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Resumo

O presente artigo tem por escopo investigar a distin¢ao entre subvengoes
para investimento e subvengoes para custeio, apresentando o tratamento
tributdrio correspondente a cada uma das espécies. Para tanto, parte-se de
um caso limite cuja analise permite melhor compreensao de ambas as fi-
guras: a parceria publico-privada.
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Abstract

This article intends to investigate the distinction between subventions for
investment and subventions for costing, presenting the correspondent tax
regime of each of the institutes. To this effect, the article starts from an
extreme situation which analysis allows a better understanding of both
notions: the public-private partnership.
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I. Introducao

E comum a ideia de que renda corresponde a acréscimos patrimoniais. Essa
afirmacao ndo se sustenta, entretanto, quando se considera que existem rendimen-
tos sujeitos a tributacao imediata, independentemente de se aferir a ocorréncia de
um acréscimo no patrimonio do beneficidrio (tal o caso da tributagao exclusiva na
fonte sobre rendimentos auferidos por nao residentes). Mas também o contrario é
verdadeiro: nem todo acréscimo patrimonial é renda. Basta citar os aumentos de
capital da pessoa juridica, para que se veja que é possivel haver um aumento no
patrimonio da pessoa juridica, sem que se cogite sujeitd-la ao imposto de renda.

Dentre as figuras que mais geram dificuldades na distingdo entre os acrésci-
mos patrimoniais que se sujeitam ao imposto de renda, ou ndo, estao as subven-
¢oes para investimento. A legislacao do imposto de renda, como se verd, afasta a
tributacao de tais valores. Embora se refira a isengdo, sua natureza parece indicar
que se trata de caso de falta de competéncia tributaria, ja que tais subvengoes se-
quer se enquadram na categoria de renda. Sao, por dizer assim, mais um caso de
acréscimo patrimonial que, como o caso dos aumentos de capital, ndo é renda. A
questao que surge passa a ser como caracterizar tais subvengoes para investimen-
to, especialmente tendo em vista sua distin¢ao de outros acréscimos patrimoniais,
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igualmente provenientes de transferéncias do Poder Pablico, que, por serem sub-
vengdes para custeio, estao sujeitos a tributagao do imposto de renda.

O presente artigo tem o escopo de investigar a distingdo entre ambas as es-
pécies de subvencio. Fugindo de mera definicio dogmatica, opta-se pela investi-
gacgao a partir de um caso limite, cujo estudo permitira melhor compreensao de
ambas as figuras.

Elege-se, pois, como caso para andlise as parcerias publico-privadas. Nos se-
tores ligados a infraestrutura, onde o vulto dos investimentos associados as obras
de grande porte muitas vezes surpreende, nota-se a prolifera¢io de modelos con-
tratuais que buscam adequar e ajustar os 6nus e riscos derivados da obra as neces-
sidades e expectativas do empreendedor e do construtor. A parceria publico-pri-
vada, regulada pela Lei n° 11.079/2004, aparece em tal contexto, quando Poder
Publico busca socorrer-se dos agentes privados para a consecugio de obras de porte
significativo. Ao inserir tal instituto em nosso ordenamento, inspirou-se o legisla-
dor no sistema da common law, trazendo para o nosso ordenamento instituto cuja
origem pode ser encontrada no sistema juridico inglés'.

Assim, com o regime da Lei n° 11.079/2004, o governo fez frente a necessi-
dade de realizagio de obras de infraestrutura para as quais ndo dispunha de recur-
sos suficientes. Do mesmo modo, possibilitou-se a transferéncia de parcela consi-
deravel das fungbes administrativas estatais para a iniciativa privada, de modo a
dispensar a necessidade de que o exercicio da atividade, uma vez realizado por
empresas privadas, esteja condicionado a institutos caracteristicos do Direito Ad-
ministrativo, como licitagbes. A parceria publico-privada é, pois, uma modalidade
de contratagdo publica cujo objetivo é reunir, em complementaridade, as caracte-
risticas do setor publico e do setor privado em busca de ganhos de eficiéncia.

A relagao com o tema das subvencoes surge justamente no fato de a parceria
publico-privada permanecer vinculada ao regime de Direito publico administrati-
vo, a exemplo da necessidade de licitagdo prévia para sua contratagao, bem como
da sujeicao das prestagdes ao controle exercido pelo Tribunal de Contas e dos po-
deres exercidos pelo parceiro piblico. Como os pagamentos assim efetuados sao
aplicados em um investimento que o parceiro privado realiza na obra contratada,
pode-se investigar se estariam enquadrados entre as subvengoes para investimen-
to.

Duvida surge, também, quando se considera a possibilidade de incidéncia da
Contribuigao ao PIS e da Cofins sobre a contraprestagao paga pelo Poder Puablico:
corresponderia tal valor a uma receita auferida pela pessoa juridica, de modo a dar
causa a cobranga de tais tributos? Por fim, ha que se questionar, ainda, a possibili-
dade de incidéncia do Imposto sobre Servigos sobre os valores recebidos.

E com estas questdes que se ocupa o presente artigo, que, apés tecer breves
consideracgées sobre a disciplina legal das parcerias publico-privadas, ird estudar a
natureza e o regramento das subvengoes para investimento, para entdo analisar o
tratamento tributario que deve ser dispensado pelo parceiro privado aos recursos
recebidos do Poder Pablico em razao de contrato de parceria pablico-privada.

' Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragao publica. Sao Paulo: Atlas, 2006, p.
158.
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I1. Parcerias Publico-privadas

Encontram-se, na Lei n® 11.079/2004, duas modalidades especificas de par-
ceria publico-privada: a concessao patrocinada e a concessao administrativa. Nota-
se, neste sentido, o disposto pelo artigo 2° da referida lei:

“Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessao,
na modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 1° Concessao patrocinada é a concessao de servigos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestagio
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestagao de servigos de que
a Administracao Pablica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envol-
va execugao de obra ou fornecimento e instalacio de bens.”

Constata-se, pela leitura dos paragrafos 1° e 2° do artigo transcrito, que a
parceria publico-privada podera ter por objeto a prestacao de servicos de que a
Administracdo Publica seja usuaria direta ou indireta, assim como servigos publi-
cos ou obras publicas.

Na chamada concessdo administrativa, tem-se a ideia de uma prestacao de
servigo de que a Administragao seja a usuaria direta ou indireta, podendo ou ndo
compreender a execug¢do de obra e o fornecimento e instalagdo de bens. A pedra
de toque esta na impossibilidade de a tarifa cobrada do usudrio ser repassada ao
parceiro privado. Na concessao administrativa, o parceiro privado serd remunera-
do integralmente pelo parceiro publico, tendo a contraprestagao da Administracao
Publica inicio quando o servigo se tornar disponivel.

O paragrafo 1° do artigo 2° da Lei n°® 11.079/2004, por sua vez, refere-se a
concessao patrocinada. Através de tal modalidade de parceria ptblico-privada, a
Administracao Publica delega ao parceiro privado a execugio de um servigo publi-
co, precedida ou ndo de obra publica, para que o tltimo o execute em seu préprio
nome, mediante tarifa paga pelo usudrio e acrescida de contraprestacao pecunia-
ria do Poder Publico?.

Dessa forma, a concessao patrocinada aproxima-se da concessdao de servico
publico comum, disciplinada pela Lei n® 8.987/1995. Diferencia-se de tal institu-
to, entre outros motivos, por conta do compartilhamento de riscos, que sao repar-
tidos com o parceiro publico, das garantias que podem ser prestadas pelo parceiro
publico e da necessidade da constituicao de sociedades de propésitos especificos
para a gestao do objeto do contrato.

No entanto, a principal distin¢do entre a referida modalidade de parceria
publico-privada e a concessao de servigo publico comum reside na forma de remu-
neragao do concessionario. Indo além do regime da concessao comum, na conces-
sao patrocinada, ha ndo somente a tarifa cobrada dos usuarios, como também uma
contrapresta¢do pecunidria devida pelo Estado. Embora o paragrafo 1° do artigo
2° da Lei n® 11.079/2004 faga referéncia a “contraprestagio pecuniaria”, tal con-
traprestagao parece poder revestir-se das demais formas previstas no artigo 6° da

2 Cf,, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., nota 1, p. 162.
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referida lei: cessao de créditos ndo tributarios, outorga de direitos em face da Ad-
ministragao Puablica, outorga de direitos sobre bens puiblicos dominicais e outros
meios admitidos em lei.

Conforme se verifica no artigo 7° da Lei n° 11.079/2004, a contraprestacio
apenas terd lugar com a disponibilizacao total ou parcial do objeto do contrato.
Assim, caso o objeto dependa de prévia execucdo de obra ou instalagao de bens, o
parceiro privado devera cumprir tais tarefas com recursos proprios, nao havendo
que se falar em remuneracio do concessionario antes da disponibilizagido de par-
cela fruivel do servigo objeto do contrato.

Assim, como na concessao patrocinada, tem-se (i) a execucao de investimen-
tos e (i) uma contraprestacio pecunidria, resta ver se a referida contraprestagao
pode ser incluida na nocao de subvengdo para investimento.

II1. Subvencoes para Investimento

O conceito de subvengdo, em dmbito tributdrio, corresponde as transferéncias
de patriménio e capital recebidas pela pessoa juridica cuja origem, em regra, en-
contra-se no Poder Pablico. Tais transferéncias recebem essa denominagio uma vez
que assim sao designadas pela contabilidade e pelo or¢camento dos entes publicos,
e também devido a utilizacdo da expressdo, com o sentido de transferéncia de ren-
da, pelo direito privado®.

As subvengdes podem ser classificadas em duas categorias distintas, cujo cri-
tério diferenciador reside no destino que é dado aos recursos. Dessa forma, os va-
lores concedidos pelo Poder Publico podem ser destinados ao custeio de despesas
das entidades beneficiadas, assim como, por outro lado, podem ser investidos em
empreendimentos econdmicos. No primeiro caso, estd-se diante de uma “subven-
¢ao para custeio”, enquanto no segundo, ha uma “subvencao para investimento”.

A'subvencao para custeio ¢é tratada pelo artigo 44 da Lei n® 4.506/1964, o qual
esclarece que as “subvengdes correntes, para custeio ou operagao, recebidas de
pessoas juridicas de direito piblico ou privado, ou de pessoas naturais” devem in-
tegrar a receita bruta operacional.

Embora o referido artigo fale em subvengoes “para custeio ou operagio”, vé-
se que, nos termos do Parecer Normativo CST n® 112/1978, as expressoes “subven-
¢ao para custeio” e “subvencio para operacao” devem ser entendidas como sind-
nimas. Isso porque a primeira diz respeito a transferéncia de recursos para uma
pessoa juridica com a finalidade de auxilid-la a fazer face ao seu conjunto de des-
pesas, enquanto a altima seria a transferéncia de recursos para uma pessoa juridi-
ca com a finalidade de auxilid-la em suas operagdes, na consecugdo de seus objeti-
vos sociais. Como as operagoes das pessoas juridicas provocam despesas, as expres-
soes sdo consideradas equivalentes no referido Parecer Normativo.

Ao lado da subvencao para custeio, ha a subvencao para investimento, de que
trata o paragrafo 2° do artigo 38 do Decreto-lei n® 1.598/1977. De acordo com o
referido dispositivo, “subvengoes para investimento, inclusive mediante isen¢io ou

¥ Cf. PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. Imposto sobre a renda - Pessoas juridicas. Rio de Janeiro: Justec,
1979, p. 685.
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redugdo de impostos concedidas como estimulo a implantagao ou expansio de
empreendimentos econdmicos, e as doagoes, feitas pelo Poder Publico, nao serao
computadas na determinacao do lucro real”, desde que:
1) registradas como reserva de capital, que somente podera ser utilizada
para absorver prejuizos ou ser incorporada ao capital social; ou
i1) feitas em cumprimento de obrigacao de garantir a exatidiao do balanco
do contribuinte e utilizadas para absorver superveniéncias passivas ou in-
suficiéncias ativas.

Assim, conforme dispoe o Parecer Normativo CST n® 112/1978, pode-se en-
tender por subvencao para investimento “a transferéncia de recursos para uma
pessoa juridica com a finalidade de auxilid-la, nao nas suas despesas, mas, sim, na
aplicacao especifica em bens e direitos para implantar ou expandir empreendimen-
tos econ6micos”.

No referido ato normativo, ressalta-se como caracteristica da subvengdo para
investimento a necessidade de perfeita sincronia entre a inten¢ao do subvenciona-
dor e a agao do subvencionado, na medida em que nio basta o animus de subven-
cionar do primeiro, sendo necessaria a efetiva e especifica aplicagdo dos recursos,
por parte do beneficiario, nos investimentos previstos na implantagdo ou expan-
sao do empreendimento econémico.

Quando se investiga a figura da subvenciao para investimentos na esfera do
Direito Financeiro, depara-se com o disposto pelo artigo 19 da Lei n® 4.320/1964.
Este se refere a “subvencoes cuja concessao tenha sido expressamente autorizada
em lei especial”’. Poder-se-ia, pois, supor que nao se poderia falar em subvencao
para investimento, alvo do tratamento tributario acima, quando o pagamento efe-
tuado pelo Poder Publico nao estivesse previsto em lei especifica.

Se o conceito de subveng¢ao para investimento, na 6tica do Direito Financei-
ro, € restrita aos casos de previsdo expressa, ndo ha razao para estender tal enten-
dimento ao instituto previsto pela legislagao tributaria. A Lei n° 4.320/1964 rela-
ciona-se a aspectos da classificagdo de despesas no ambito do Direito Administra-
tivo e Financeiro. A disciplina das subvengoes em seu texto nao se confunde com a
nogao tributdria mais ampla de “subvencao”, conforme esta veio a ser tratada pos-
teriormente pela Lei n® 4.506/1964, cujo artigo 44 determinou a contabilizagio na
receita bruta operacional das “subvengoes correntes, para custeio ou operacao, re-
cebidas de pessoas juridicas de direito publico ou privado, ou de pessoas naturais”.

A respeito da relagio entre a nogao de subvencao constante da Lei n® 4.506/1964
e aquela prevista pela Lei n® 4.320/1964, assim ja se manifestaram as autoridades
fiscais, no Parecer Normativo CST n° 112/1977:

“A expressao ‘subvengbes correntes para custeio ou operagao’ inspirou-se,
ao que tudo indica, em termos técnicos do Direito Financeiro. Essa seme-
lhanga, é, talvez, a principal responsavel pela dificuldade na interpretacao
do dispositivo legal. (...) Intuitivamente se é levado a buscar na menciona-
da Lei n® 4.320/64 as defini¢bes para os termos empregados até se dar conta
de que o art. 44 da Lei n® 4.506/64 utilizou subven¢do em carater amplo e
genérico ao identificar as suas possiveis fontes também de forma a mais am-
pla e genérica. (...) E de se concluir, pois, que o art. 44 da Lei n°® 4.506/64
utilizou, do Direito Financeiro, somente aos seus titulos.
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A amplitude e generalidade atribuida ao termo subvengao pela Lei n°® 4.506/
64 é confirmada pelo § 2° do art. 38 do Decreto-lei n® 1.598/77 ao distin-
guir a iseng¢do ou redugdo de impostos como formas de subvengao. Tecni-
camente, na linguagem or¢amentaria, a isencao ou reducao de impostos
jamais poderiam ser intituladas de subvencao.”

Confirma-se, assim, o entendimento extraido da legislacdo tributaria, no sen-
tido de que o instituto tributdrio da subvenc¢ao é mais amplo que seu homdnimo
regulado pela Lei n® 4.320/1964. Ademais, acerta o Parecer Normativo ao tratar a
isencao ou a redugio de impostos como formas de subvengao, uma vez que tais
incentivos fiscais sdo tradicionalmente reconhecidos como subvengao para investi-
mento quando verificada a destinagao dos recursos ao empreendimento econdmi-
co*.

II1.1. Subvengies para investimento e 0 novo regime contdbil

Em sua redagao original, o artigo 182, paragrafo 1°, alinea “d”, da Lei n°®
6.404/1976 tratava da contabiliza¢io das subvencoes para investimento, classifican-
do-as como reserva de capital da sociedade, isto €, ingressos de patrimoénio ou ca-
pital que nao surgiram a partir do emprego dos fatores de produg¢io no ambito da
empresa, mas que sao advindos de transferéncias externas. As reservas de capital
diferenciam-se, desta forma, dos ingressos de riquezas novas produzidas pela em-
presa, os quais sao créditos a receita, transitando pelo resultado’.

De fato, conforme inclusive reconhecido pelo antigo Primeiro Conselho de
Contribuintes®, as subvencoes para investimento possuem como caracteristicas a
intengao do Estado em transferir capital para a iniciativa privada, bem como o
aumento do estoque de capital da pessoa juridica subvencionada, mediante incor-
poracado de recursos em seu patrimonio.

Entretanto, parte do artigo 182 da Lei n° 6.404/1976 foi revogada pela Lei
n° 11.638/2007. A partir da introdug¢do do novo padrao contabil, os ingressos cor-
respondentes a subvengbes para investimentos, bem como a doagdes e a prémios
na emissao de debéntures, deixaram de ser classificados como reserva de capital.

As subvencgoes para investimentos passaram entdo a integrar, conforme a dis-
ciplina contabil estabelecida pela Lei n® 11.638/2007, uma nova espécie de reser-
va, chamada de reserva de incentivos fiscais, nos termos do novo artigo 195-A da
Lei n° 6.404/1976, que dispoe:

“Art. 195-A. A assembléia geral podera, por proposta dos érgaos de admi-
nistragdo, destinar para a reserva de incentivos fiscais a parcela do lucro
liquido decorrente de doagdes ou subveng¢des governamentais para inves-
timentos, que poderd ser excluida da base de calculo do dividendo obriga-
tério (inciso I do caput do art. 202 desta Lei).”

* Neste sentido, 1° Conselho de Contribuintes, 12 Camara, Acordao n°® 101-94.676, sessao de 15 de
setembro de 2004.

> Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p- 1.078.

6 Neste sentido, 1° Conselho de Contribuintes, 7* Camara, Acérdao n°® 107-08.737, sessao de 20 de
setembro de 2006.
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Entretanto, as subvengbes para investimento receberam tratamento especifi-
co no ambito do Regime Tributario de Transi¢ao (RTT), de modo a neutralizar, no
que se refere a estas transferéncias, os efeitos tributarios decorrentes dos novos cri-
térios contabeis introduzidos pela Lei n® 11.638/2007. Assim, o artigo 18 da Lei
n° 11.941/2009 passou a dispor sobre os procedimentos que, para fins do RTT, a
pessoa juridica beneficiaria de subvengoes para investimento concedidas para im-
plantacao ou expansdo de empreendimentos econdmicos deve adotar’.

No novo regime, as subvengbes para investimento devem transitar pelo resul-
tado, para somente entdo serem excluidas do lucro real da pessoa juridica, no La-
lur. Ainda que esse novo tratamento contabil merega criticas, ja que a natureza da
subvencdo para investimento ¢ a de capital transferido, o fato é que o RTT asse-
gura que nao incidirao o IRP] e a CSLL sobre as subvencoes para investimento
recebidas do Poder Publico.

A referida lei também determina que as subvengoes para investimento serao
tributadas caso a elas seja conferida destinacao diversa daquela prevista no artigo
18, inclusive nas hipéteses de: capitalizagido do valor e posterior restitui¢io de ca-
pital aos socios ou ao titular, mediante redugdo do capital social; restituicao de ca-

7 “Art. 18. Para fins de aplicagao do disposto nos arts. 15 a 17 desta Lei as subvengoes para investi-

mento, inclusive mediante isencao ou redugao de impostos, concedidas como estimulo &4 implanta-
¢do ou expansao de empreendimentos econémicos, e as doagdes, feitas pelo Poder Pablico, a que
se refere o art. 38 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, a pessoa juridica devera:
I - reconhecer o valor da doagdo ou subvencao em conta do resultado pelo regime de competéncia,
inclusive com observancia das determinagoes constantes das normas expedidas pela Comissao de
Valores Mobilidrios, no uso da competéncia conferida pelo § 3° do art. 177 da Lei n® 6.404, de 15
de dezembro de 1976, no caso de companbhias abertas e de outras que optem pela sua observancia;
II - excluir do Livro de Apurag¢io do Lucro Real o valor decorrente de doagdes ou subvengoes go-
vernamentais para investimentos, reconhecido no exercicio, para fins de apuragao do lucro real;
III - manter em reserva de lucros a que se refere o art. 195-A da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, a parcela decorrente de doagdes ou subvengdes governamentais, apurada até o limite do
lucro liquido do exercicio;

IV - adicionar no Livro de Apurag¢ao do Lucro Real, para fins de apuragao do lucro real, o valor re-
ferido no inciso II do caput deste artigo, no momento em que ele tiver destinagio diversa daquela
referida no inciso IIT do caput e no § 3° deste artigo.

§ 1° As doagoes e subvengoes de que trata o caput deste artigo serao tributadas caso seja dada desti-
nacao diversa da prevista neste artigo, inclusive nas hipéteses de:

I - capitalizagdo do valor e posterior restitui¢iao de capital aos s6cios ou ao titular, mediante redu-
¢ao do capital social, hipétese em que a base para a incidéncia serd o valor restituido, limitado ao
valor total das exclusoes decorrentes de doagdes ou subvengoes governamentais para investimen-
tos;

II - restituicao de capital aos socios ou ao titular, mediante redugao do capital social, nos 5 (cinco)
anos anteriores a data da doagdo ou da subvengédo, com posterior capitalizagio do valor da doacao
ou da subvencao, hipétese em que a base para a incidéncia serd o valor restituido, limitado ao va-
lor total das exclusoes decorrentes de doacdes ou de subvengdes governamentais para investimen-
tos; ou

III - integracao a base de célculo dos dividendos obrigatérios.

§ 2° O disposto neste artigo terd aplicagao vinculada a vigéncia dos incentivos de que trata o § 2°
do art. 38 do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, nao se lhe aplicando o cardter de
transitoriedade previsto no § 1° do art. 15 desta Lei.

§ 3° Se, no periodo base em que ocorrer a exclusao referida no inciso II do caput deste artigo, a
pessoa juridica apurar prejuizo contabil ou lucro liquido contébil inferior 4 parcela decorrente de
doacgbes e subvencoes governamentais, e neste caso nao puder ser constituida como parcela de lu-
cros nos termos do inciso III do caput deste artigo, esta deverd ocorrer nos exercicios subsequen-
tes.”
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pital aos sécios ou ao titular, mediante redugio do capital social, nos cinco anos
anteriores a data da subvencao, com posterior capitalizag¢ao do valor da subvencao;
e integragdo a base de calculo dos dividendos obrigatérios.

IV. Caracterizacao da Contraprestacao Pecuniaria como Subvencao para
Investimento

A Lein® 11.079/2004, ao dispor sobre as formas de remuneracao do parceiro
privado em seus artigos 6° e 7°, silencia quanto a sua natureza. Dai poder cogitar-
se a contrapresta¢ao do Poder Puablico assumir o regime juridico-tributario de uma
subvencao para investimento.

Como visto acima, a pedra-de-toque a distinguir a subvencao para investimen-
to da subvengdo para custeio esta na sua destinagao, ja que a primeira exige que o
montante entregue pelo Poder Piblico se vincule a um investimento. E o que se
costuma chamar “recurso carimbado”.

Nesses termos, parece que, se uma determinada parceria publico-privada pre-
vir a vinculagdo da contrapartida do Poder Publico a determinado investimento,
estar-se-4 diante de uma subvengao para investimento.

Essencial, para tanto, é que aquela contrapresta¢ido nao esteja vinculada aos
servigos prestados, mas, sim, as obras realizadas, ¢.e., a contrapartida deve remu-
nerar o investimento. Isto porque, diante de determinado caso concreto, entenden-
do-se que a contrapartida na parceria publico-privada se vincula ao servigo, tratar-
se-ia de remuneragdo do servigo; nesse caso, claro que nao se poderia cogitar ocor-
réncia de subvencao para investimento.

Deve-se lembrar que a subvencao para investimento corresponde a uma trans-
feréncia de recursos do Estado para a capitalizagio de empresas privadas e o in-
vestimento em empreendimentos econdmicos, € nao para o custeio de atividades
e operagoes. Neste sentido, a caracterizagido da contraprestagao do parceiro publi-
co como subvengio para investimento encontra-se condicionada a circunstancia de
que tal valor esteja diretamente vinculado ao investimento, e nao a fatores como o
sucesso do empreendimento ou a demanda gerada pelo bem objeto da contrata-
cao.

Esse ponto merece especial atencao: ndo constitui subvengao para investimen-
to a contrapartida, posto que paga pelo Estado, de atividades do particular.

Nesse sentido, se a parceria publico-privada fosse estruturada na forma pa-
trocinada, prevendo-se uma complementacao da tarifa, feita pelo Poder Publico,
esta complementag¢ao nao se confundiria com as subvengoes para investimento. Ao
contrério, seria mero adicional de prego. Seria, enfim, uma receita.

Uma subvengdo para investimento pressupoe que o valor seja destinado a um
fim previamente estipulado, independente das operagoes da empresa. Exemplo
classico seria a subvengao, dada pelo Poder Publico, para a construgido de uma fa-
brica: independentemente do sucesso da empresa, i.e., mesmo que a fabrica nao
venda um item sequer, a subvencgao para investimento é condicionada, apenas, a
que o recurso seja aplicado em sua construgao.

E dizer, para que se caracterize uma subvencio para investimento, importa
verificar que o valor pago pelo Poder Piblico tenha uma finalidade especifica e que
nao corresponda a qualquer servico.
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Ou seja: no primeiro teste, investigar-se-a se o contrato prevé a que se desti-
nam os recursos. Deve-se confirmar que o Poder Piablico, no ambito da parceria
publico-privada, oferece recursos (totais ou parciais) para serem empregados na
construgio da obra. Surge como interessante evidéncia de tal vincula¢do a possibi-
lidade de se destacar, na propria contrapartida, parcela que se destine exclusiva-
mente a remuneracao do investimento, que nao se confunde com outras parcelas
eventualmente ligadas aos servigos propriamente ditos.

O segundo teste é ver se ha natureza operacional na subvencao, que implica-
ria sua caracterizagdo como subvencao para custeio (ou ainda melhor: mera com-
plementacao de receita). Nesse caso, indaga-se: a concessao do subsidio depende
do sucesso do empreendimento?

Assim, por exemplo, é comum que se encontrem parcerias publico-privadas
em que se preveja que o numero de usudrios da obra nao seja suficiente para co-
brir todos os custos do empreendimento; o Poder Publico, nesse caso, assegura uma
complementag¢io da remuneragio. Nao € raro, até mesmo, que se estabelega que
conforme cresga o nimero de usudrios, diminui o valor da subvencao. Esta surge,
portanto, como mera garantia de uma receita minima. Nada tem de subvencao para
investimento.

Por outro lado, uma verdadeira subvencao para investimento nao esta condi-
cionada ao sucesso da operagao. A tnica condi¢ao é que os recursos sejam efetiva-
mente empregados na sua destinagdo. Se a subvencao é para uma obra, podera o
Poder Publico condicionar a liberagio dos recursos a que se verifique o efetivo an-
damento da obra. Insistimos: da obra, ndo da operacéo.

Assim, por exemplo, consistindo o objeto da parceria publico-privada em ex-
ploracao de rodovia, a contraprestagdo pecuniaria da Administracao Pablica nao
podera ser alterada em funcgao da utilizacao da rodovia pelos transeuntes ou do
volume de tarifas arrecadadas, mas antes deve corresponder a um montante fixo
atrelado ao préprio investimento.

Neste sentido, importa confirmar se o edital que regra os termos da licitagdo
prévia a contratagio condiciona o pagamento a etapas de operagdo ou de constru-
¢do. Mais uma vez: o relevante serd constatar que a subvengdo se vincula a obra,
nao a operagao.

Caso, por outro lado, a contraprestagio esteja vinculada a circunstancias como
o sucesso do parceiro privado na exploragio do empreendimento e o volume de
recursos arrecadados a titulo de tarifas, ganhando contornos de complementarida-
de de remuneragdo, nao havera a caracterizagiao da subvengio para investimento.

Ou seja: como dito acima, estar-se-a diante de subvengdo para investimento
caso o valor pago pelo Estado se mantenha fixo, sem qualquer complementacao,
se o empreendimento nao se revelar lucrativo para o parceiro privado, sendo seu
o risco do negécio. No mesmo sentido, para que seja caracterizada a subvencéao, o
Estado ndo deve deixar de pagar o valor acordado, permanecendo este fixo, caso
o empreendimento seja um sucesso. Assim, demonstra-se a vinculagao do recurso
a realizacao do objeto do contrato, independentemente de seu éxito ou fracasso.
O destaque de parcela da contraprestagdo com tal finalidade surge como evidente
indicio da caracteriza¢ao de uma subvencio.
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O momento em que a contraprestacio pecunidria da Administragido Piblica
tem inicio € irrelevante para fins da caracterizagio da subvencao para investimen-
to. No entanto, cabe lembrar que o artigo 7° da Lei n°® 11.079/2004 condiciona a
contraprestagao do parceiro publico a prévia disponibilizagao, pelo parceiro priva-
do, da obra que é objeto do contrato, sendo facultado a Administrag¢ao, nos termos
do contrato, efetuar o pagamento com a apresentacao de parcela fruivel do obje-
to. Assim, ainda que a aferigao do momento da contraprestagao nao seja relevante
para a caracterizagao da subvengio, deve o certame licitatorio respeitar o disposto
pelo artigo 7° da referida lei.

Portanto, para que a contraprestacao do Poder Publico possa ser caracteriza-
da como subvencao para investimento, faz-se necessaria analise do edital de licita-
¢ao da parceria publico-privada, confirmando a vincula¢ao da contraprestagao pe-
cunidria da Administragdo ao préprio objeto, sem que esta se relacione a fatores
como a demanda gerada pela obra ou o volume de arrecadacao de tarifas. O valor
deve, assim, permanecer fixo, seja diante do sucesso ou do fracasso do empreen-
dimento.

V. Regime Tributario das Subvencées para Investimento

Uma vez caracterizada a contraprestagio pecunidria do Poder Publico ao par-
ceiro privado como uma subvengdo para investimento, cabe investigar qual serd o
tratamento tributario destinado a tal parcela, notadamente no que diz respeito ao
(1) IRPJ e a CSLL, a (ii) contribui¢do ao PIS e a Cofins, e ao (iii) ISS.

V1. IRP] ¢ CSLL
Conforme ja antecipado, a distingao entre as subveng¢oes governamentais des-

tinadas ao custeio de operagoes da entidade beneficiada daquelas que se destinam
ao investimento é relevante para fins fiscais, uma vez que a legislacio do Imposto
de Renda reconhece apenas as tltimas como nao tributaveis. Neste sentido, lé-se
nos artigos 392, I, e 443 do Regulamento do Imposto de Renda:

“Art. 392. Serao computadas na determinagao do lucro operacional:

I - as subvencgdes correntes para custeio ou operacao, recebidas de pessoas

juridicas de direito publico ou privado, ou de pessoas naturais;

(..r)

Art. 443. Nao serao computadas na determinagao do lucro real as subven-

¢oes para investimento, inclusive mediante isencao ou reducao de impos-

tos concedidas como estimulo a implantagiao ou expansiao de empreendi-

mentos econdmicos, € as doagdes, feitas pelo Poder Publico, desde que:

I - registradas como reserva de capital que somente podera ser utilizada

para absorver prejuizos ou ser incorporada ao capital social, observado o

disposto no art. 545 e seus paragrafos; ou

II - feitas em cumprimento de obrigacao de garantir a exatidao do balan-

¢o do contribuinte e utilizadas para absorver superveniéncias passivas ou

insuficiéncias ativas.”

Acerta a legislagido ao determinar que nio se computem no lucro real as sub-

vengoes para investimento.
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Com efeito, ja se apontava que nem todo acréscimo patrimonial compoe o
lucro de uma empresa. As subvengdes para investimento, se efetivamente caracte-
rizadas como tal, nao sao resultado das atividades da empresa. Nao sao o fruto da
atuagao da empresa no mercado. Nao sdo, enfim, receitas.

As subvengbes para custeio, ao contrario, correspondem uma contraprestagao
pela atuagao da empresa no mercado. Sao veras receitas € como tal devem ser tra-
tadas.

Neste sentido, nota-se a manifestacio fiscal sobre o tema, constante do Pare-
cer Normativo CST n° 2, de 1978, em cuja ementa se 1é:

“As subvengoes que devem integrar a receita bruta operacional da pessoa
juridica beneficiaria sao as destinadas ao custeio ou operacao, nao alcan-
¢ando as que se destinem especialmente a realizacao de investimentos.”

Assim, se a subvengdo destina-se a proporcionar a pessoa juridica beneficia-
da recursos para o atendimento de despesas e custos incorridos em face de suas
atividades ou operagdes correntes (subvengao para custeio), tem-se que a remune-
racao por uma atuagio da empresa no mercado deve ser considerada nos resulta-
dos do exercicio correspondente, mesmo que a pessoa juridica acabe por nao utili-
zar a transferéncia com essa finalidade (nesse caso, a conversao da renda em capi-
tal seria posterior a transferéncia)®.

A subvengdo para investimentos, por sua vez, corresponde a uma transferén-
cia de capital do Estado destinada a capitaliza¢ao de empresas privadas. Para que
seja assim caracterizada, deve-se constatar tanto a inten¢do do doador de contri-
buir para o estoque de capital da pessoa juridica beneficiada (e ndo para o custeio
das atividades e operacoes desta), quanto o tratamento contabil dispensado ao va-
lor recebido pelo ente beneficiado, devendo este creditar os valores recebidos a
conta de reserva de incentivos fiscais.

O fato de as subvengoes para investimentos nio serem mais registradas na
conta reserva de capital nao € suficiente para modificar seu tratamento tributario,
como mostrado acima.

Por fim, ha que se mencionar que, conforme expresso no item 6 do Parecer
Normativo do CST n° 2, de 1978, na hipétese de a transferéncia recebida pelo
particular ser superior as aplicagoes realizadas, e se essa diferenga passar a perten-
cer a empresa, tal valor passard a integrar a receita bruta operacional do periodo
em que for concluido o empreendimento.

122. Contribuigao ao PIS e Cofins

A contribuigao ao PIS e a Cofins sdo contribui¢oes sociais incidentes sobre as
receitas auferidas pelas pessoas juridicas, independentemente de sua denominacao
ou classificacao contabil. Sabe-se que nem todo ingresso em uma pessoa juridica é
receita, da mesma forma que nem toda dedugao constitui despesa. Assim, um au-
mento de capital nio representa receita, da mesma forma que o pagamento de di-
videndos nao constitui uma despesa da pessoa juridica.

Conforme ja se mencionou, a natureza juridica das subveng¢oes para investi-
mento ¢ de capital transferido pelo Poder Publico ao particular, com a finalidade

8 Cf., PEDREIRA, José Luiz Bulhées. Op. cit., nota 3, p. 686.
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de auxilia-lo na consecucdo de determinado empreendimento. Nao por outro
motivo, as subvengoes para investimentos foram contabilizadas, até 2007, como
reserva de capital.

Assim, em principio, a subvencao para investimento consistiria em ingresso
que nao corresponde a receita, tal como uma contribui¢ao de um sécio, nao resti-
tuivel, para o capital de determinada empresa.

Em verdade, as subvengoes para investimento nao possuem carater de recei-
ta, seja porque ndo constituem resultado de atividade desenvolvida pela empresa
(receita operacional), seja porque nao correspondem a um valor auferido na ven-
da de bens do ativo (receita ndo operacional). Receita, seja operacional, seja nao
operacional, sempre decorre de uma presenga no mercado. Nao é o caso da sub-
vengao para investimento, que € tdo somente um valor, transferido pelo Poder Pa-
blico, para que a empresa realize empreendimento especifico. Nao pressupoe - eis
o elemento central - a atuagdo no mercado.

Desta feita, é razoavel entender pela ndo incidéncia da contribui¢io ao PIS e
da Cofins sobre as subvengées para investimento recebidas do Poder Publico pelos
particulares.

No entanto, consoante ja mencionado, a Lei n°® 11.638/2007 e a Lei n°
11.941/2009 alteraram a contabilizacdo das subvengdes para investimento. Tais
valores, primeiramente, deixaram de ser contabilizados como reserva de capital,
para entao comporem a chamada reserva de incentivos fiscais.

Nos termos do RTT, conforme determinado pelo artigo 18 da Lei n°
11.941/2009, as subvengbes para investimento devem transitar pelo resultado,
como se receitas fossem. E criticavel a escolha feita pelo legislador, na medida em
que ignora a verdadeira natureza juridica dos montantes transferidos pelo Poder
Puablico e atribui uma classificagdo e um tratamento contabeis com ela incompati-
veis.

Nao obstante, a propria Lei n® 11.941/2009 buscou corrigir tal situagdo, que
em um primeiro momento poderia ensejar a incidéncia da contribuicao ao PIS e
Cofins, revelando claros efeitos tributarios. De acordo com o pardgrafo tinico de
seu artigo 21, no ambito do RT'T, as subvengoes para investimento recebidas do
Poder Publico, quando registradas em conta de resultado, podem ser excluidas da
base de calculo da contribuigao ao PIS e da Cofins, verbis:

“Art. 21. As opgoes de que tratam os arts. 15 e 20 desta Lei, referentes ao
IRP], implicam a adogao do RTT na apuragio da Contribuigiao Social so-
bre o Lucro Liquido - CSLL, da Contribui¢ao para o PIS/Pasep e da Con-
tribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins.

Paragrafo tnico. Para fins de aplicacao do RT'T, poderao ser excluidos da
base de célculo da Contribui¢io para o PIS/Pasep e da Cofins, quando re-
gistrados em conta de resultado:

I - o valor das subvengoes e doagdes feitas pelo poder publico, de que trata
o art. 18 desta Lei; e

IT - o valor do prémio na emissao de debéntures, de que trata o art. 19 desta
Lei.”

Portanto, o artigo 21 da Lei n® 11.941/2009 acaba por reconhecer que as sub-
vencgoes para investimento nao caracterizam receita, e, desta forma, nao devem estar
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sujeitas a incidéncia da contribui¢ao ao PIS e a Cofins, ainda que, nos termos do
RTT, devam transitar pelo resultado.

173. 1SS

O Imposto sobre Servigos (ISS), de competéncia municipal, encontra-se dis-
ciplinado pela Lei Complementar n° 116, de julho de 2003. Tal norma, além de
estabelecer a base de calculo e a hipdtese tributaria da exa¢ao em comento, apre-
senta, em anexo, a lista de servigos tributaveis pelo imposto.

Nota-se, no artigo 1° da referida lei, que a hipdtese de incidéncia do ISS cor-
responde a prestacao de servigos constantes da lista anexa. Neste sentido, o aspec-
to material da hipétese do imposto municipal compreende um negécio juridico
relativo a uma obrigacao de fazer, cuja prestagido, compreendendo as figuras do
tomador e prestador, da ensejo ao surgimento da obrigacao tributaria®. Ja o artigo
7° da Lei Complementar n® 116/2003, mantendo a redag¢do do artigo 9° do Decre-
to-lei n® 406/1968, define a base de calculo do ISS como o prego do servigo.

Assim, se a contraprestagao do parceiro publico no ambito de uma concessao
patrocinada possuir natureza complementar aos recursos advindos da cobranca de
tarifas dos usudrios, variando conforme o valor arrecadado, podera ser tributavel
pelo ISS.

Vé-se, por exemplo, o caso do servico de exploragao de rodovia mediante
cobranca de prec¢o ou pedagio de seus usuarios. Neste sentido, 1é-se no item 22.01
da lista:

“2.01 -Servigos de exploragao de rodovia mediante cobranca de preco ou
pedagio dos usudrios, envolvendo execuc¢ao de servigos de conservagio, ma-
nutengdo, melhoramentos para adequagao de capacidade e seguranga de
transito, operagao, monitoracao, assisténcia aos usuarios e outros servicos
definidos em contratos, atos de concessdo ou de permissao ou em normas
oficiais.”

Em tal circunstincia, caso o valor recebido seja complementar aos pedagios,
a contraprestacao pecuniaria da Administracao Publica sera mero complemento do
valor arrecadado a titulo de tarifa dos usudrios, encontrando-se vinculada ao volu-
me de recursos assim arrecadados. Dessa forma, os valores pagos pelo parceiro
publico integrariam, juntamente com os valores arrecadados com as tarifas cobra-
das dos usuarios, a remuneragao pelo servico de exploragao de rodovia mediante
cobranga de pedagio, que ¢ tributavel pelo ISS, conforme o contetido do item 22.01
da lista anexa.

No entanto, verificando-se que a contraprestagao do parceiro publico nao se
vincula a prépria exploracao da rodovia, correspondendo a contraprestagao a um
montante fixo que ndo sera alterado conforme a sorte do empreendimento e os
valores arrecadados com a cobranga de tarifas, estara caracterizada a subvencio
para investimento.

¢ Cf. MELO, José Eduardo Soares de. ISS - Aspectos tedricos e prdticos. Sao Paulo: Dialética, 2003, pp.
33-34.
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Nesse caso, o valor em pectnia pago pela Administragio Puablica ao seu par-
ceiro privado nao corresponde a uma contraprestagao pelo servigo de exploracao
de rodovia prestado por este, mas, ao contrario, é uma transferéncia de recursos
voltada a capitalizagdo da empresa e ao investimento no empreendimento.

Em tal condig¢do, a contraprestagio pecuniaria do parceiro publico nao inte-
gra a base de calculo do ISS, uma vez que a subvencao, sendo simples transferén-
cia de recursos, ndo corresponde a contraprestacio paga por um servigo prestado,
conforme exigido pelo artigo 7° da Lei Complementar n°® 116/2003.

VI. Conclusao

Do ponto de vista tributério, a contraprestacio pecuniaria paga pelo parcei-
ro publico no dmbito de uma parceria puablico-privada pode ser caracterizada como
subvengao para investimento, tal como disposta na legislacao tributaria, desde que
o valor pago pelo Estado esteja vinculado exclusivamente a obra, e nao ao sucesso
ou fracasso da operagdo. Tal contraprestacao deve ser fixa, sem qualquer comple-
mentacdo, de modo que o risco do negécio permanece com o parceiro privado.

Caracterizada a contraprestacao pecuniaria como subvengdo para investimen-
to, nao ha que se falar na incidéncia de IRP] e CSLL. No que tange a contribuigao
ao PIS e a Cofins, o artigo 21 da Lei n® 11.941/2009 ¢ expresso ao afirmar que, para
fins de aplicacao do RTT, as subvencoes para investimento recebidas do Poder
Pablico podem ser excluidas da base de cdlculo de tais contribui¢es sociais, quan-
do registrados em conta de resultado.

A contraprestagao pecunidria do parceiro publico no ambito de uma conces-
sao patrocinada somente sera tributavel pelo ISS na hipétese de vincular-se ao ser-
vigo, o que se evidencia se for varidvel, com caracteristicas de mero complemento
do valor arrecadado a titulo de tarifa dos usuarios. Caso contrario, nao havera a
incidéncia do ISS, uma vez que a subvencao, caracterizada como um montante fixo
que nao se altera em funcao dos resultados do empreendimento, ndo corresponde
a contraprestagido paga por um servico prestado, conforme exigido pelo artigo 7°
da Lei Complementar n°® 116/2003.

Entretanto, o valor da contraprestacao pecunidria ndo podera ser superior ao
valor da obra a ser executada. Caso tal valor seja superior, a parcela excedente nao
podera ser caracterizada como subvencao para investimento, sendo tributavel pelo
IRP] e pela CSLL.



