; 97;
146, Il e 111; 150, I; 154, 1; e 195, § 4° e § 8°, da Constituicdo Federal, a constitucionalidade da
contribuicédo a ser recolhida pelo segurado especial que exerce suas atividades em regime de
economia familiar, sem empregados permanentes, sobre a receita bruta proveniente da
comercializacdo de sua producdo, nos termos do art. 25 da Lei n® 8.212/1991, desde sua
redacdo originéria.

O principal fundamento sustentado pelo contribuinte para ver declarada inconstitucional
a cobranca do Funrural, em relacdo ao produtor rural segurado especial, consiste no fato de
que o art. 25 da Lei n° 8.212/91, desde a sua redacdo originaria, previu a cobranca do tributo
com base na receita bruta proveniente da comercializacdo de sua producdo, enquanto o
indicado dispositivo constitucional estabelece como base de célculo o resultado da
comercializacdo da producdo. Trata-se de institutos alegadamente distintos, de modo que a
legislacdo em apreco teria criado nova fonte de custeio da previdéncia social, por meio de lei
ordinaria em data anterior a EC 20/98, em afronta as exigéncias constitucionais fixadas nos
artigos 154, 1, e 195, 1, § 4°, que exigiam lei complementar para tal finalidade.

Como se percebe, 0 argumento é exatamente o mesmo que foi acolhido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento dos RE n° 363.852/MG e RE n° 596.177/RS, onde foi
declarada a inconstitucionalidade formal do art. 25 da Lei n® 8.212/91.

Destarte, a questdo que se coloca é a seguinte: o Supremo Tribunal Federal, quando
julgar o RE n° 761.263/SC, devera respeitar seus precedentes e declarar a
inconstitucionalidade formal do art. 25 da Lei n°® 8.212/91, tal como fez anteriormente em
2010 e 2011, mas agora em relacdo a norma que afeta os produtores rurais segurados
especiais. Qualquer decisdo diferente dessa representaria um completo descaso com o stare
decisis, com a estabilidade da jurisprudéncia, a seguranga juridica e a propria autoridade da
Corte Suprema. Incompativel com um sistema de precedentes vinculantes.

Todavia, caso o STF venha a julgar o RE n° 761.263/SC (Tema de Repercussao Geral n°
723) seguindo sua propria jurisprudéncia sobre a materia, estara automaticamente diante da
necessidade de revisitar a deciséo proferida no julgamento do RE n° 718.874/RS, porquanto a
premissa na qual foi fundado o julgamento de constitucionalidade do Funrural a partir da Lei
n° 10.256/01 teria sido invalidada. Lembre-se: um texto que interpretado produziria duas

normas, sendo que apenas uma delas fora declarada inconstitucional. Agora, ndo mais.

Wagner Arnold Fensterseifer 124



Revista FESDT n. 10, jun. 2019

Dai a insustentavel leveza de uma Corte Suprema que decide ao alvedrio de seus
proprios precedentes. Retomando a citacdo da epigrafe deste artigo, o Supremo Tribunal
Federal como instituicdo viva, pode tomar dois caminhos distintos, cada qual com suas
consequéncias: viver uma vida leve, livre, altiva e desvinculada dos problemas mundanos; ou,
uma vida na qual séo adicionados pesos que, a0 mesmo tempo em que reduzem a liberdade de
movimentos, aumentam a vinculacdo terrestre, conferem significado e realizacdo aos atos por
ele praticados.

Agora, o STF precisara solucionar a contenda que foi por ele mesmo criada, de modo a
preservar minimamente o respeito por seus jurisdicionados, a seguranca juridica inerente a sua
atuacdo e a confianca legitimamente depositada pelos cidaddos nos atos e decisdes proferidos
pela Corte em momentos anteriores. E a solucdo a ser dada ao caso ndo podera perder de vista
a necessaria coeréncia entre as decisfes anteriormente proferidas pela Corte, nem podera
deixar de considerar os precedentes institucionais, tal como ocorre na metafora do romance
em cadeia de Ronald Dworkin?.

A metodologia criada pelo jusfilésofo norte-americano consiste em que cada juiz veja a
si mesmo — quando decidindo um caso novo — como um socio em um complexo
empreendimento em cadeia representado pelas inimeras decises proferidas pelos Juizes que
0 antecederam. Essas decisGes formam a historia institucional e o trabalho do Juiz é continuar
essa histéria e leva-la ao futuro por meio do que ele faz no presente. Assim, ele devera
interpretar o que foi feito no passado, porque ele possui a responsabilidade de avangar o
empreendimento de forma alinhada, e ndo em qualquer nova dire¢do que entenda correta?..

De modo semelhante, Frederick Schauer enfatiza que, em um sistema juridico que
internalize a teoria de precedentes, serd necessario buscar uma atuacdo de juizes que estejam
obrigados a proferir a mesma decisdo que foi tomada em uma ocasido anterior, quando se
decidiu um caso semelhante??. Decidir com precedentes é tratar de forma igual casos que
podem ser considerados iguais, ou, treat like cases alike.

Dessa forma, o caminho mais coerente serd declarar inconstitucional a cobranca do
Funrural em relacdo aos produtores rurais segurados especiais (RE n° 761.263/SC) o que
acarretard a invalidacdo da premissa sob a qual foi fundado o julgamento do RE n°

718.874/RS. Portanto, para que se mantenha a coeréncia, devera ser revisitada a decisdo

20 DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Cambridge: Harvard University, 1985.

2L bid., p. 159.

22 SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford/CA: Stanford University, n. 39, p. 571-
605, fev. 1987.
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proferida pelo STF em 2017, na qual se considerou valida a cobranca da referida exacéo ap0s
a publicacdo da Lei n® 8.212/91.

Como se sabe, ndo € permitida a cobranca de tributo sem lei que o determine (art. 150,
I, da CF/88). Da mesma forma, o principio da tipicidade tributaria veda a cobranga de tributo
instituido por lei que ndo tenha determinado expressamente todos 0s elementos necessarios
para sua cobranca, ou seja, 0s elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da
relagdo obrigacional?.

O que permite que se conclua pela validade da cobranga do Funrural somente apés a
publicacdo da Lei n° 13.606/18, que, em seu art. 14, alterou a redagédo do inciso | do art. 25 da
Lei n® 8.212/91, abaixo reproduzido, quando finalmente foram instituidas de forma vélida a

base de calculo e a aliquota que permitem a cobranca da exacao tributaria:

Art. 14. O art. 25 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, passa a vigorar com as seguintes
alteracdes:

Art. 25. [...]

I - 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita bruta proveniente da comercializa¢do

da sua produgéo; [...].%4

O cenario atual, portanto, escancara a insustentavel leveza do precedente firmado pelo
STF no julgamento do RE n° 718.874/RS, cuja premissa deverd ser invalidada pelo
julgamento do RE n°® 761.263/SC. As incertezas e reviravoltas acerca da cobranga da
contribuicdo ao Funrural, que ja duram quase duas décadas, ao que tudo indica ainda ndo
chegaram ao fim. Aqueles contribuintes que resolveram incluir seus debitos de Funrural em
programas especiais de parcelamento poderdo questionar os pagamentos junto ao Poder
Judiciario, da mesma forma que os contribuintes mais prudentes, que recolheram o tributo na
forma que vinha sendo exigido pela Receita Federal do Brasil, terdo consistentes argumentos

para pleitear a repeticdo dos valores pagos indevidamente no periodo.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 154.

2 BRASIL. Lei Federal n° 13.606, de 09 de janeiro de 2018. Institui o Programa de Regularizacio Tributaria
Rural (PRR) na Secretaria da Receita Federal do Brasil e na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; altera
as Leis n°s8.212, de 24 de julho de 1991, 8.870, de 15 de abril de 1994, 9.528, de 10 de dezembro de 1997,
13.340, de 28 de setembro de 2016, 10.522, de 19 de julho de 2002, 9.456, de 25 de abril de 1997, 13.001, de
20 de junho de 2014, 8.427, de 27 de maio de 1992, e 11.076, de 30 de dezembro de 2004, e o Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); e da outras providéncias.. Portal da Legislacdo, Brasilia,
DF, 09 jan. 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/113606.htm.
Acesso em: 05 mar. 2019.
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Concluséo

Em abril de 2017, ao julgar o Recurso Extraordinario n° 718.874/RS, o STF tratou da
possibilidade de cobrar a contribuicdo previdenciaria rural, que havia sido declarada
inconstitucional no ano de 2010, em decisdo que foi posteriormente reiterada, a fim de
produzir efeitos erga omnes, em julgamento afetado a sistematica da Repercussdo Geral (RE
n° 596.177/RS). A recente decisdo, em aparente abrupta mudanca de entendimento, acabou
por declarar constitucional a cobranca do Funrural, a partir da vigéncia da Lei n® 10.256/01,
causando surpresa nos contribuintes que criaram legitima expectativa pela
inconstitucionalidade do tributo, baseados nos precedentes anteriores da propria Corte
Suprema.

Na tentativa de compreender de forma mais clara o que ocorreu em relacdo a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo do Funrural, o presente artigo
buscou analisar de forma detalhada o histdrico legislativo da contribuicao previdenciaria, bem
como Vverificar detidamente os argumentos apresentados pelo STF nos julgamentos que
avaliaram a (in)constitucionalidade da exacdo, bem como buscou verificar quais poderao ser
0os movimentos futuros do STF em relacdo a matéria, que se encontra longe de ter uma
pacificacéo jurisprudencial.

Para tanto, o presente artigo trilhou a seguinte linha de raciocinio: na primeira secao,
realizou-se compilacdo das legislacGes que alteraram a cobranca do Funrural ao longo das
Gltimas décadas, a fim de que se pudesse compreender o substrato legislativo que foi objeto
de interpretacfes diversas pelos Tribunais patrios. Na segunda secdo, foi analisada a decisao
proferida pelo STF no caso “Mataboi”, julgamento no qual foi declarada inconstitucional a
cobranga do Funrural. Na terceira se¢do, o enfoque voltou-se aos argumentos apresentados
pelos Ministros da Corte Suprema no julgamento do RE n° 718.874/RS, em que declarada
constitucional a cobranca do Funrural. E, por fim, na quarta secdo, foram analisados
criticamente os fundamentos da decisdo do STF que declarou a validade constitucional da
cobranga do Funrural, bem como foram apresentados alguns questionamentos sobre os
caminhos futuros que a questdo podera trilhar.

Em suma, concluiu-se que a decisdo proferida pelo STF no julgamento do RE n°
718.874/RS, que declarou constitucional a cobranca do Funrural, a partir da vigéncia da Lei n°
10.256/01, estd sustentada em premissa fragil, sobretudo porque pendente de julgamento
Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral reconhecida e que poderd declara-la

inconstitucional. Assim, é preciso ter claro que o atual estado da jurisprudéncia acerca da
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constitucionalidade do Funrural é instavel e podera vir a ser modificado a qualquer momento,

especialmente quando vier a ser julgado o RE n° 761.263/SC.
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